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RESUMO

A presente obra tem o escopo de abordar a questdo do deferimento da
antecipacado da tutela contra a Fazenda e a prépria previsdo de suspensao desta
quando for deferida contra o Poder Publico, prevista nas leis 8.437/92 e 9.494/97,
principalmente diante das inumeras garantias e prerrogativas que assistem ao
Estado no sistema processual brasileiro, como por exemplo, o direito a dilatacdo dos
prazos processuais a seu favor (CPC, art. 188) e a nao incidéncia dos efeitos da
revelia (CPC, art. 320, inciso Il), assim como, da incidéncia do principio do duplo
grau de jurisdigao obrigatoério a que sao submetidas as sentengas proferidas contra o
Estado, e o pagamento das obrigacbes dos deébitos estaduais através da ordem
cronolégica de apresentacdo dos precatérios. Antes, é claro, para melhor
entendimento da matéria, se abordaram as principais caracteristicas da tutela
antecipada, seu conceito, hipéteses de cabimento, os requisitos exigidos, a
diferenciagdo desta da tutela cautelar, e a propria fungibilidade entre as medidas;
passando em seguida a, superficialmente, ser comentado sobre o novo tratamento
dado a tutela antecipada pelo novo Cédigo de Processo Civil, que passara a vigorar
no ano vindouro, tratando-se por fim da tutela antecipada contraria ao Poder Publico,
tema central do trabalho.

Palavras-chave: Deferimento da tutela antecipada. O Poder Publico como parte.
Suspenséao da medida contra a Fazenda Publica. Cabimento.



ABSTRACT

This work has the scope to address the issue of granting of advance
protection against the Treasury and the suspension forecast itself this when granted
against the Government, provided by the laws 8.437/92 and 9.494/97, mainly in view
of the numerous guarantees and prerogatives of the State in the Brazilian legal
system, such as the right to dilation of procedural deadlines to your advantage
(article 188, CPC,) and the non-levy of the effects of default (article 320, section II,
CPC), as well as the incidence of the principle of two levels of compulsory jurisdiction
to which they are subjected to judgments against the state, and the payment of
obligations of state debts through the chronological order of presentation of writ.
Before, of course, for better understanding of the matter, they addressed the main
features of the preliminary injunction, its concept, hypothesis pertinence, the
requirements, the differentiation of the injunctive relief, and the very fungibility
between measures; then moving on to superficially be commented about the new
treatment of the preliminary injunction by the new Civil Procedure Code, which will
become effective in the coming year, in the case by order of the preliminary
injunction against the government, central theme of work.

Keywords: Granting of injunctive relief. The Government as part. Suspension of the
measure against Public Finance. Suitability.
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1. NOTAS INTRODUTORIAS

A demora em se conseguir do Poder Judiciario uma efetiva tutela
jurisdicional foi um dos principais pontos que motivaram o estudo e a confecgao do
presente ensaio. Mas nido apenas a demora em si, pois esta, como se vera,
presentes alguns requisitos estabelecidos em lei, autorizam a concessao da tutela
antecipada, que nada mais é do que a antecipacgao dos frutos da sentenca para uma
fase anterior aquela em que normalmente tais frutos estariam aptos a ser usufruidos.
A questado principal levantada é se tal medida é cabivel quando no outro lado da
demanda esta o Poder Publico.

O questionamento se levanta em virtude de inumeras garantias e
prerrogativas que assistem o Estado no sistema processual brasileiro, como por
exemplo, o prazo em dobro para recorrer e em quadruplo para contestar nas agoes
em que sao parte, e o especial regime de pagamentos dos débitos oriundos de
condenacgdes judiciais, realizado apenas apds o transito em julgado e por meio de
precatorios.

A questdo se torna ainda mais duvidosa quando nos deparamos com
normas que simplesmente proibem a antecipacdo dos efeitos da tutela contra a
Fazenda Publica, caso da lei 9.494/97, que determina a aplicagao dos artigos 1°, 3°
e 4° da lei 8.437/92 a tutela antecipada.

Alias, esta ultima ndo apenas proibe a concessdo de medida liminar
contra atos do Poder Publico, mas vai além, ao amparar a suspensao da execucao
de medida liminar movida contra o Poder Publico, estando presentes determinados
pressupostos, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito
publico interessada, o que denota ainda mais a relevancia do tema.

Para tanto, iniciamos a abordagem sobre o assunto analisando as
principais caracteristicas da tutela antecipada, apresentando um conceito, as
hipéteses de cabimento, os requisitos, diferencas entre esta e a tutela cautelar e a
fungibilidade entre ambas as medidas.

No topico seguinte, abordamos o novo tratamento dado a tutela
antecipada operado pela reforma do sistema processual civil brasileiro através da lei
13.105, de 16 de margo de 2015, que passara a vigorar a partir de 15 de margo de

2016, estabelecendo o novo Coddigo de Processo Civil Brasileiro, trazendo
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importantes mudancgas para a orbita processual, notadamente no que diz respeito a
maior celeridade do processo.

No item seguinte, iniciamos o tratamento sobre o tema objeto do nosso
trabalho, a tutela antecipada contra o Poder Publico, onde analisamos o pedido de
suspensao de liminar contra a Fazenda e os principais fundamentos que amparam
tal pedido, quais sejam, a grave lesao a ordem, a saude, a seguranga e a economia
publicas, além de examinar outros aspectos que operam obstaculos a concessao da
antecipacéo tutelar contraria ao Estado, como o reexame necessario € o regime de
precatdrios, finalizando com a reflexdo dos pontos abordados com os direitos
fundamentais.

O trabalho nao apresenta quaisquer tipos de aprofundamentos sobre os
pontos em estudo, tendo-os abordado apenas superficialmente, podendo talvez essa
analise mais acurada ser realizada em futura obra por nés assinada. Esta, porém,
pretende apenas reunir em um unico volume as abordagens que entendemos mais
apropriadas para a matéria em questao, talvez até mesmo despertando no caro
leitor o interesse e a curiosidade sobre assunto de tamanha relevancia. Esperamos,

pois, atingir tal intento.
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2. COMENTARIOS SOBRE A TUTELA ANTECIPADA

2.1 A Tutela antecipada e a efetividade do processo

O termo ‘processo’ deriva do latim procedere, que quer dizer “andar”,
“avancar”, dando a ideia de evolugao. Ele surgiu em determinada época da evolugao
do homem para que o Estado, encarregado de zelar pela paz social, pudesse
solucionar os conflitos de interesses. Gustavo Bohrer Paim (2012, pag. 19) diz que
“O processo ndo esgota o seu ciclo de vida em um unico momento, mas destina-se
a se desdobrar ao longo do tempo, tendo uma duragao prépria, irredutivel porque
fisiologica”.

O tempo, alids, possui uma profunda e intrinseca relagdo com a vida
humana e sua historia, bastando lembrar para refletir tal pensamento que, sem
aquele, nada haveria destas ultimas. Com a ciéncia do direito ndao é diferente, pois
que também é indissociavel do tempo.

Este, a propésito, reflete um dos mais sombrios tragcos do direito,
principalmente em face do clamor dos litigantes por uma célere prestagao
jurisdicional, realidade que ndo compactua com os extensos e duradouros processos
forenses, garantida constitucionalmente, através do art. 5°, inciso LXXVIII da Carta
Politica, que diz: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo, e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”.

Essa desarmonia ndo é peculiar dos tempos modernos, surgindo talvez
com a propria origem do direito, mas apenas recentemente denotamos uma
consideravel majoracdo desse desagradavel aspecto.

Nao bastasse isso, considere as diferencas entre as diversas causas
levadas a apreciacédo do Poder Judiciario, umas em que prevalece uma analise mais
aprofundada das pecas do processo, que se mostra mais complexo, e outras em
que o rito processual reclama uma resposta mais célere, diante da urgéncia da
necessidade, para plena satisfagao do jurisdicionado.

Nesse contexto, o professor Gustavo Bohrer Paim (2012, pag. 16 e 17)

ensina que,
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“A rigidez de um procedimento regulado de maneira uniforme para
todas as causas possiveis teria o grande inconveniente de ndo se
prestar a satisfazer a contemporanea exigéncia de uma acurada e
exauriente analise, que é especialmente sentida em certas causas
mais complexas e dificeis, nem a exigéncia de uma rapida resolugéo,
que prevalece nas causas mais simples e urgentes. (...)

Por esta mesma razdo, deve-se refutar a generalizagdo de
procedimental, (...) porque estdo presentes incontaveis situagdes de
urgéncia a demandar tratamento e rito especial, visando a
concretizagdo do bem da vida pleiteado. (...)

Assim, deve haver um equilibrio capaz de propiciar condicbes
harménicas tanto para as situagdes que exigem uma celeridade
maior como para aquelas que demandam uma salutar meditagdo do
julgador”.

Diante disso, o estudo da tutela antecipada se recheia de peculiar
importancia, em face da incessante busca do Estado-juiz em poder oferecer de
modo efetivo a plena garantia dos direitos fundamentais as partes envolvidas, e
mostra-se como um dos instrumentos para o alcance de tal mister.

Em realce a ideia, Paim (2012, pag. 20 e 21) chancela que,

“para que caminhemos com maior vigor e efetividade em direcédo a
celeridade da prestacdo jurisdicional, a técnica da sumarizagéo
procedimental mereceria um estudo mais aprofundado, a fim de que
se viabilizasse uma aplicagdo maior dos procedimentos sumarios,
fator essencial para a solugdo social dos complexos litigios da
sociedade moderna... De um ponto de vista tedrico, o direito a
protecédo jurisdicional provisoéria decorre diretamente da protecdo de
se fazer justica de mao propria, justi¢ca privada. Assim, a organizagéao
dos procedimentos provisérios aparece como uma necessaria
contrapartida a vedagdo da autotutela, juntamente com a
constatacéo de que a protecao jurisdicional é exercida no decurso do
tempo”.

2.2 Quando utilizar a tutela antecipada ?

Um dos principais problemas enfrentados por aqueles que buscam o
judiciario brasileiro para a resolucao dos seus conflitos €, sem duvida, o da
morosidade da justica. A lentiddo da resposta do judiciario as causas levadas a sua
apreciacdo € algo que incomoda e causa transtornos irreparaveis aos cidadaos,
notadamente aqueles que menos podem suportar com tal demora. Sao raras as

pessoas que nunca viram ou ouviram alguém dizer que deixou de buscar a justica
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para a solucao de seus problemas em virtude da descrenca que tem de obter uma
decisao rapida e satisfatéria.

Diante do que foi dito, a justica civil foi considerada, por muito tempo,
elitista, tendo em vista que onerava com a sua demora, principalmente, os menos
abastados, aqueles que menos podiam arcar com a lentiddo do processo.
Diferentemente destes, os endinheirados sempre tiveram acesso aos ‘agrados da

lei’, utilizando do seu poder para, sorrateiramente, buscar medidas que melhor

atendessem a seus interesses. Assim, as partes eram tratadas de modo desigual.

Sobre o assunto, o professor Luiz Guilherme Marinoni (2011, pag. 22)

relata que:

“A demora do processo, na verdade, sempre lesou o principio da
igualdade.

Curiosamente, o procedimento ordinario classico (sem liminar ou
tutela antecipatoria) jamais constituiu ébice as aspiragdes da classe
dominante, a medida que esta, patrocinando o /lobby, sempre
conseguiu procedimentos diferenciados para a tutela de seus
interesses. Basta lembrar o ainda considerado constitucional (apesar
da sua gritante inconstitucionalidade) Decreto-lei 70/66, que permite
a execucgao privada, em verdadeira justica de mao propria, a medida
que autoriza o leildo do bem dado em garantia a instituigdo
financeira, pelo préprio agente fiduciario, sem a prévia autorizagao do
Poder Judiciario.

O nosso sistema de tutela dos direitos, portanto, ndo s6 preservava a
desigualdade no procedimento, como deixava a vista a desigualdade
de procedimento”.

Diante desse panorama, a tutela antecipada surgiu como meio de
equilibrar a balanga, nivelando as forcas das partes ao redistribuir o 6nus da demora
no processo. Através dela, busca-se afastar a tardanca da justica, na medida em
que o processo deixa de assistir a parte que ndo tem razdo, neutralizando o mito de
que, no Brasil, ser réu em juizo é situacao vantajosa, e fazendo do devido processo
legal um procedimento efetivamente compativel com uma técnica toleravel de

resolucao dos litigios.

Assim, em situagdes excepcionais em que a ordinaria chancela judicial se
mostra ineficiente porque morosa, e desde que preenchidos os requisitos
especificos elencados na norma, a parte pode e deve fazer valer o seu direito,

utilizando-se da técnica antecipatéria, alcancando desde logo o que
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presumidamente é direito seu, e fazendo mudar de lado o prejuizo com a demora do
processo, passando a ser interesse da parte contraria uma resposta mais célere do

juiz.

2.3 Conceito e introdugao do dispositivo no ordenamento juridico brasileiro

O Cddigo de Processo Civil trata especificamente da tutela antecipada
nos seus artigos 273 e 461, § 3°, mas nao traz um conceito para o dispositivo, sendo
tal funcado desempenhada pela doutrina.

O professor Marcus Vinicius Rios Gongalves (2012, pag. 684), a
conceitua como sendo “a possibilidade de o juiz antecipar os efeitos da sentenca,
para uma fase do processo anterior aquela em que normalmente tais efeitos seriam
produzidos”.

No mesmo sentido conceitua o instituto o professor Candido Rangel
Dinamarco apud Lopes (2006, pag. 46) que, diferenciando-o da tutela cautelar,

afirma:

“sdo antecipagdes de tutela aquelas (medidas) que vao diretamente
a vida das pessoas e, ainda pendente o processo, oferecem a algum
dos sujeitos em litigio o préprio bem pelo qual ele pugna ou algum
beneficio que a obtengéo do bem podera proporcionar-lhe”.

Ja o Ministro do STF Teori Albino Zavascki (2009, pag. 51) diz que “a
medida antecipatoria € medida que se destina a atender uma situacédo de urgéncia,
a afastar um perigo de dano ao direito de alguém, em funcdo da demora da
prestacdo da tutela definitiva”. E continua em sua clara explanagao: “antecipar
efeitos da tutela definitiva ndo é antecipar a sentenga, mas, sim, antecipar os efeitos
executivos que a futura sentenca ira produzir no plano social”.

Em suma, e no rastro das licbes acima, pode-se conceituar a tutela
antecipada como sendo a possibilidade, mediante pedido do autor e decidido pelo
juiz, de antecipacdo dos frutos da sentenga ainda durante o decorrer do processo,
removendo um perigo de dano, pela tardanga da prestagao jurisdicional definitiva.

A reforma processual introduzida pela lei n° 8.952/94, que alterou a

redacao do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, permitiu ao juiz a possibilidade
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de, atendidos certos requisitos, antecipar os efeitos da sentenga de mérito em
qualquer processo de conhecimento, o que antes s6 era possivel em determinadas
acgdes de rito especial em que havia a respectiva previsao de liminar.

Assim, antes da entrada em vigor da citada lei, ao juiz s6 era possivel
adiantar os frutos da decisdo de mérito em liminares nas agdes de alimentos de rito
especial, e nas agdes possessorias previstas no art. 920 e seguintes do CPC, desde
que atendidas condi¢cbes especificas previstas pelo legislador. Em ambas, o
magistrado concedia antes aquilo que normalmente sé poderia ser deferido no
julgamento final, satisfazendo antecipadamente a pretensdo do autor, e em carater
provisorio. Nas acdes de forgca nova, se o anseio do demandante era a sua
reintegracdo de posse, ao outorgar a liminar, o juiz ja Ihe deferia o direito de
reintegrar-se, ainda que em carater precario; 0 mesmo acontecia na liminar de
alimentos, onde era concedido ao autor o direito de cobrar os alimentos antes da
sentenca.

Com tal alteracdo, e porque veiculado com a designacdo de tutela
antecipada, muitos sdo os que afirmam, equivocadamente, que tal instituto fora
inserido no ordenamento juridico brasileiro pela norma em questdo. Luciana Gontijo
Carreira Alvim Cabral (2010, pag. 16), por exemplo, afirma que “Dentre todas as
inovagbes recentemente introduzidas no ordenamento juridico pela reforma
processual, o instituto da tutela antecipada é, sem duvida, a mais ousada”.

O professor Fernando Horta Tavares (2012, pag. 11) também defende a

génese do dispositivo com a tal reforma, ao afirmar que,

“Foi necessario proceder a reforma do CPC com a criagdo de
institutos que conseguissem alcancar a ‘celeridade e efetividade da
prestagdo jurisdicional’, sem, contudo, lesionar as garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Em 13.12.1994 foi
introduzido no CPC o instituto da antecipacdo da tutela, pela Lei
8.952, dando nova redacgdo ao artigo 273, construindo uma ¥(...)
sistematica ampla e bem estruturada da antecipacao da tutela

satisfativa(...)"”.

Apesar de respeitar o posicionamento dos doutrinadores, nos
alinhamentos ao pensamento dos mestres Marcus Vinicius Rios Gongalves,
Eduardo Arruda Alvim e Teori Albino Zavascki para quem o dispositivo ja existia,
tendo a lei apenas ampliado a possibilidade de sua concessao.

O primeiro (2012, pag. 683) assim diz:
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“(...) antes da lei (Lei 8.952/94) ja havia numerosas medidas judiciais
com essa natureza (de antecipagdo de tutela), embora ndo fossem
chamadas por esse nome. O que a lei fez foi estender a possibilidade
de concedé-las em qualquer agdo, desde que preenchidos os
requisitos genericamente estabelecidos em lei”.

No mesmo sentido sdao as palavras de Eduardo Alvim (2009, pag. 23 e
24), que afirma:

“Duas foram as preocupagbes do legislador ao disciplinar a
antecipagcdo de tutela. Primeiro teve o legislador que resguardar
situagdes de urgéncia. Preocupou-se também em ensejar ao autor a
obtengdo da antecipagdo da tutela, quando a defesa se mostre
abusiva ou reste caracterizado o intuito protelatério do réu... Esse
universo de preocupac¢des levou o legislador, como dito, a introduzir
entre nds, de forma generalizada, a antecipagdo de tutela,
primeiramente pela Lei 8.952/94, depois mais largamente, pela Lei
10.444/02”. (Grifo nosso)

Por fim, o ministro do Supremo Tribunal Federal Teori Zavascki (2009,

pag. 45) nos deixa o seu entendimento nos seguintes termos:

“Nesse contexto, sobreveio a reforma processual de 1994: dando
nova redagéo ao art. 273 do Codigo de Processo Civil, o legislador
consagrou a possibilidade de o juiz, atendidos certos requisitos,
antecipar, em qualquer processo de conhecimento, os efeitos da
tutela definitiva de mérito. Essa mudang¢a, generalizando a
concessdo da tutela antecipatoria, teve relevantes consequéncias
nao apenas no campo do processo cautelar, mas também no de
conhecimento e no de execugao”. (Grifo nosso)

Assim, a antecipacdo de tutela, que antes s6 era possivel em algumas
acdes, como ja mencionado, foi estendida, por forca da alteragdo promovida pela lei
8.952/94, a todos os processos de conhecimento, seja de rito comum ou especial,
sendo um equivoco, frise-se, afirmar o nascimento do dispositivo apenas na reforma

apontada.
2.4 Tutela antecipada e tutela cautelar: dispositivos distintos
Distinguir a tutela antecipada da tutela cautelar ndo é tarefa das mais

faceis a ser enfrentada pelos estudiosos do direito processual civil, em razao,

principalmente, das caracteristicas comuns e da identidade quanto a fungao
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constitucional que desempenham. Na verdade, o professor Cassio Scarpinella

Bueno (2013, pag. 132), chega mesmo a afirmar:

“Muitas vezes, a linha que separa uma da outra é ténue e repousa
muito mais na énfase do que é pedido ao Estado-juiz € ao modo de
se beneficiar da tutela jurisdicional do que, propriamente, em algo
cientificamente comprovado ou que pertenga, ontologicamente, a

espécie ‘tutela antecipada’ ou ‘tutela cautelar™.

Tanto a tutela antecipada quanto a tutela cautelar devem manter estreita
relacdo com o pedido final, servem para afastar uma situagao de prejuizo irreparavel
ou de dificil reparagdo e sao juridicamente revogé\veis1 a qualquer tempo. Eduardo
Arruda Alvim (2009, pag. 159 e 161) citando José Roberto dos Santos Bedaque, em
seus estudos sobre o tema também aponta semelhangas entre ambas, da forma

seguinte:

“A antecipagdo de tutela com base na urgéncia, assim como as
medida cautelares, visa a dar efetividade ao principio constitucional
do acesso a Justica (CF, art. 5° inc. XXXV) e, em ultima andlise, ao
principio do devido processo legal. A tutela cautelar e a antecipagéo
de tutela, quando calcada no inc. | do art. 273, podem-se dizer
subespécies de um género maior a que se pode denominar de
tutelas de urgéncia. O que ha de comum a ambos os casos € que o
magistrado, com base em cognicdo sumaria do caso, profere uma
decisdo de carater provisorio, que tem por escopo garantir a
efetividade do processo, como expde Bedaque, em ligdo vazada nos
seguintes termos: ‘Todas as tutelas sumarias sdo precedidas de
cognigcao ndo exauriente. Trata-se de elemento comum a todas elas,
cuja fungdo é impedir que o tempo de duragdo do processo possa
comprometer sua efetividade’. Tanto a liminar antecipatdria de tutela
assim como a liminar cautelar sado decisbes eminentemente
provisorias, proferidas apds cognigdo sumaria e, portanto, nao
devem, como ja se disse em diversas passagens deste trabalho, dar
ensejo a situagdes irreversiveis”.

Diante das semelhancas que cercam os dispositivos em analise,

facilmente possiveis de confundir o caro leitor, € necessario que se apresente a

! Como bem explica André Luiz Vinhas da Cruz em sua obra “As tutelas de Urgéncia e a fungibilidade
de Meios no Sistema Processual Civil’, pagina 138, a expressao quer dizer “que, do ponto de vista
juridico-formal, a revogacdo €& sempre possivel, ja que ha hipoteses, como a de uma liminar
determinando que um jogador de futebol ndo participasse de determinada partida, e este acabasse
por joga-la, a posterior revogagao cairia no vazio”. (CRUZ, André Luiz Vinhas. As tutelas de Urgéncia
e a fungibilidade de Meios no Sistema Processual Civil. Sdo Paulo: BH Editora e Distribuidora de
Livros, 2006).
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distingdo das medidas a fim de que seja possivel melhor compreensao do tema.
Entretanto, suficiente sera que se aponte um critério objetivo, sem delongas,
adequado ao objetivo do presente estudo.

Tratando da questao, clara € a explanagéo do mestre Bueno (2013, pag.
135) quando diz que “a tutela antecipada difere da tutela cautelar pelo adiantamento
no tempo, dos efeitos preponderantes da decisao final”. E continua: “Nos casos em
que os efeitos que o autor pretender sejam produzidos de imediato n&do forem
idénticos, da mesma ordem, daqueles que ele quer na decisao final, o caso sera de
cautelar”.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Teori Albino Zavascki (2009,

pag. 49) com maestria ensina:

“Tem-se, destarte, que as situagdes de risco a efetividade da
prestagdo da tutela definitiva sdo essencialmente trés. Ha situagbes
em que a certificagao do direito material € que esta em risco, ja que a
prova de sua existéncia encontra-se ameagada em face da demora
de sua coleta pelos meios ordinarios. Quando ocorrerem, sera
urgente medida para antecipar a producdo da prova, que, todavia,
nao importa qualquer antecipagcao de efeitos da futura sentencga. Por
outro lado, ha situagdes em que o perigo ameaga nao a certificagao,
mas a futura execucdo forcada do direito certificado, com a
dissipacéo das suas indispensaveis bases materiais. Nestes casos,
urgente sera a medida para garantir a execugao, o que, igualmente,
nao significa antecipar os efeitos da tutela definitiva. Mas finalmente,
ha situagbes em que a certificagdo do direito pode ndo estar em
risco, como podem nao estar sob risco de dissipacdo os bens
destinados a execugdo do direito certificado: o perigo de dano ao
direito decorre, unicamente, da demora na sua efetiva fruicao.
Presentes estar circunstancias, sera urgente medida para propiciar a
propria satisfagdo do direito afirmado e tal medida, por certo,
representara antecipagdo de um efeito tipico da tutela definitiva,
propria da futura sentencga de procedéncia.

Em suma: ha casos em que apenas a certificacdo do direito esta em
perigo, sem que sua satisfagdo seja urgente ou que sua execugao
esteja em risco; ha casos em que o perigo ronda a execugao do
direito certificado, sem que a sua certificagdo esteja ameagada ou
gue sua satisfagdo seja urgente. Em qualquer de tais hipoteses,
garante-se o direito, sem satisfazé-lo. Mas ha casos em que, embora
nem a certificagdo nem a execugéo estejam em perigo, a satisfagéo
do direito é, todavia, urgente, dado que a demora na fruigdo constitui,
por si, elemento desencadeante de dano grave. Essa Ultima é a
situacéo de urgéncia legitimadora da medida antecipatoria”.

Por fim, e de modo mais objetivo, o professor Gongalves (2012, pag. 685)

esclarece a distingao trazendo um claro exemplo ao final:
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“As duas sdo provisérias, e podem ter requisitos muito
assemelhados, como a verossimilhanga do alegado, e o perigo de
prejuizo irreparavel. Mas somente a antecipada tem natureza
satisfativa, o juiz ja concede os efeitos que, sem ela, s6 poderia
conceder no final. Na cautelar, o juiz ndo defere, ainda, os efeitos
pedidos, mas apenas uma medida protetiva, assecurativa, que
preserva o direito do autor, que corre risco em decorréncia da
demora no processo.

Imagine-se, por exemplo, que o autor corra um grave risco de nao
receber determinado valor. A tutela antecipada Ihe concedera a
possibilidade de, desde logo, promover a execugdo do valor, em
carater provisorio, alcancando-se os efeitos almejados, que
normalmente s6 seriam obtidos com a sentenca condenatéria.

Ja por meio da tutela cautelar, o autor pode arrestar bens do
devedor, preservando-os em méaos de um depositario para, quando
obtiver sentenca condenatéria e ndo houver recurso com efeito
suspensivo, poder executar a quantia que lhe é devida”.

Em sintese, os critérios apresentados pelos mestres, cada qual a seu
modo, para diferenciar a tutela antecipada da tutela cautelar, rondam em torno da
satisfatividade. Assim, enquanto na primeira o juiz concede antes aquilo que so seria
concedido com a decisao final, na segunda o juiz ainda nao satisfaz a pretensao
final do autor, mas toma providéncia de resguardo do provimento, para que seja

possivel a satisfacdo da pretensao do autor quando da sentenca condenatdria.

2.5 Requisitos para a concessdo da medida

O ordenamento juridico brasileiro disciplina o instituto da tutela antecipada

nos artigos 273 e 461, § 3° do Cddigo de Processo Civil, nos seguintes termos:

“Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da
alegacéo e: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacgao; ou |l - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou
o manifesto propdsito protelatério do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro
€ preciso, as razbes do seu convencimento.

2° Nao se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A efetivagédo da tutela antecipada observara, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4°
e 5° e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
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§ 5° Concedida ou ndo a antecipagido da tutela, prosseguira o
processo até final julgamento.

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um
ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado.

Art. 461. § 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagao prévia, citado
o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada”.

Numa analise superficial, verificamos que as hipoteses de cabimento da
antecipacao da tutela do artigo 273 s&o trés: em caso de urgéncia, quando houver
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao; em caso de abuso do direito de
defesa ou manifesto intuito protelatério da parte; ou ainda, no caso de
incontrovérsia, quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parte deles, mostrar-
se incontroverso.

Uma quarta hipétese de cabimento da tutela antecipada é a que vem
disciplinada no artigo 461, §3°, quando haja pretensdo de condenagdo nas
obrigagbes de fazer, ndo fazer e entregar coisa. Passemos, pois, a analisar as
hipéteses de cabimento do dispositivo, assim como os requisitos exigidos para a sua

concessao, mas antes, traremos trés importantes consideragoes.

2.5.1 Requerimento da parte

Interessante reflexao sobre a primeira parte do caput do artigo 273 do
Caodigo Processual Civil nos traz Luiz Henrique Barbante Franzé (2008, pag. 50). Ele
diz que agiu acertadamente o legislador ao prever o direito a parte, e ndo apenas ao
autor, o direito de postular a antecipacao da tutela. Em suas palavras, citando Athos

Gusmao Carneiro, ele afirma:

“Ao elaborar o art. 273 do CPC, o legislador outorgou poder a parte
(e ndo ao autor), para pleitear a concessao da medida antecipativa.
Realmente, na grande maioria das vezes, o interesse para postular a
medida antecipativa € do autor. Por outro lado, em muitas ocasides,
o julgamento antecipado da lide (CPC, art. 330) é suficiente para
tornar efetivo o direito do réu.
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Mas, diante das diversidades das situagdes praticas, Athos Gusmao
Carneiro bem elenca algumas partes, que podem requerer a medida
antecipativa, a saber:

a) o autor, inclusive em relagao ao terceiro chamado no processo; b)
0 opoente, ou seja, aquele que ingressou com a agdo de oposi¢do; c)
o réu-reconvinte, isto é, quem ingressou com reconvengdo; d) o
devedor que tenha embargado a execugdo; e) o interveniente, tal
como o assistente litisconsorcial; f) o Ministério Publico, tanto quando
atua como parte, como quando atua como fiscal da lei (custos legis).
Neste contexto, entendemos que a parte mencionada no art. 273 do
CPC, nao é exclusivamente o autor, mas sim, a que tiver interesse
em relacdo ao mérito da lide”.

Diante do exposto, se preenchidos os requisitos para a concessao da
tutela antecipativa, independentemente de ser requerido pelo autor, réu, Ministério
Publico ou outro interessado, deve a medida ser deferida, sob pena de valores
constitucionalmente previstos serem gravemente feridos como a isonomia e o amplo

acesso a justica.

2.5.2 Antecipacao ex officio

Outra pertinente ponderacdo a ser destacada, ainda sobre a primeira
parte do caput do artigo 273 do CPC, diz respeito a antecipagao de oficio dos efeitos
da tutela em estudo. Ha na doutrina grande divergéncia a respeito do assunto,
havendo aqueles como Cassio Scarpinella Bueno, que defendem a antecipagcao ex
officio; outros como Nelson e Rosa Nery que remam em sentido contrario,
sustentando a tese de que é vedado ao juiz a concesséo de oficio do dispositivo; e
ainda uma terceira vertente, intermediaria, encabecada por Marcus Vinicius Rios
Goncalves.

O mestre Bueno (2013, pag. 39), em seu Curso Sistematizado de Direito

Processual Civil, assim afirma:

“A luz do ‘modelo constitucional do processo civil’, a resposta mais
afinada é a positiva (em relagdo a antecipagéo de oficio). Se o juiz,
analisando o caso concreto, constata, diante de si, tudo o que a lei
reputa suficiente para a antecipagdo dos efeitos da tutela
jurisdicional, & excegéo do pedido, n&o sera isso que o impedira de
realizar o valor ‘efetividade’, maxime nos casos em que a situacao
fatica envolver a urgéncia da prestacdo da tutela jurisdicional (art.
273, 1), e em que a necessidade da antecipagdo demonstrar-se
desde a analise da peticao inicial”.



22

Remando em sentido diametralmente oposto, mas na esteira do
entendimento majoritario na doutrina e na jurisprudéncia, estd Nelson e Rosa Nery
apud Gongalves (2012, pag. 686) que, negando categoricamente a antecipagédo ex
officio, relata: “E vedado ao juiz conceder ‘ex officio’ a antecipagdo da tutela, como
decorre do texto expresso do CPC 273, ‘caput’. Somente diante do pedido expresso
do autor é que pode o juiz conceder a medida”.

Encontramos, por fim, uma espécie de posicao intermediaria na analise
do assunto, defendida pelo professor Marcus Vinicius Rios Gongalves (2012, pag.
686). Em sua obra Direito Processual Civil Esquematizado, ele nos explica sua

posicdo nos seguintes termos:

“Parece-nos que, se o0 processo versar sobre interesses disponiveis,
nao havera como conceder, de oficio, a antecipagéo dos efeitos da
tutela, ficando o requerimento ao alvedrio do autor. Mas se versar
interesse indisponivel, e houver risco de prejuizo irreparavel ou de
dificil reparagao, o juiz podera, excepcionalmente, concedé-la”.

2.5.3 Antecipacao total ou parcial

O artigo 273 do CPC prescreve ainda que o juiz podera antecipar total ou
parcialmente os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial. Quanto a antecipacao
total dos efeitos, penso estar claro aos olhos do caro leitor, restando duvida apenas
quanto a antecipagao parcial. Mas o que seriam os efeitos da tutela? E qual o
significado de antecipar os efeitos da tutela? O professor Zavascki (2009, pag. 86)

ensina que:

“Efeitos da tutela sdo os que podem ser produzidos pela sentenga de
procedéncia. Antecipar significa adiantar no tempo, fazer antes do
tempo previsto. Os efeitos antecipaveis s&o, assim, os
potencialmente decorrentes do conteudo da sentenca de mérito, que
varia segundo a natureza do pedido e, consequentemente, da
sentengca que o acolher. (...) Dai poder-se afirmar, nessa linha de
pensamento, que a sentenga tem uma forga, uma eficacia, um efeito
preponderante (de declaragéo, de constituigdo, de condenagéo, de
mandamento e de executividade). (...) Assim, pois, antecipar os
efeitos da tutela pretendida significa antecipar as eficacias
potencialmente contidas na sentenga”.
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Sobre a antecipacao parcial, ele afirma que ha efeitos que, por natureza,
nao sao suscetiveis de antecipacao, nao se traduzindo, no caso de deferimento em

carater precario, em qualquer reflexo no mundo dos fatos. Assim, diz o mestre,

“Nos casos em que a tutela somente podera servir ao demandante
quando concedida em forma definitiva, ndo havera utilidade alguma
em antecipa-la provisoriamente. E o caso da eficacia meramente
declaratéria ou da meramente constitutiva que, pela propria natureza
de cada uma, ndo se compatibilizam com deferimento em carater
provisorio e, por isso mesmo, sua antecipacdo €& medida
absolutamente neutra em relacdo ao desiderato do legislador de
alcancar utilidade e celeridade da prestagdo da tutela definitiva.
Assim, é incabivel antecipar simplesmente efeitos declaratérios ou
constitutivos”. (ZAVASCKI, 2009, pag. 86 e 87).

Ha de se analisar agora a antecipagao parcial dos efeitos da tutela que
provoquem mudangas concretas no mundo dos fatos, que provoquem reflexos
efetivos para a parte. E o caso, por exemplo, em que ha cumulagdo de pedidos, e
apenas um deles esta sob perigo de dano; ou ainda, quando a antecipagdo dos
efeitos de apenas um dos pedidos é suficiente para remover o risco que recai sobre

os demais. Sobre as hipoéteses, chancela o nobre autor,

“(...) o juiz certamente nao € livre para estabelecer os limites da
antecipagdo, nem isso depende de seu juizo discricionario. Na
verdade, para determinar a extensdo da antecipacdo, deve o juiz
observancia fiel ao principio da menor restricdo possivel: porque
importa limitagdo ao direito fundamental a seguranga juridica, a
antecipacédo dos efeitos da tutela somente sera legitima no limite
estritamente necessario a salvaguarda do outro direito fundamental,
no caso, prevalente. Nada mais. Assim, v. g., havendo cumulagéo de
pedidos e estando apenas um deles sob risco de dano, ndo sera
legitima a antecipacdo da tutela com relagdo ao outro; da mesma
forma, se a antecipagao de alguns efeitos da tutela &, por si so, apta
a afastar o perigo, ndo sera cabivel — e, sim, serd vedada — a
antecipagao dos demais”. (ZAVASCKI, 2009, pag. 78 e 79).

Diante de tais consideracgdes, restou claro que, ao juiz, s6 é permitido
conceder a antecipagao da tutela até o suficiente limite para remover o perigo,
estando, obviamente, proibido antecipar efeitos da sentenga para além disso.

Tratadas essas consideragdes iniciais, passemos agora a dispor das

hipéteses de antecipagao.
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2.5.4 Em caso de urgéncia

A primeira das hipbéteses da concessdo da tutela antecipada a ser
analisada é o caso de urgéncia, quando o direito da parte corre um sério risco de
dissipar-se no tempo diante da demora do provimento jurisdicional. Para essa
hipétese, os requisitos exigidos sdo a prova inequivoca da verossimilhanga das
alegacgdes, o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacédo, que o provimento
jurisdicional seja reversivel, e que seja observado o principio da proporcionalidade,
notadamente quando houver risco de irreversibilidade reciproca.

Analisemos, pois, cada uma das exigéncias.

2.5.4.1 Prova inequivoca da verossimilnanca das alegacdes

A prova inequivoca vislumbrada no caput do artigo 273 do CPC deve ser
entendida como uma prova robusta, capaz de produzir no juiz um juizo de convicgao
do direito invocado pela parte. Observe que, apesar de robusta, a prova ndo gera
ainda, ou pelo menos ndo deve gerar, um juizo conclusivo, de certeza, dado que a
antecipacao tutelar se da em cognigao superficial, sem que as partes tenham tido
ainda o tempo e a oportunidade de produzir as provas que reputem necessarias
para fundamentar os seus interesses na agédo. Se a prova atribuisse um juizo
conclusivo, provido de certeza, que nao restassem quaisquer duvidas, a decisao nao
seria de antecipacao, mas de préprio julgamento de mérito.

Portanto, a prova inequivoca a que o legislador se refere devera indicar
uma forte probabilidade do direito da parte, a verossimilhanca do alegado; e apesar
de robusta, ndo pode ser entendida como uma prova conclusiva, definitiva. E o
entendimento da doutrina, que chega mesmo a criticar o uso incoerente da
expressao. O professor Luiz Henrique Barbante Franzé (2008, pag. 52 e 53)

ressalva:

“A expressao prova inequivoca € equivoca. E isso, porque — de um
lado — o adjetivo inequivoco exige a inexisténcia de engano para a
concessao da medida antecipativa. E — de outro — geralmente esta
prova é apreciada pelo juiz ao despachar a inicial, isto €, sem que
tenha existido uma cognigéo exauriente.
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(...) a verossimilhanga consiste no grau alto de probabilidade e,
portanto, se afasta da certeza absoluta que é almejada pela
expressao prova inequivoca.

(...) o conceito de prova inequivoca deve ser abrandado pela
expressao verossimilhanca da alegacdo que também esta no caput
do art. 273 do CPC.

Por consequéncia, a prova inequivoca deve ser entendida como
meio para tornar os fatos seguros, gerando a probabilidade maxima
(alta) do direito invocado”.

Fica nitido que, independente do equivoco que a expressao possa
traduzir, certo € que ela deve ser interpretada como forma de demonstrar um farto
grau de convicgdo dos fatos alegados, mas sem esgotar a absoluta certeza que a

cognigao exauriente exige.

2.5.4.2 Perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao

Um segundo requisito exigido para a concessao da antecipagao da tutela
na hipétese em estudo é o perigo de prejuizo irreparavel ou de dificil reparacéo. O
termo dano deve ser entendido de forma ampla, abarcando n&o apenas o dano
material, fisico, mas também incorporando prejuizos a bens imateriais da vitima.

Note que a norma protege ndo somente o dano em si, mas o proprio risco
de que ele venha a acontecer. E ndo se trata de um risco subijetivo, incerto,
improvavel; ele deve ser iminente, baseado em um critério objetivo, com grande
probabilidade de que venha a ocorrer.

O dano também deve ser grave, de modo a tornar o bem inservivel ou de

utilidade prejudicada. Para Teori Zavascki (2009, pag. 80),

“O risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo e que enseja a
antecipagéo assecuratoria € 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 a
prejudicar o direito afirmado pela parte). Se o risco, mesmo grave,
nao é iminente, ndo se justifica a antecipagao da tutela”.

Reiterando os ensinamentos do nobre ministro, ressaltamos que a
hipétese inversa também nao devera justificar a concessao da tutela antecipativa, ou

seja, ainda que o risco seja iminente, se ndo se vislumbra gravidade suficiente a
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ponto de fazer perecer ou mesmo prejudicar o direito reclamado, o requisito ndo é

preenchido, e ndo ha razao para a outorga do dispositivo.

2.5.4.3 Reversibilidade do provimento jurisdicional

O § 2° do art. 273 do CPC prescreve que: “Nao se concedera a
antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado”. Isso significa dizer que para que a concessdo da tutela esteja de
acordo com a lei, o juiz devera observar, diante do caso concreto, se as partes
podem ser repostas ao status quo ante, a situagdo em que se encontravam antes da
modificagdo implementada pela medida.

Na leitura do dispositivo, uma indagagao podera angustiar o nobre leitor: a
irreversibilidade a que se refere a lei diz respeito a tutela ou aos seus efeitos?
Obviamente que se refere aos efeitos da antecipacao, pois, a priori, todo provimento
antecipatorio podera ser revertido. Alias, conforme leciona Jodo Batista Lopes citado
por Fernanda Ruiz Tomazoni (2007, pag. 60), “o que se pretendeu com o preceito foi
evitar que o deferimento da tutela antecipada pudesse criar fato consumado, o que
conflitaria com a provisoriedade e revogabilidade da providéncia”.

Importante citar as lucidas consideracbes de Luiz Guilherme Marinoni

apud Tomazoni (2007, pag. 62) sobre o mandamento legal. Para ele,

‘o0 § 2° ndo pode constituir obstaculo para a antecipagédo da tutela.
Argumenta que a ndo concessao também podera gerar efeitos
irreversiveis a quem pleiteia. Além disso, a contrario sensu, entende
que o legislador estaria obrigando o juiz a correr o risco de provocar
um dano”.

E continua Marinoni:

“Nao ha razdo para ndo admitirmos a possibilidade de uma tutela
antecipatoria que possa produzir efeitos faticos irreversiveis, pois a
tutela cautelar ndo raramente produz tais efeitos. (...) em
determinados casos, ndo s6 a concessdo como também a negacéo,
de uma liminar pode causar prejuizos irreversiveis. Admitir que o juiz
nao pode antecipar a tutela, quando a antecipacdo € imprescindivel
para evitar um prejuizo irreversivel ao direito do autor, € o mesmo
que afirmar que o legislador obrigou o juiz a correr o risco de
provocar um dano irreversivel ao direito que lhe parece mais
favoravel”. (MARINONI apud TOMAZONI, 2007, pag. 62).
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Entendimento semelhante tem o mestre Teori Zavascki apud Tomazoni

(2007, pag. 63). Em suas palavras:

“Casos havera, e esses certamente sdo casos extremos, em que o
conflito de direitos é tao profundo que apenas um deles podera
sobreviver, ja que a manutengdo de um importara o sacrificio
completo do outro. (...) Em casos dessa natureza, um dos direitos
fundamentais colidentes sera sacrificado, ndo por vontade do juiz,
mas pela propria natureza das coisas. Ad impossibilita Nemo
tenetur. Cabera ao juiz, com redobrada prudéncia, ponderar
adequadamente os bens e valores colidentes e tomar a decisdo em
favor dos que, em cada caso, puderem ser considerados prevalentes
a luz do direito. A decisao que tomar, em tais circunstancias, € mais
que antecipagao provisoria; € concessado ou denegacgéo de tutela em
carater definitivo”. (grifo dela)

O fenbmeno narrado pelos respeitados autores € o que Athos Gusmao
Carneiro citado por Marcus Vinicius Gongalves (2012, pag. 689) batizou de
“reversibilidade reciproca”, em que, em suas palavras, “concedida a antecipag¢ao de
tutela, e efetivada, cria-se situacao irreversivel em favor do autor; denegada, a
situacao sera irreversivel em prol do demandado”.

Quando Zavascki relaciona no paragrafo acima a redobrada prudéncia e a
adequada ponderacao de bens e valores a decisdo que o juiz deva tomar, ele se
refere ao quarto requisito para a antecipagcdo, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, o que nos remete ao topico seguinte; mas nao antes de
concluirmos o raciocinio destacando a aparente tendéncia a relativizacdo do
requisito da reversibilidade do provimento antecipatério, notadamente diante das
situagdes apontadas.

Merece relevo, para findarmos o tépico, abordar o Anteprojeto de Lei 13,
que se converteu no Projeto 3.476/00 e, em seguida, na Lei 10.444/02, que
originariamente abrangia a proposta de alteragdao do § 2° do art. 273 do CPC, da

seguinte forma:

“Art. 273. § 2°. A antecipagdo sera indeferida quando houver perigo
de irreversibilidade dos efeitos do provimento antecipatério, exceto
se da denegagéao puder resultar, manifestamente, maior e irreversivel
prejuizo ao autor do que beneficio ao réu”.
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A alteragdo, que nao veio a tornar-se lei, foi classificada pelo mestre
Eduardo Arruda Alvim em sua obra Antecipagao da Tutela (2009, pag. 147 e 148),
de “altamente salutar”. Segundo ele

“em determinadas circunstancias, ainda que a antecipacgao de tutela
possa gerar uma situacao irreversivel, se se tiver de optar entre
concedé-la e gerar uma situagdo potencialmente irreversivel ou nao
concedé-la e levar ao perecimento do direito (rectius, afirmagéo de
direito) do autor, conforme, ainda, o bem juridico envolvido [por
exemplo, se estiver em pauta o direito a vida, constitucionalmente
garantido. (CF, art. 5° caput)], ha de se optar pela primeira das
solucdes alvitradas. O que estava por tras do referido dispositivo, ndo
convertido em lei, é a ideia de que o magistrado, diante dessa
situagdo, ha de escolher o caminho que resulte num mal menor”.

2.5.4.4 Aplicagao do principio da proporcionalidade

As situacbes apresentadas no tdépico anterior reclamam por uma
interpretacao social da norma, abrandando, desse modo, a aplicacédo da lei em favor
da protecdo de direitos em perigo. Assim, a solugcdo surgira, como ja dito, da
ponderacdo de valores pelo juiz do caso, que devera utilizar-se do principio da
proporcionalidade e outros que com este se amoldam, como os principios da
razoabilidade, da menor restricdo, da necessidade e da equidade, para decidir em
favor do bem de maior valor, e afastar o perigo mais nefasto.

Sobre a questédo, Gongalves (2012, pag. 688) ensina que:

“Além de examina-los, deve o juiz comparar os danos que poderdo
ocorrer caso ele conceda a tutela e caso ndo a conceda. Essa
comparagado deve ajuda-lo na hora de decidir, embora nédo seja o
unico critério.

O juiz levara em consideragao eventual desproporgéo entre os danos
que poderao advir do deferimento ou do indeferimento da liminar.
Deve ainda cotejar os valores juridicos que estdo em risco, num caso
ou noutro. Se o deferimento da liminar pode afastar um risco a vida
do autor, embora possa trazer prejuizo patrimonial ao réu, o juiz deve
levar essa circunstadncia em consideragdo, junto com os demais
requisitos da tutela”.

Outra interessante passagem sobre o assunto é a que nos traz Marinoni

que, citado por Tomazoni (2007, pag. 83), leciona:
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“‘em resumo, se ndo ha outro modo para evitar um prejuizo
irreparavel a um direito que se apresenta como provavel, deve-se
admitir que o juiz possa provocar um prejuizo irreparavel ao direito
que lhe parece improvavel. Nestes casos, deve ocorrer a ponderagéo
dos bens juridicos em jogo, aplicando-se o principio da
proporcionalidade, pois quanto maior for o valor juridico do bem a ser
sacrificado, tanto maior devera ser a probabilidade da existéncia do
direito que justificaria o seu sacrificio. E claro, no entanto, que o bem
juridico que tem valor juridico largamente superior ao daquele com
quem confronta ndo podera ser sacrificado. Realmente, a ética da
jurisdicdo de urgéncia exige que o principio da probabilidade seja
aplicado a luz do principio da proporcionalidade”.

Merece ainda atencdo decisdo® no Estado de Sdo Paulo que concedeu a

tutela antecipada amparada no principio em estudo:

“..de mais a mais, existe nitido desequilibrio entre os valores em
conflito. Enquanto a pretensdo da autora, fundada em direito
provavel, destina-se a suprir necessidades primarias de
sobrevivéncia, a resisténcia da ré visa tdo-somente a preservacao do
seu patriménio. E a quantia pleiteada, insignificante para esta ultima,
, revela-se imprescindivel para a primeira. Por isso, e considerando o
principio da proporcionalidade, verifica-se com bastante nitidez a
necessidade de protecao ao interesse mais relevante”.

Diante de tais ensinamentos, n&do resta duvida que a aplicacdo do
principio da proporcionalidade em muito contribui para melhor adequar as decisdes
judiciais aos casos concretos, ajudando os juizes a mensurar os bens juridicos

postos em conflito e a bem escolher qual direito devera proteger.

2.5.5 Em caso de abuso do direito de defesa ou manifesto intuito protelatério

A segunda hipotese em que é cabivel a antecipacédo tutelar é o caso de
abuso do direito de defesa ou o claro designio protelatério da parte. O provimento
tutelar amparado no inciso Il do art. 273 do CPC, também batizado, acertadamente,
por boa parte da doutrina de tutela antecipada sancionatoria, ndo tem um carater de
urgéncia, pois nao objetiva a protecdo do direito do demandante diante de uma

situacao clara e iminente de perigo.

? Apelagéo Civel 681.651-7 — 1° TACSP — 122 Cam. — J. em 22.05.1996
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Nas classificagdes em que se insere a tutela antecipada entre as tutelas
de urgéncia, ndo se considera as outras hipéteses para a concessdo da medida,
como é o caso do tépico em estudo, que dispensa o requisito do pericullum in mora.
Assim, para a categorizagdo da medida como provimento de urgéncia, se referiu o
doutrinador apenas aos casos do inciso | do art. 273 e o do §3° do art. 461, ambos
do CPC.

No caso em estudo, a medida tem um carater punitivo, penalizador, dado
que, de algum modo, a parte requerida usa de forma indevida o seu direito
constitucional de defesa, e servindo-se da desonestidade e da ma-fé, abusa desse
direito; ou ainda emprega artificios meramente protelatérios, fazendo recair o
prejuizo com a demora da decisdo de mérito da ac&o unica e exclusivamente sobre
o demandante.

Tratando sobre o implemento de boas praticas no decorrer do processo, o
professor Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, em sua obra Tutela Antecipada

Sancionatéria (2006, pag. 30), diz que,

“O processo ndo é uma contenda entre particulares na qual tudo é
valido. O interesse publico, no correto desenvolvimento da atividade
processual, é incompativel com atitudes das partes voltadas a obstar
o regular curso do processo, com condutas desleais que visem
unicamente a enganar o julgador ou a protelar o seu desfecho”.

Tentando caracterizar o abuso do direito de defesa e o manifesto intuito

protelatério do réu, o nobre docente continua os seus ensinamentos:

“O abuso do direito de defesa diz respeito a utilizagdo abusiva,
desvirtuada de sua finalidade, das prerrogativas concedidas ao
demandado para exercer regularmente seu direito de defesa, no que
se refere ao conteudo das alegagdes de defesa ou no modo como
sdo utilizados os instrumentos processuais. (...)

Nesse sentido, € manifestamente infundada a defesa contraria a
jurisprudéncia pacifica dos tribunais, ou ao posicionamento pacifico
da doutrina quando os tribunais ainda ndo houverem se manifestado
sobre o tema e, enfim, aquela defensora de tese absurda, que nao
possa ser proposta a ndo ser a titulo de chicana. (...)

A expressao ‘manifesto proposito protelatorio do réu’, de outra parte,
diz respeito a atos do demandado ndo convertidos em atos
processuais, ou seja, praticados fora do processo, 0s quais
necessariamente devem visar a protelar a satisfagdo do direito do
demandante. Frise-se, 0 manifesto proposito protelatério do réu diz
respeito a protelagdo injusta da satisfacdo do direito e néo
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necessariamente do processo”. (LOPES, 2006, pag. 117-119, 123 e
124).

Em complemento ao raciocinio, Luiz Guilherme Marinoni em seu trabalho

Abuso de Defesa e Parte Incontroversa da Demanda (2011, pag. 58 e 59), registra:

“A defesa que protela a realizagdo de um direito evidenciado,
controvertendo os fatos constitutivos sem fundamento capaz de
abalar a convicgado decorrente da prova produzida pelo autor, deve
ser considerada abusiva.

(...) Trata-se de técnica que visa a impedir que aquele que tem razéo
seja prejudicado pelo tempo da instrugdo da causa.

E certo que essa técnica — como acontece com toda técnica
antecipatoria — apresenta riscos para o réu. Contudo, a circunstancia
de o juiz somente poder conceder a tutela quando a defesa de mérito
for infundada atenua bastante este risco. Ademais, tal risco, ainda
gue exista, € plenamente justificavel, pois ndo é racional que o autor
tenha que suportar o tempo do processo quando os fatos
constitutivos séo incontroversos ou estdo evidenciados e a defesa é
infundada.

Ora, da mesma forma que o réu pode ser prejudicado pela
antecipacédo, o autor pode ser prejudicado pela demora para a
prestagao da tutela jurisdicional do direito material”.

Desse modo, ao deferir a tutela, o juiz concede os frutos da sentenga ao
requerente, distribuindo melhor o 6nus da demora processual, penalizando o
requerido por sua conduta desleal, passando, neste caso, a ser deste o desejo de
que o processo tenha uma rapida solucgao.

Os requisitos exigidos na norma para a concessao da medida na hipotese
em estudo sdo a prova inequivoca da verossimilnanga das alegagdes; que esteja
caracterizado o préprio abuso do direito de defesa ou o manifesto intuito protelatério
da parte; que o provimento jurisdicional seja reversivel; e que ndo seja caso de
julgamento antecipado da lide, pois neste caso, ndo haveria mais razdo para a
antecipacdo da medida, ja que o proprio mérito da questdo com relagdo ao pedido ja
estaria decidido.

Tendo os requisitos apontados ja sido comentados nas alineas acima,

passemos a tratar da terceira hipétese.
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2.5.6 Em caso de incontrovérsia

O § 6° do art. 273 dispde sobre a concessédo da tutela antecipada nos
casos em que houver incontrovérsia, in verbis: “A tutela antecipada também podera
ser concedia quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-
se incontroverso”.

A hipétese em estudo surge para tentar efetivar principios
constitucionalmente previstos, como o do acesso a justica, em favor de quem
demanda, e a propria seguranca juridica, de modo a garantir a utilidade da protecao
jurisdicional a quem precisa, ja que, conforme as palavras de Gongalves (2012, pag.
690), “ndo seria razoavel que o autor tivesse de ficar esperando o julgamento final,
para poder obter os efeitos do provimento relativo a pretenséo incontroversa”.

O mestre Dino Boldrini Neto em seu livro Tutela Antecipada nos Pedidos
Incontroversos (2007, pag. 43, 45, 47, 49 e 50) nos da uma boa ideia do que seja a
incontrovérsia, chegando mesmo a dividir e classificar o dispositivo em

incontrovérsia por reconhecimento, por confissdo e por prova inequivoca. Para ele,

“controvérsia é sindnimo das posicbes antagbnicas tomadas pelas
partes no processo; portanto, todos os fatos alegados pelo autor da
acao e contrapostos pelos integrantes do polo passivo — réu e/ou
terceiros — compdem a dindmica do processo.

Os fatos alegados podem ou néo ser contrapostos e, dependendo da
nao contraposicdo ou de outros fatos, ter-se-a a incontrovérsia por
reconhecimento e ou pela confissdo e, ainda, por prova inequivoca
ou legal.

(...) cabe ao réu a importante missdo de responder a petigéo inicial,
eis que a omissdo de algum ponto nesse dever gera o
reconhecimento do fato ou fatos alegados pelo autor.

Da-se, pois, a incontrovérsia por reconhecimento, pois a falta de
contestacao especifica sobre determinado fato estabelece a verdade
formal da afirmagao da parte. (...).

Estabelece-se, ainda, a incontrovérsia, pela confissdo. Segundo a
conceituagdo do art. 348, ha confissdo quando a parte admite a
verdade de um fato contrario ao seu interesse e favoravel ao
adversario.

A confissdo, portanto, que ndo se confunde com a revelia (como dito,
esta compreende inatividade ou desidia do réu), incide sobre fatos e
nao sobre direitos subjetivos ou obrigagdes. (...)

N&o dependem de prova e geram incontrovérsia os fatos notorios,
considerados como ‘aqueles que entram naturalmente no
conhecimento, na cultura ou na informagdo normal dos individuos
(...) e os fatos em cujo favor milita a presuncéo legal de existéncia ou
veracidade (...)".
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Desse modo, contraverter € o mesmo que contrapor, refutar, rebater,
contestar. Assim, dos pontos alegados pelo autor, aqueles que nao forem
contrapostos, refutados, controvertidos pelo réu, tornam-se incontroversos, podendo
ser concedida a antecipagao da tutela para a seguida execugao do bem. Se o autor
postula varios pedidos e ndo houver incontrovérsia contra nenhum deles, o caso
sera de julgamento antecipado da lide, mas se a controvérsia oposta se referir a
apenas algum ou alguns dos pedidos, os demais poderao ser objeto de antecipacgao.

O entendimento deriva dos artigos 319 e 330 do CPC, que dizem:

“Art. 319. Se o réu nao contestar a agio, reputar-se-do verdadeiros
os fatos narrados pelo autor.

Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo
sentenca: | — quando a questdo de mérito for unicamente de direito,
ou sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir
prova em audiéncia; Il — quando ocorrer a revelia”.

Importante consideragdo nos traz Luiz Guilherme Marinoni (2011, pag.
147 e 148) sobre a presungdo de veracidade e a revelia no caso em estudo. Diz ele

que

“E sabido que a doutrina e a jurisprudéncia atenuaram o rigor das
normas supra referidas. Entende-se que a presungao do art. 319 é
relativa, e ndo absoluta. Afirma-se que o juiz pode considerar ndo
provados fatos incontestados e até mesmo julgar o pedido
improcedente. A doutrina e a jurisprudéncia, ao assim interpretarem
as normas dos arts. 319 e 330, Il, visam evitar que a revelia possa se
constituir em uma automatica fonte de prejuizo processual.

(...) A ligdo de José Carlos Brabos Moreira mostra a razdo de ser da
interpretacao doutrinaria e jurisprudencial:

‘Quem € esse réu que perdeu o prazo? Foi voluntaria a omissdo? Se
ndo foi, que lhe terd dado a causa: imperfeita compreensdo do
chamamento ao juizo? Problema de saude? Dificuldade em
conseguir os servigos de um advogado?(...)

Nao se admite que a revelia possa tornar os fatos ndo contestados
incontroversos porque nao se toma em consideracao, na analise da
questao, uma defesa (ou uma posigdo) ativa em si considerada.
Considera-se, apenas, o ndo comparecimento (que, conforme visto,
pode ter varias causas) — € ndo a defesa (ou o comparecimento sem
a apresentagdo de defesa) -, concluindo-se que ndo é razoavel
atribuir-se a revelia do réu a admissdo dos fatos afirmados pelo
autor.

Entretanto quando se passa a analise da contestagéo (da defesa em
si), vale em todo o seu rigor a norma do art. 302 do CPC, que afirma
caber ao réu se manifestar precisamente sobre os fatos narrados na
peticao inicial, presumindo-se verdadeiros os fatos ndo impugnados”.
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Como dito, a presuncédo de veracidade e a propria revelia devem ser
relativizadas, dado que a auséncia de defesa do réu pode ter relagdo com uma
causa justa, ou ainda o pedido n&o contestado pode ser descabido ou inverossimil.
Agora, excetuando-se tais situagdes, é dever da parte, e ndo mera faculdade,
apresentar a contestacdo de cada pedido apresentado, sob pena se reputar-se os
fatos como verdadeiros.

E salutar ainda destacar que, a incontrovérsia deve ser considerada em
relacdo a pedido que guarde autonomia com relagdo aos demais, devendo ser
desconsiderada quando houver relagao de prejudicialidade entre os pedidos. Assim,
com os devidos préstimos do exemplo proposto por Gongalves (2012, pag. 690),
‘em acado de investigagdo de paternidade cumulada com alimentos, ndo havera
incontrovérsia sobre a pretensdo a alimentos, se o réu impugnou a propria
paternidade”.

Os requisitos para a concessao da antecipagao tutelar na hipétese em
estudo sdo a propria incontrovérsia em relagdo a um ou mais dos pedidos
cumulados, que a parte incontroversa conserve autonomia com relacdo aos demais
pedidos e que a revelia possa produzir efeitos. Note, por fim, que, para a concessao

da medida, ndo ha necessidade que os efeitos do provimento sejam reversiveis.

2.5.7 Nas obrigactes de fazer, nao fazer ou entregar coisa

A hipétese em estudo vem disposta no paragrafo 3° do art. 461, e no

mesmo paragrafo do art. 461-A, ambos do CPC, que assim diz:

“Art. 461, §3°. Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagao prévia, citado
o réu. A medida liminar pode ser revogada ou modificada, a qualquer
tempo, em decisao fundamentada.

Art. 461-A, § 3°. Aplica-se a agao prevista neste artigo o disposto nos
§§ 1°a 6°do 461”.

Livio Goellner Goron (2013, pag. 73 e 74) nos traz um conceito de
obrigagdo, comentando ainda a respeito da desnecessidade da patrimonialidade

compor o interesse do credor para que a obrigagao esteja configurada. Para ele,
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“obrigagdo é a relacéo juridica por meio da qual uma pessoa fica
adstrita a outra a realizagdo de uma prestagdo, digna de protegéo
legal, correspondente ao interesse do credor. (...)

O requisito da patrimonialidade é prescindivel, ndo sendo necessario
que a prestacao e o interesse do credor tenham valor econdmico ou
possam ser avaliados em pecunia. Basta que a prestagéo
corresponda a um interesse legitimo do credor, que seja digno de
protecao legal.”

Os requisitos exigidos para a concessao da antecipacao dos efeitos da
tutela para a hipétese sao que o fundamento da demanda seja relevante e que haja
receio de ineficacia do provimento final. Note que tais requisitos muito se
assemelham com a prova inequivoca da verossimilnanca das alegagcdes e o perigo
de dano, exigidos para a hipétese do art. 273, inciso |, o que também a classifica
como caso de urgéncia.

Na verdade, a doutrina, a exemplo de Eduardo Arruda Alvin, Cassio
Scarpinela Bueno e Marcus Vinicius Gongalves, nao vé diferencas no d&mbito pratico
que diferencie os requisitos exigidos para cada uma das hipdteses, ficando a
diferenca apenas na literalidade da lei. Desse modo, para a concessdo da medida
para ambos os casos, é crucial que haja o claro e iminente perigo de dano e que os
fundamentos que embasam o pedido sejam plausiveis.

Destacamos, por fim, que a antecipagdo de tutela nas obrigagdes de
fazer, ndo fazer ou entregar coisa também sao admitidas quando houver abuso do
direito de defesa, manifesto propdsito protelatério do réu, ou ainda, quando haja a
incontrovérsia, situagbes em que os requisitos exigidos serdo os estudados nos

tépicos anteriores.

2.6 Fungibilidade entre a tutela antecipada e a tutela cautelar

O instituto da fungibilidade entre as tutelas antecipada e a cautelar vem
regulada no § 7° do art. 273 do CPC, redigido da forma seguinte: “Se o autor, a titulo
de antecipagao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado”.

E necessario inicialmente darmos um significado ao termo ‘fungibilidade’

para em seguida apreciarmos o dispositivo legal. André Luiz Vinhas da Cruz (2006,
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pag. 152), citando Jean Carlos Dias, conceitua o instituto como sendo “a
propriedade do que é substituivel, i.e., que pode, por forca de sua natureza,
qualidades ou fungdes, sofrer uma permutagéo, que elimina o objeto inicialmente
existente”.

O proéprio Cédigo Civil de 2002, na Secédo Ill — Dos Bens Fungiveis e
Consumiveis, art. 85, trata de dar um significado ao instituto, dispondo que “Sao
fungiveis os moveis que podem ser substituidos por outros da mesma espécie,
quantidade e qualidade”. Assim, a fungibilidade em estudo esta ligada a ideia de
troca, permuta, de uma coisa por outra, ou seja, da tutela antecipada pela tutela
cautelar, ou vice-versa, permanecendo o objetivo principal, assegurar o direito em
disputa.

O dispositivo legal insculpido no ja citado § 7°, trata das situagbes em que
0 juiz, diante do pedido do autor pela concessao de tutela cautelar, e preenchidos os
requisitos estatuidos em lei, defira a tutela antecipada, ou vice-versa, desde que
entenda ser a medida deferida a mais adequada para resguardar o direito em litigio.

Note que, apesar da aparente disposi¢do legislativa em insinuar uma
permuta de m&o unica, indicando que ao juiz so seria licito deferir a medida cautelar
quando requerida a tutela antecipada, proibindo o procedimento inverso, o
entendimento de respeitavel parte da doutrina, a exemplos de Candido Rangel
Dinamarco, Alexandre Freitas Camara, Eduardo Talamini e Marcus Vinicius
Goncgalves, é o de que se trata de uma via de mao dupla, ou como batizado por
André Luiz Vinhas da Cruz, um “duplo sentido vetorial”.

O primeiro, citado por este ultimo, tratando sobre a via de mao dupla, com
maestria pondera que “Nao ha fungibilidade em uma s6 diregdo. Em direito, se os
bens sao fungiveis, isso significa que tanto se pode substituir um pelo outro, como
outro por um”.?

O mesmo posicionamento tem Marcos Vinicius Gongalves (2012, pag.

697) quando afirma:

“A lei pretendeu dar ao juiz certa margem de liberdade, para
apreciar qual a tutela de urgéncia é mais conveniente, mais
adequada para assegurar a parte, a preservacao de seus direitos

* CRUZ, André Luiz Vinhas da. As Tutelas de Urgéncia e a Fungibilidade de Meios no Sistema
Processual Civil. Sdo Paulo: BH Editora e Distribuidora de Livros, 2006. Pag. 160.
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diante da demora, nao importando qual a medida postulada pelo
autor, nem qual o nome que ele lhe deu.

Por essas razdes, a fungibilidade ha de ser reconhecida como de
mao dupla: o juiz pode tanto conceder a tutela cautelar, quando
tenha sido solicitada a antecipada, como vice-versa.” (ele grifou)

Apesar da corrente em sentido contrario, a exemplo de Arruda Alvim e
Juvéncio Vasconcelos Viana, que defendem o duplo sentido vetorial apenas a casos
excepcionalissimos, é a tese apresentada que nos alinhamos, afinal, na busca de se
gerar condigdes a plena eficacia da providéncia jurisdicional, é fundamental que se
decida a favor dos valores fundamentais, ndo importando se com esta ou com
aquela tutela.

Importante salientar ainda, em desfecho ao presente topico, a viabilidade
do deferimento da providéncia cautelar no bojo do préprio processo de
conhecimento. Como € sabido, o deferimento da medida cautelar exige a
deflagragdo de processo autbnomo de natureza cautelar, ndo sendo permitido a
concessdao de tal medida em ambito de processo de conhecimento. Assim,
pretendendo ser assistido por medida cautelar, o requerente deveria dar inicio a
processo cautelar para a concesséao de tal medida.

Diante do instituto da fungibilidade, tal panorama fica superado, podendo
0 juiz conceder no bojo do processo principal tanto a tutela antecipada como a
cautelar, sendo desnecessario, neste ultimo caso, a deflagracdo de processo

cautelar proprio.
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3. ATUTELA ANTECIPADA NO NOVO CPC

Impensavel, no atual momento da situacdo processual civil brasileira,
produzir um trabalho que trate do tema tutela antecipada sem que se abra um
paréntese para falar sobre o novo tratamento dado a esse dispositivo pela lei n°®
13.105, de 16 de margo do corrente ano, que estabelece o novo Cédigo de Processo
Civil, que estara vigente a partir de 16 de margo do ano vindouro.

Amparada em um modelo constitucional de processo, em que se destaca,
dentre outros, os principios da regular duracdo do processo e da efetividade
processual, na busca pala concretizacdo dos direito fundamentais, a reforma
operada pela citada lei veio em boa hora, trazendo significativas mudangas no
ambito processual civil brasileiro, tendo havido mudangas também no tratamento
das tutelas provisérias, o que, € ébvio, atingiu a tutela antecipatdria.

O novo Cédigo de Processo Civil reservou um livro proprio para tratar das
tutelas provisorias, seja as tutelas de urgéncia, seja as de evidéncia, regramento que
vem localizado no Livro V, o que, como bem anota o professor Alexandre Reis
Siqueira Freire et al (2013, pag. 295) “demonstra o carater geral de aplicabilidade
das tutela de urgéncia e tutela de evidéncia™.

O tratamento dado pelo, ainda em vigor, CPC de 1973 a matéria ja ficou
bem esclarecido nas alineas anteriores, restando agora apresentar o que a reforma
trouxe de novo, no que diz respeito a antecipacdo tutelar. Mas para facilitar a
comparacgao entre a forma de tratamento dada ao dispositivo em ambos os diplomas
normativos, citaremos nos paragrafos seguintes as hipoteses de cabimento e os
respectivos requisitos de cada uma delas.

A tutela antecipada no atual estatuto processual vem esculpida no art.
273 e 461 § 3° que sistematizam a medida em basicamente quatro hipoteses
distintas, a saber: no caso de urgéncia; no abuso do direito de defesa ou manifesto
propdsito protelatério da parte; em caso de incontrovérsia, quando um ou mais dos
pedidos cumulados ou parte deles mostrar-se incontroverso; e ainda, nas obrigagdes

de fazer, néo fazer ou entregar coisa.

* Observe que as lucidas ponderagbes feitas pelo professor Alexandre Reis Freire se
referem ao Projeto de Lei 166/10, e ndo propriamente a lei 13.105/15 (Novo Cédigo de
Processo Civil), mas que tampouco deixaram de ser oportunas.
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Para a primeira hipotese, os requisitos exigidos sao a prova inequivoca da
verossimilhanga das alegagdes, o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao,
que o provimento jurisdicional seja reversivel e a observancia do principio da
proporcionalidade. Para a segunda hipétese também s&o exigidos a prova
inequivoca e a possibilidade da reversibilidade do provimento, acrescentando-se a
estes 0 abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério da parte, e
ainda que nao seja caso de julgamento antecipado da lide.

Para a terceira hipdtese, exige-se que um ou mais dos pedidos
cumulados ou parcela deles mostre-se incontroverso, e que o pedido incontroverso
guarde autonomia em relacdo aos demais, e que a revelia ndo possa produzir
efeitos. E por fim, os requisitos para a quarta hipotese sdo que o fundamento da
demanda seja relevante e que haja receio de ineficacia do provimento final.
Lembramos que na obrigacao de fazer, ndo fazer ou entregar coisa sdo admissiveis
as hipoteses apontadas acima, situacdo em que os requisitos exigidos serdo os
apontados para cada uma delas.

No novo CPC, a tutela antecipada, a tutela cautelar e a tutela de
evidéncia foram pedagogicamente batizadas de tutela provisoria, dado que todas
sao de fato deferidas em carater precario. Assim, o diploma normativo batiza as trés
espécies de ‘tutela proviséria’, com a diferenca de que, com tal reforma, as tutelas
cautelar e antecipada sao tutelas de urgéncia, e a tutela de evidéncia, com texto de
lei diferente, mas mantendo a esséncia, abarcou as hipéteses da tutela antecipada
consagrada no CPC/73 que nao tratam do caso de urgéncia, tendo sido
acrescentadas a elas uma quarta hipétese que veremos adiante.

Desse modo, a tutela antecipada baseada na urgéncia e a tutela cautelar
passarao a ser unicamente, com a vigéncia do novo CPC, tutelas de urgéncia, e
exigirao como requisitos para a sua concessao a existéncia de “(...) elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo” (Novo Codigo de Processo Civil, art. 300), além da nao
irreversibilidade dos efeitos da decisdo, conforme podemos observar no texto da lei

descrito abaixo:

“Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou
evidéncia.
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Paragrafo unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou
antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou
incidental. (...)

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo. (...)

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada nao sera
concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decis&o.”

Ja a tutela de evidéncia, que como dito, abarcou as demais hipbteses
previstas para a concessao da tutela antecipada consagrada no CPC/73, foi
acrescida uma quarta hipétese, prevista no inciso Il do artigo 311 do Novo CPC.

Assim a tutela de evidéncia foi abordada conforme observamos abaixo:

“Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente
da demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando: | - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa
ou o manifesto proposito protelatério da parte; Il - as alegagbes de
fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante; Ill - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagéo
de multa; IV - a petigdo inicial for instruida com prova documental
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao
oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo unico. Nas hipéteses dos incisos Il e lll, o juiz podera
decidir liminarmente.”

As novas terminologias e estruturacdo dadas ao dispositivo em estudo,
excetuando-se a questdo procedimental que ganhou funcionabilidade peculiar, nao
nos parece ter trazido um resultado pratico efetivamente util, apresentando talvez
uma pseudo ideia de inovacdo, mas que pragmaticamente pouco inovaram. Esse
também foi o entendimento do nobre professor Carlos Augusto de Assis et al (2014,

pag. 252 e 253), que, ao abordar as novas tendéncias do CPC/2015, afirma:

“O Projeto retomou a expressao tutela antecipada, mas atribuiu-lhe
um sentido diferente daquele que ja estava consagrado e assentado
em doutrina. Realmente, a tutela proviséria de cognicao sumaria
(Livro V — artigos 295 e seguintes) recebe o nome genérico de
‘Tutela Antecipada’, englobando a tutela de urgéncia (satisfativa ou
cautelar) e a tutela da evidéncia.
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Nao nos parece que tenha sido feliz a alteragdao no sentido da
expresséo. (...)

Ocorre que a nova nomenclatura e sistematizacdo tem potencial de
gerar desnecessaria confuséo entre os operadores do direito. Aquele
que é estudioso do processo civil, particularmente da tutela de
urgéncia, podera assimilar a mudanga sem maiores dificuldades.
Quanto aos demais, € licito supor que demorem algum tempo até
assimilarem a mudanga. Mais do que isso. Até se familiarizarem com
a inovagdo, alguns equivocos certamente surgirdo, com possivel
prejuizo ao jurisdicionado. Se ainda houvesse um beneficio pratico
com a mudanga, talvez valesse a pena enfrentar tais dificuldades.
Nao vislumbramos, entretanto, qualquer beneficio pré]tico.”5

Desse modo, entendemos que as novas homenclaturas e sistematizacao
trazidas pela novo codigo ao dispositivo em estudo serviram bem mais para dar uma
aparéncia de novo, dado que trazidas por um novo diploma normativo que surge, do
que de fato para transformarem o arranjo atual. O mesmo nao se pode dizer do
procedimento para a concessao da tutela requerida em carater antecedente, o que,
este sim, trouxe algumas novidades dignas de nota.

Esse novo procedimento vem abordado nos artigos 303 e 304 do CPC/15,

in verbis:

“Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporénea a
propositura da ac¢édo, a petigéo inicial pode limitar-se ao requerimento
da tutela antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com a
exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de
dano ou do risco ao resultado util do processo.

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste
artigo: | - o autor devera aditar a petigdo inicial, com a
complementagdo de sua argumentagdo, a juntada de novos
documentos e a confirmagdo do pedido de tutela final, em 15
(quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar; Il - o réu sera
citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou de mediacéo na
forma do art. 334; Ill - nao havendo autocomposi¢do, o prazo para
contestacdo sera contado na forma do art. 335.

§ 2° N&o realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1°
deste artigo, o processo sera extinto sem resolugado do mérito.

§ 32 O aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo dar-
se-a nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas
processuais.

> Observe que as lucidas ponderagdes feitas pelo professor Carlos Augusto de Assis se referem ao
Projeto de Lei 166/10, e n&do propriamente a lei 13.105/15 (Novo Cddigo de Processo Civil), mas que
tampouco deixaram de ser oportunas.
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§ 4° Na petigdo inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor
tera de indicar o valor da causa, que deve levar em consideragéo o
pedido de tutela final.

§ 5% O autor indicara na petigdo inicial, ainda, que pretende valer-se
do beneficio previsto no caput deste artigo.

§ 6° Caso entenda que ndo ha elementos para a concesséo de tutela
antecipada, o 6rgao jurisdicional determinard a emenda da petigdo
inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o
processo ser extinto sem resolugéo de mérito.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303,
torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao for interposto o
respectivo recurso.

§ 12 No caso previsto no caput, o processo sera extinto.

§ 2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos
termos do caput.

§ 3% A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto nao
revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na
acdo de que trata o § 2°.

§ 4° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos
autos em que foi concedida a medida, para instruir a peticao inicial
da agdo a que se refere o § 2° prevento o juizo em que a tutela
antecipada foi concedida.

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada,
previsto no § 2° deste artigo, extingue-se apos 2 (dois) anos,
contados da ciéncia da decisao que extinguiu o processo, nos termos
do § 1=

§ 6° A decisdo que concede a tutela nio fara coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisao que
a revir, reformar ou invalidar, proferida em ag&o ajuizada por uma
das partes, nos termos do § 2° deste artigo.”

Uma das novidades trazidas em relacdo ao procedimento é a
desnecessidade da instauragdo de uma fase processual para a apresentacdo de
provas com o fito de subsidiar o pedido de tutela proviséria. Conforme ensina Fredie

Didier Junior et al (2015, pag. 583), em sua obra Curso de Direito Processual Civil,

“Na verdade, em sendo pedido de concessao de liminar de tutela
provisoria de urgéncia, a ‘probabilidade do direito’ da parte deve ser
demonstrada conjuntamente com a peti¢éo inicial. Havendo pedido
de concessao liminar de tutela proviséria de evidéncia, prevista nas
hipoteses do art. 311, incisos Il e lll (cf. art. 311, p. unico, CPC), a
prova documental ja deve acompanhar a peti¢ao inicial”.

No que diz respeito aos comentarios acerca das novidades trazidas pela
reforma implementada pelo Novo Cdodigo de Processo Civil, que como dissemos, sé
estara em vigor no ano vindouro, ficamos por aqui, dado que o objetivo deste topico

foi apenas trazer a questao da reformulacdo do diploma processual civil a tona, sem
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quaisquer aprofundamentos. Passemos, pois, a tratar do objeto maior do presente

trabalho no tépico adiante.
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4. A TUTELA ANTECIPADA CONTRA O PODER PUBLICO

Apds descrever superficialmente sobre a tutela antecipada, suas
principais caracteristicas, requisitos, hipoteses de cabimento e as modificacbes
processadas pelo novo CPC/2015 ao dispositivo, calha questionar se tal medida é
cabivel quando na outra parte da relacdo juridica estda o Poder Publico. Tal
indagacao se justifica tendo em vista os diversos dispositivos que vislumbram
valorosas prerrogativas ao Estado.

Como ¢é sabido, o sistema juridico vigente garante ao ente publico
numerosos beneficios jurisdicionais, como o direito a dilatagdo dos prazos
processuais a seu favor (CPC, art. 188), a nao incidéncia dos efeitos da revelia
(CPC, art. 320, inciso Il), a impenhorabilidade dos bens publicos (CPC, art. 649,
inciso 1), o duplo grau de jurisdicdo obrigatério a que devem se submeter as
sentengas proferidas em seu desfavor (CPC, art. 475, inciso |I) e a dispensa do
depdsito inicial para o ajuizamento da agao rescisoria (CPC, art. 488, paragrafo
unico), citando apenas alguns, além de outros previstos na Constituicao Federal/88,
como a previsado do regime dos precatérios para os pagamentos devidos em virtude
de condenacgdes judiciais (art. 100).

Some-se a isso a existéncia do principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, e a vigéncia de legislagcado ordinaria extravagante,
a exemplos da lei 8.437/92 e da lei 9.494/97, que preveem o descabimento de
medida liminar contra atos do Poder Publico, e encontramos solo fértil para crer
fielmente no descabimento da concessao de antecipagdes de tutela contra o poder
publico.

Mas a situacdo ndo é tdo simpléria como parece. Mencionadas as
condicbes que obstaculizam a concessdo das medidas antecipatérias em desfavor
do Estado, ndo podemos esquecer de principios constitucionais tdo ou mais
importantes do que os dispositivos mencionados, que dao guarida aos interesses da
parte contraria, do particular, a exemplos do devido processo legal, da ampla defesa
e do contraditorio, do efetivo acesso a justica, da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Ponderando um pouco mais a questdo, indagamos a referéncia a
conceitos abstratos, contidos na segunda parte do art. 4° da lei 8.437/92, que

justificam a suspensao da execugéo da liminar nas agdes movidas contra o Poder



45

Publico para evitar grave lesao a ordem, a saude, a seguranga e a economia
publicas.

Lembramos, por fim, que os proprios requisitos exigidos para a concessao
da antecipacao dos efeitos da tutela e as excepcionalidades que podemos encontrar
nos casos concretos, em si, ja sao suficientes para questionarmos o potencial
aspecto absoluto e inatingivel que marca a proibicdo da concessdo da medida e a
eventual suspensao desta concessao, autorizada pela citada lei.

Apontada a duvidosa questdo, passemos pois a analisa-la mais
detidamente nos topicos seguintes, notadamente no que diz respeito a suspensao

da execucéao das liminares concedidas em desfavor do Estado.

4.1 Significagdo do termo ‘liminar’

Antes de iniciarmos a analise da questdo, se faz necessario buscarmos
um conceito ao termo ‘liminar’ para melhor entendimento do tema. O vocabulo é
oriundo do latim, derivando do termo liminares, de limen, que significa entrada,
porta, traduzindo aquilo que se realiza no inicio. Assim, o termo poderia ser
entendido, incorporando um significado judicial, como todo o provimento que fosse
concedido nas fases iniciais de um processo.

De um modo geral, apesar das liminares terem essa caracteristica de ser

7

concedidas ainda no inicio dos processos, nao é esse atributo que determinada
providéncia judicial como sendo liminar. Alias, como bem enfatiza Teori Zavascki
(2009),

“Nao é apenas em razdo do momento de seu aparecimento que a
decisdo do juiz é considerada uma ‘liminar’. Ha liminares proferidas
apos justificagdo ou apds a citagdo do demandado e nem por isso,
apesar de ja ultrapassada a porta de entrada, deixam de ser
consideradas ‘medida liminar’. (...) a palavra ndo realga o0 momento,
mas sim o seu conteudo. Quando se requer uma liminar se esta
pedindo alguma coisa, e ndo apenas que a decisao seja proferida em
dado momento.

(...) a liminar consiste no provimento que antecipa providéncia que,
pelo regime processual normal, ocorreria apenas como eficacia da
futura sentenga de procedéncia.”

Portanto, temos que a liminar tera sempre o seu significado relacionado

com a sentenca final, denotando o provimento judicial que atende, no todo ou em
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parte, o postulado pelo autor como provimento final, ou em outras palavras, é a
medida judicial que realiza, em carater provisério, a antecipacdo do pedido
formulado pelo autor, pouco importando se a decisdo foi proferida no inicio do

processo.
4.2 O Estado em juizo

Ao Estado, foi historicamente atribuida uma série de fungbes que visam o
alcance do bem-estar social. Talvez esta seja uma das razdes que contribuam para
uma constante preseng¢a do Poder Publico como parte nas demandas judiciais, seja
na condi¢cdo de autor, seja na de réu.®

Talvez por isso, € com o passar dos anos, foi-se instalando no
ordenamento juridico brasileiro um sistema de garantias e prerrogativas com um
objetivo bem legitimo e definido, de tutela dos interesses do Estado, que, a final de
contas, representa o proprio interesse da coletividade.

Acontece que nao raras vezes, aqueles que se vestem do manto de
autoridade publica, e para isso deveriam trabalhar em prol dos interesses publicos e
pela busca da satisfacdo das necessidades dos cidadaos, motivo mestre que
legitima uma série de poderes-deveres e prerrogativas legalmente asseguradas em
favor do Estado, usurpam da fungédo com o fim de atender a interesses escusos, nos
quais citamos a prépria manipulacdo e o uso indevido do processo para o alcance
de fins fraudulentos.

Assim, ao invés de se ter como alvo legitimas agdes de Estado para o
alcance de desejadas condi¢des sociais, muitas vezes o Poder Publico anseia em
juizo atos de interesse do governo que nem de longe se assemelham as licitas
aspiracoes da coletividade. Explicitas sdo as palavras do mestre Celso Antonio

Bandeira de Melo citado por Elton Venturi (2010, pag. 23) nesse sentido:

“Sao interesses que o Estado (pelo sé fato de ser sujeito de direitos)
poderia ter como qualquer outra pessoa, isto é, independente da sua
qualidade de servidor de interesses de terceiros: os da coletividade.

® De acordo com dados publicados pelo Superior Tribunal de Justica, tendo como base o ano de
2000, cerca de 85% das demandas em tramite no citado Tribunal envolviam, como demandados, a
Fazenda Nacional, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e a Caixa Econbdmica Federal,
segundo a Revista Consultor Juridico, de 4 de setembro de 2000. <www.conjur.com.br>
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Poderia, portanto, ter o interesse secundario de resistir ao
pagamento de indenizagbes, ainda que procedentes, ou de denegar
pretensdes, bem fundadas que os administrados lhes fizessem, ou
de cobrar tarifas por valores exagerados. Estaria, por tal modo,
defendendo interesses apenas ‘seus’, em quanto pessoa, enquanto
entidade animada do propésito de despender o minimo de recursos e
abarrotar-se deles o maximo”.

Ndo bastasse isso, observamos uma consideravel oposicdo ao
deferimento de instrumentos processuais postos em favor da efetividade do
processo e da celeridade processual, muitas vezes pobres de argumentos
justificaveis da decisdo, como € o caso do instituto da antecipacao de tutela, quando
a pretensdo tem como parte contraria o Poder Publico.

Esse panorama reflete o longo caminho que ainda havemos de percorrer
para alcancar a concreta efetividade do processo, visto os inumeros percalcos
relacionados com o cumprimento dos provimentos judiciais contrarios ao Estado,
notadamente o pedido de suspensao de liminares deferidas em desfavor do Poder
Publico, dispositivo consagrado no art. 4° da lei 8.437/92, atingindo também a tutela
antecipada por determinacdo do art. 1° da lei 9.494/97, objeto principal do nosso
estudo.

Tal medida € uma de outras tantas que fazem parte do rol de
prerrogativas inerentes ao Estado em caso de flagrante ilegalidade ou manifesto
interesse publico, e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a
economia publicas. Nada mais salutar do que se utilizar de remédios juridicos para
tutelar interesses publicos.

O problema esta se tal suspensao se der de forma indiscriminada, sem
discernimento, sem a devida andlise dos argumentos e condicbes que 0 caso
concreto pode trazer, podendo levar a situagdes absurdas e de flagrante injustica.

Desse modo, o instrumento que antes era intentado para a legitima
protecdo da coisa publica, nos tempos atuais ele tem sido muitas vezes usado de
modo injustificado e tendencioso, fato que reclama por uma analise ligeiramente

mais acurada, a ser realizada nos tépicos seguintes.
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4.3 O pedido de suspensao

A lei 8.437/94 dispde sobre a concessdo de medidas cautelares contra

atos do Poder Publico, nos seguintes termos:

“Art. 1° Nao sera cabivel medida liminar contra atos do Poder
Pudblico, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras agbes de
natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia
semelhante nao puder ser concedida em agdes de mandado de
seguranga, em virtude de vedacgao legal. (...)

Art. 4°. Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o
conhecimento do respectivo recurso, suspender, em despacho
fundamentado, a execug¢ao da liminar nas agées movidas contra
o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério
Publico ou da pessoa juridica de direito publico interessada, em
caso de manifesto interesse publico ou de flagrante
ilegitimidade, e para evitar grave lesao a ordem, a saude, a
seguranga e a economia publicas.” (Grifo nosso)

Tais disposi¢cdes, que como dito se referem a concessao apenas de
medidas cautelares contra atos do Poder Publico, foram estendidas as tutelas

antecipas por forga do artigo 1° da lei 9.494/97, in verbis:

“Art. 1° Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do
Cédigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu paragrafo
Unico e 7° da Lei n® 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1°e seu §
4° da Lei n° 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da
Lei n°® 8.437, de 30 de junho de 1992.”

Como podemos observar, os dispositivos apontados sao poderosas
ferramentas a disposicdo do Estado que visam tutelar os seus interesses,
importando na remogao sumaria da eficacia dos provimentos liminares judiciais e até
mesmo das sentengas de mérito, determinada por autoridade judicial diversa
daquela encarregada do efetivo julgamento da demanda.

O pedido de suspenséo podera ser feito quando estiver em jogo caso de
manifesto interesse publico ou flagrante ilegalidade, ou ainda para evitar grave lesao
a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas.

A medida parece ser um tempestivo e salutar remédio judicial para a
protecao dos direitos e interesses estatais, os quais devem de fato ser legitimamente

protegidos. Acontece que, como dito, no decorrer dos anos tais pedidos passaram a
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se tornar ferramenta manuseada pelo Poder Publico para abrigar interesses de toda
ordem, inclusive aqueles que pouco ou nenhuma relacdo possuem com o real
conceito de interesse publico.

Desse modo, a medida tem sido alvo costumeiro de questionamentos de
sua constitucionalidade por parte da doutrina, seja pela forma de seu processamento
em juizo, seja pela violacdo de garantias constitucionais, como o direito ao
contraditério e a ampla defesa, seja pela referéncia de seu dispositivo a conceitos
juridicos abstratos e indeterminados.

A respeito do tema, Sérgio Ferraz apud Elton Venturi (2010, pag. 29),

afirma que,

“a suspensao da liminar por autoridade diversa da que a concedeu,
ou dos efeitos concessivos da seguranga, € constitucionalmente
inadmissivel, a vista dos principios norteadores da fungéo
jurisdicional, bem como das garantias do contraditério, da ampla
defesa e, particularmente, do devido processo legal.”

No mesmo sentido sdo as palavras de Marcgal Justen Filho também citado
por Venturi (2010, pag. 30), que ao insinuar pela inconstitucionalidade do dispositivo,
afirma que a citada norma foi “editada nos albores do periodo militar, visando a
impor o controle politico-governamental sobre os processos judiciais e reduzir a
autonomia do Judiciario.”

Considerados os questionamentos apresentados e muitos outros
renomados autores que questionam a constitucionalidade da medida, nao
esquecamos que ela ja foi alvo de acao direta de constitucionalidade ADC 4/DF,
tendo o Supremo Tribunal Federal decidido pela compatibilidade do dispositivo com
a Constituicdo Federal de 1988.

Diante de tamanha controvérsia, é salutar que estudemos os pontos de

convergéncia para que ao final indiqguemos o nosso parecer.

4.4 Referéncia a conceitos juridicos indeterminados

4.4.1 A ordem publica

O primeiro dos valores urgentemente tutelaveis descritos na lei 8.437/92 é

o da ordem publica. Trata-se de expressao de definicdo profundamente vaga e
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ampla, podendo variar no tempo e no espago, sendo talvez por isso, conforme
apontamento de Venturi, constantemente empregada nas pretensées de sustagao
de decisdes contrarias ao poder publico.

Alids, talvez por esse motivo tenha surgido a ideia de que a suspensao de
decisdes judiciais amparada em tal valor venha a ser julgamento eminentemente
politico, dado que os contornos do significado da expressao ficaria a livre
manifestacao do presidente do tribunal competente.

A propésito, o renomado mestre José Afonso da Silva, na sua obra Direito
Constitucional Positivo (2000, pag. 755 e 756), ja mencionava a necessidade de

limitar o significado da expressao. Para ele, ordem publica

“é algo destinado a limitar situagbes subjetivas de vantagem,
outorgadas pela Constituigdo. Em nome dela se tem praticado as
maiores arbitrariedades. Com a justificativa de garantir a ordem
publica, na verdade, muitas vezes, o que se faz & desrespeitar
direitos fundamentais da pessoa humana, quando ela apenas
autoriza o exercicio regular do poder de policia”.

Diante de tal ensinamento, fica claro que buscar um significado ao termo
com critérios objetivos tem papel de maior importancia. Na verdade, mais valioso
ainda seria se a propria norma delimitasse o termo. Evitaria assim, o vasto campo
onde as decisdes baseadas em tal valor pudessem desembocar em julgamentos
puramente subjetivos e perigosamente sem critérios, fundamentando as mais
diversas suspensdes de provimentos judiciais em favor do poder publico.

Mas como nédo o fez, anunciamos o entendimento do professor Elton

Venturi sobre o termo. Para ele,

“legitimamente, o que busca tutelar o regime juridico dos pedidos de
suspensao é a chamada ordem publica administrativa, vale dizer, a
ordinaria prestacao das essenciais atividades estatais constitucionais
e legalmente estabelecidas”. (VENTURI, 2010, pag. 140).

Nesse diapasao, o Superior Tribunal de Justica ja suspendeu liminares

contra o Estado argumentando que “ha lesdao a ordem publica, aqui compreendida a
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ordem administrativa, quando a decisido atacada interfere no critério de conveniéncia
e oportunidade do ato administrativo impugnado”.”

Também o Supremo Tribunal Federal, suspendendo a liminar que
autorizava o pagamento dos vencimentos dos professores das universidades
federais em greve, sob o argumento de tutela da ordem publica, alegou “leséo a
ordem administrativa do Estado, principalmente levando-se em conta a extensao do
movimento paredista, que envolve milhares de servidores e perdura ha mais de
trinta dias”.®

Tentando dar significado mais objetivo ao termo, Venturi (2010, pag. 141

e 142) vai além, ao afirmar que,

“A lei é clara ao exigir, para que se autorize a suspenséo de decisbes
judiciais, a comprovacao de grave lesdo a ordem publica. Em tal
sentido, ndo nos parece suficiente para ensejar a concessao da
medida excepcional a simples alteracdo da usual ou normal
execucao das obras ou servigos publicos, sendo a sua virtual
inviabilizacado pela imediata exequibilidade da liminar ou sentenga,
unica hipotese que caracteriza, objetivamente, a gravidade da leséo
ao interesse publico tutelado, legitimamente contrastada com o
provimento judicial deferido em beneficio do autor da agdo contra o
Poder Publico”.

Nesse sentido, apresentamos importante decisdo do STJ, para quem,

“A concessado singular de uma seguranga, visando beneficio a um
funcionario, ndo pode ser considerada grave lesdo a ordem publica a
justificar a suspensao requerida, ndo sendo cabivel presumir que a
impetragao sera reiterada em feitos supervenientes”.9

Diante do exposto, fica patente que a auséncia de norma
regulamentadora que dé obijetiva significagdo ao termo ‘ordem publica’ no campo em
estudo, e a manipulacio indiscriminada de tal valor podem levar determinados casos

a descambar para um ambiente que n&o se coaduna com a real e singular presteza

7STJ, AgRg na STA. 66/MA, rel. Min. Edson Vidigal, j. 25.10.2004, DJ 06. 12.2004, p. 171.
® STF, SS 2061, rel. Min. limar Galvao, j. 04.10.2001, DJ 10.10.2001, p.30.

° STJ, CE, AgSS 505/PA, rel. Min. Américo Luz, DJ 18.08.1997, p 37.776.



52

das decisdes judiciais, transformando-se um instrumento eminentemente juridico em

ferramenta politica de imensuravel alcance.

4.4.2 A economia publica

A ordem econdmica é valor constitucional previsto no artigo 170 e
seguintes da Constituicdo Federal, que se fundamenta na valorizagdo do trabalho
humano, na livre iniciativa, na existéncia humana digna, na justica social, e outros
principios, como o da propriedade privada, da fungéo social da propriedade, da livre
concorréncia e outros.

Verificamos, pois, que a significacao do termo é ampla, e que igualmente
como o tdpico anterior, a aplicacdo do termo a suspensdo de medidas liminares
contra o Estado requer tamanho cuidado, em face da amplitude do seu conceito.

Nesse sentido, é nitida uma consideravel tendéncia em se referir a
economia publica como o ‘caixa’ estatal fazendario, relacionando a grave lesdo ao
valor da obrigagao, transformando o interesse da preservagao da economia publica
em preservagao das finangas publicas.

Evidentemente, que nao podemos deixar de lembrar que, para o
cumprimento das obrigagdes constitucionais e da implementagdo de obras e
politicas publicas reguladas em lei, o Estado o faz mediante a aplicagdo dos
recursos publicos. No entanto, ndo podemos confundir o significado de interesse
publico com o de interesse fazendario.

Desse modo, diante de pedidos de suspensdo de liminar contrarias aos
legitimos interesses do poder publico, cabera ao magistrado a analise das contas do
Estado, através da requisicdo dos documentos respectivos, para aferir a sua real
situacao financeira, a fim de bem decidir se a liminar a qual se pretende suspender
de fato esta trazendo um grave comprometimento das reservas financeiras da
Fazenda Publica.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica € nesse sentido,

conforme podemos observar no trecho da decisao a seguir:

“a grave lesdo a economia publica ndo esta relacionada tdo somente
com o montante do débito, mas sim com os danos que a deciséo
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judicial possa causar na ordem juridica, no ponto em que privilegia o
interesse particular em detrimento do pL’Jinco”.10

No mesmo rumo, trazemos brilhante decisdo viabilizada pela Corte
Suprema, que traduz o real e legitimo alcance do que seja ‘grave lesdo a economia

publica’:

“o pagamento imediato do reajuste de 147 por cento a milhées de
aposentados, com acréscimo imprevisto de onze (11) trilhdes de
cruzeiros, na estimativa orcamentaria das despesas anuais
(1991/1992) do instituto nacional de seguridade social; a extrema
dificuldade do INSS para recuperar as diferengas que viessem a ser
pagas; a circunstancia de muitos dos beneficiarios do mandado de
seguranga ja estarem recebendo as mesmas quantias, nos autos de
outra agdo, em juizo de primeiro grau (ag&o civil publica); a possivel
desestabilizagdo das finangas, ja combalidas, da previdéncia social,
em detrimento de todos os trabalhadores ativos e inativos do
presente e do futuro. Tudo isso evidencia risco de grave lesdo a
economia publica, que, nos termos do art. 4° da lei 4.348 de
26.06.1964, 297 do RISTF e 25 da lei 8.038, de 25.08.1990, justifica
a suspenséo, pelo Presidente do STF, das segurangas deferidas pelo
STJ (MS 1.270 e 1.233) a Associacdo dos Aposentados e
Pensionistas de Brasilia e ao Sindicato dos Trabalhadores nas
Industrias Metalurgicas, Mecanicas e de Material Elétrico de S&o
Paulo”. (STF, TP, AgRSS 471/DF, rel. Min. Sydney Sanches, j.
13.04.1992, m.v., DJ 04.06.1993, p. 11.011).

Importante ainda destacar, antes de passarmos ao topico seguinte,
apropriadas consideragdes do professor Elton Venturi (2010, pag. 146) a respeito do

tema, nos seguintes termos:

“Insistimos, na necessidade de se apartarem as hipoteses nas quais
a execugdo da decisdo judicial, muito embora importe em
comprometimento das finangas estatais, ndo tem o condao de afetar
objetivamente (inviabilizar) a prestagdo dos servigos publicos
essenciais ou a edificacdo de obras publicas indispensaveis.
Saliente-se, ainda, a previsibiidade (em certos casos) da
condenacgao judicial da Fazenda Publica que torna injustificavel a
sustagdo de provimentos deferidos em prol dos particulares, muitas
vezes motivados inclusive por necessidades alimentares. Somente
diante da imprevisibilidade e da vultosidade da condenacdo da
Fazenda Publica justificar-se-ia a sua sustacédo cautelar, a bem do
interesse publico, até o julgamento do feito, a fim de preservar-se a
economia publica.

Ao nao se respeitar tais critérios, dando-se guarida a pretensdes de
sustacdo da eficacia de decisbes contra o Poder Publico sob o

®STJ, CE, AgSS 546/CE, rel. Min. Bueno de Souza, j 19.12.1996, m.v. DJ 28.06.1999, p.41.
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simples e facil argumento de comprometimento das finangas
publicas, desprovido de forte comprovagdo empirica, o que
transparece nada mais € sendo a impressdo de que o conceito de
Estado de Direito possui natureza equivoca, mutavel aos dissabores
da voracidade arrecadadora do Fisco que quase sempre se proclama
estar a beira da faléncia, muito mais por ineficiéncia administrativa e
malversacdo das verbas publicas do que por qualquer
comportamento imputavel aos administrados.”

4.4.3 A seguranca publica

Um terceiro vetor a amparar o pedido de suspensdao de medidas
cautelares e antecipatorias contra o Poder Publico € o da grave lesdo a seguranga
publica. O termo vem tratado no artigo 144 da Constituicdo Federal, que chancela
ser a seguranca publica exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos 6rgaos policiais respectivos.

O mestre José Afonso da Silva (2000, pag. 756) leciona consistir a

seguranca publica,

“numa situagéo de preservagdo ou restabelecimento da convivéncia
social que permite que todos gozem de seus direitos e exergam suas
atividades sem perturbagdo de outrem, salvo nos limites de gozo e
reivindicagdo de seus proprios direitos e defesa de seus legitimos
interesses. Na sua dindmica, € uma atividade de vigilancia,
prevencao e repressio de condutas delituosas”.

Trata-se de mais um valor que deve ter seu significado estabelecido por
meio de critérios rigidamente objetivos, a fim de se evitar o uso indiscriminado do
termo para a concessao arbitraria da suspensdo de liminares em desfavor da
Fazenda Publica.

Além disso, as especificidades de cada caso devem ser cuidadosamente
apreciadas, dado que em muitas situagdes o estado de perigo emana de hipdteses
bem especificas, aparentemente sem maior potencialidade danosa. E o caso de
liminar que determina a reintegragcao de servidor publico as suas fungdes. Neste
caso, aparentemente n&o ha qualquer indicio de que a decisdo cause grave lesdo a
seguranga publica. Entretanto, ha casos em que a deciséo, por mais simpléria que
possa parecer, pode potencialmente gerar dano grave a segurancga publica, como

apropriadamente ja decidiu o Supremo Tribunal Federal nos termos a seguir:
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“Suspensao de seguranga. Demisséo de policial civil estadual a bem
do servigo publico. Liminar, em mandado de seguranga, assegurando
o retorno do Delegado de Policia ao exercicio de suas fungdes, ao
fundamento de que, em virtude de estar respondendo a agbes penais
pelos fatos, somente apds a conclusdo destas seria possivel a
demissao (...). Aspectos de ameaca, também, de grave lesdo a
seguranga publica que merecem ser considerados, pela influéncia do
Delegado de Policia demitido e os graves envolvimentos que |Ihe sao
imputados, com reflexos no funcionamento do aparelho policial
estadual e na seguranca dos cidaddos, maxime, em virtude dos fatos
apurados”. (STF, TP, AgRSS 284/DF, rel. Min. Nery da Silveira, j.
11.03.1991, v.u., DJ 30.04.1992, p. 5.722).

Chamo a atencgao, por fim, para um apontamento feito por Venturi (2010,

pag. 149), ao afirmar que,

“Mais comum, todavia, € a fundamentagdo da grave leséo a
seguranga publica em hipdteses de evidente comogado social, como
retratado pela decisao do Superior Tribunal de Justica ao suspender
a execugao de liminares que obstaculizam o programa de reforma
agraria do governo federal, Pelo temor da reacdo dos integrantes do
movimento dos sem-terra”.’

4.4.4 A saude publica

O quarto e ultimo vetor a subsidiar pedidos de suspensao de liminar
contra o poder publico, decorrente do art. 4° da lei 8.437/92, é a grave lesao a saude
publica. Esta vem expressa nos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal, que a
considera direito social e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdbmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a sua promogao, protecao e

recuperacao.

" “Programa de assentamento rural adotado e desenvolvido pelo governo do Estado de Sdo Paulo na
regidgo denominada ‘Pontal do Paranapanema’. Decretos liminares concedidos em agdes
mandamentais que, ao emprestarem efeito suspensivo a agravos de instrumento interpostos contra
decisdes concessivas de cautela antecipada, tiveram o condao de paralisar o plano governamental.
Potencialidade de ocorréncia de graves e imprevisiveis disturbios da ordem e seguranga publicas,
mercé da atuagdo de grupo de pessoas que se auto intitulam ‘sem-terra’. Conquanto o Poder
Judiciario ndo possa descurar do direito de propriedade, de um lado, por outra parte deve estar atento
aos reflexos no contexto social que suas decisdes provocam. Situagao de intranquilidade social que
ainda persiste na localidade bandeirante, ndo sendo elidida pelos meros argumentos trazidos pelos
agravantes.” (STJ, CE, AgSS 450/SP, rel. Min. Bueno de Souza, j. 21.08.1996, v.u., DJ 16.09.1996, p.
33.651, v.87, p.17).
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A saude publica &, assim, como os demais topicos estudados, expressao
de significado amplo, muitas vezes de dificil estabelecimento conceitual objetivo, o
que nos remete aos mesmos cuidados apontados nas alineas anteriores quanto a
sua aplicacado nas decisdes de pedidos de suspensao de liminares formulados pelo
Estado.

Os pedidos de suspensdo de decisbes liminares amparadas pela
protecdo a saude publica tem como objetivo a garantia do bem-estar social,
implicando a restauracao e manutencao da saude fisica e psiquica da populacao.

Diante de tal premissa, € comum que o requerimento de sustacdo de
medidas liminares contrarias ao poder publico que tenham como fundamento a
grave lesdo a saude publica, digam respeito a provimentos que determinam o
financiamento publico de tratamentos médicos onerosos, muitas vezes realizados
em outros estados ou mesmo no exterior, ou ainda, de situacbes que de qualquer
modo impliquem em gasto publico vultoso que comprometa o orgamento destinado
ao implemento das politicas publicas mandamentais consagradas na Constituigao
Federal e em outras normas, “hipéteses nas quais € comum acumularem-se 0s
fundamentos referentes a grave lesdo a saude e a economia publicas”. (Venturi,
2010, pag. 151)

Nesse sentido, apresento decisao do Superior Tribunal de Justica:

“A determinagao contra legem que obriga o Estado brasileiro a
fornecer todas as condigbes para que a agravante/requerida
faga cirurgia de elevado custo no exterior, havendo quem a
faca no pais, tem potencial de lesionar a saude publica,
constituindo-se precedente para um numero indefinido de
outras situagbes semelhantes”. (STJ, CE, AgRSS 1467/DF, rel.
Min Edson Vidigal, j. 16.02.2005, DJ 21.03.2005, p.196)

E mister destacar, ainda, pertinentes ponderagées do professor Elton
Venturi (2010, pag. 152) sobre julgamento do Supremo Tribunal Federal em que,
apds realizacdo de audiéncia publica em abril de 2009, tentou dar direcdo a
intervengao jurisdicional nos casos de requerimento de protegao individual da saude.

Desse modo, ele diz:
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“Por ocasido da apreciagdo da STA 175", o Plenario do STF decidiu
pelo improvimento de nove recursos (agravos) interpostos em
pedidos de suspensdo de seguranca, de suspensdo de tutela
antecipada e de suspensdao de liminar. Tais impugnacgbes
objetivavam suspender a execugdo de medidas liminares que
determinaram ao Poder Publico o imediato fornecimento das mais
variadas prestagdbes de saude - como fornecimento de
medicamentos, suplementos alimentares, orteses, proteses, criacdo
de vagas de UTI’s e de leitos hospitalares, contratacdo de servidores
da Saude, realizagdo de cirurgias e exames, custeio de tratamento
fora do domicilio e inclusive no exterior, dentre outros.™

Da analise dos referidos casos concretos, o Supremo Tribunal
Federal entendeu ‘inocorrentes os pressupostos contidos no art. 4°
da lei 8.437/92’, destacando, ainda, que ‘a suspensdo da decisdo
representa periculum in mora inverso, podendo a falta do
medicamento solicitado resultar em graves e irreparaveis danos a

saude e a vida da paciente’.

Desse modo, fica clara a importancia de uma analise mais acurada dos
contornos conceituais de cada um dos fundamentos que amparam os pedidos de
suspensao formulados pelo Poder Publico, para que sejam evitadas decisbes em
favor do Estado fundadas em argumentos abstratos e indeterminados, que
efetivamente tem pouca ou nenhuma relagdo com um perigo real e iminente ao

interesse publico.

4.5 O reexame necessario, a ordem dos precatérios e a prevaléncia dos direitos

fundamentais

Diante das robustas ponderacdes sobre a proibicdo da antecipacédo de
tutela contra o Poder Publico ja estudadas, ainda resta analisar possiveis obstaculos
gue possam impedir o deferimento do provimento antecipatério, como o duplo grau
de jurisdicao obrigatério a que sdo submetidas as sentengas proferidas contra o
Estado, e 0 pagamento das obrigacbes dos deébitos estaduais através da ordem
cronolégica de apresentagcédo dos precatorios.

Sobre o reexame necessario, Elton Venturi (2010, pag. 284) ensina que

12 STA 175, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 18.09.2009, DJ 25.09.2009.

13 Os recursos apreciados diziam respeito as suspensées de tutela antecipada (STA) 175, 211 e 278;
das suspensbes de segurancga (SS) 3724, 2944, 2361, 3345, 3355; e da suspensao de liminar (SL)
47.
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“a imposicdo da revisdo obrigatéria das sentencas contrarias ao
Poder Publico ndo inviabilizaria, por si s6, a antecipagdo da tutela
jurisdicional. Tomando-se em conta o fato de que a antecipagéo néo
é instrumentalizada, em regra, via sentengca, mas sim via deciséo
interlocutdria, ndo incidiria o art. 475, |, do CPC.

Por outro lado, mesmo que n&o se utilizasse tal interpretacao literal
do dispositivo referido, ainda assim deveria ser afastada sua
aplicagdo sempre que se tratasse da antecipacao da tutela, uma vez
que a principiologia de tal técnica processual revela-se
absolutamente inconcilidvel com o reexame necessario, ou melhor,
com a suspensdo da eficacia da decisdo judicial operada pela
remessa necessaria.”

A propésito, o inciso VII, do art. 520 do CPC, incluido pela lei 10.532/01,

em que determina o recebimento do recurso de apelagdo apenas no seu efeito

devolutivo quando sentenga confirma a tutela antecipada, deixa mais patente a

mencionada incompatibilidade.

No mesmo passo de Venturi, caminha Eduardo Arruda Alvim (2009, pag.
338 e 340). Para este,

“(...) efetivamente, ndo existe obice algum a antecipagdo de tutela
contra a Fazenda Publica.

Nem mesmo o fato de a sentencga proferida contra a Fazenda Publica
sujeitar-se ao reexame necessario (CPC, art. 475, inc. I) impede,
segundo nos parece, a referida antecipagao de tutela. (...)

Por outras palavras, afigura-se perfeitamente possivel compatibilizar
a ideia de reexame necessario com a efetivacdo imediata da
antecipacdo de tutela via decisdo interlocutdéria ou concedida na
sentenga. Deveras, seja no caso de antecipagdo de tutela concedida
por decisdo interlocutoria e ulterior sentenca de procedéncia, seja no
caso de a antecipacao dar-se na propria sentenga, o certo é que a
tutela podera ser implementada, pois nem a apelagcéo voluntaria da
Fazenda, tampouco a remessa necessaria terdo o condao de impedir
que isso ocorra.”

No que diz respeito a ordem cronolégica de apresentacdo dos precatoérios

a que estdo sujeitos os credores em face da Fazenda Publica, o pensamento de

Venturi (2010, pag. 285) é no sentido da viabilidade da concesséo da antecipacao

de tutela, sem que tal regime de pagamento impegca o deferimento da medida.

Segundo ele,

“A previsdo constitucional do especial regime de pagamentos das
condenagdes suportadas pela Fazenda Publica (via ordem
cronologica de precatorios), por sua vez, para além de nao ser
absoluto, ndo afetaria a execugao de outros provimentos judiciais, de
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natureza diversa da condenatéria, como, v.g., 0s provimentos de
execucao especificas.

Neste passo, a se conceber que a tutela antecipatoria é deferida via
decisdo de natureza eminentemente mandamental, impde-se
observar que ndo se trata de se executar o Poder Publico por quantia
certa, tal como se fosse uma condenacdo obtida via sentenca
condenatéria. Trata-se, sim, de providenciar o imediato cumprimento
da ordem judicial impondo uma obrigagao de agado (fazer) ou de
abstencgéo (nao fazer).

Mesmo nas hipoteses de condenagédo do Poder Publico por quantia
certa, anota Cassio Scarpinella Bueno, apés analisar a jurisprudéncia
do STJ, que ‘a antecipagdo neste caso poderia significar o inicio,
desde logo, da quantificagdo do bem perseguido pelo autor da agéo,
instrumentando-se a execugdo proviséria, como regra, até a
expedigéo do precatorio (...).”

O professor Eduardo Alvim (2009, pag. 344 e 346) pondera pela
incompatibilidade do regime de precatérios em relagdo a concessao da antecipagao

de tutela em desfavor do Estado. Diz ele que,

“Nao nos parece possivel, todavia, que a antecipagdo de tutela
contra a Fazenda Publica se possa constituir, como regra, em titulo
habil a que o credor, em cujo favor foi concedida a antecipagéo de
tutela, entre na ordem dos precatorios. Parece-nos que a
transitoriedade propria das decisbes antecipatérias de tutela é
incompativel com a expedicdo de precatérios, o que, ademais,
acabaria por ferir a isonomia, sendo essa, ademais, a interpretagao
que deflui da letra do Texto Constitucional (art.100, § 3°). Para nos,
como dito, se a decisdo antecipatéria de tutela se pudesse constituir
em titulo apto a ensejar a expedigdo de precatorios, isso fatalmente
colidiria com o principio constitucional da igualdade, haja vista que
estariam sendo colocados em pé de igualdade o credor da Fazenda
Publica, cujo crédito foi reconhecido por sentenga transitada em
julgado, e o suposto credor da Fazenda, que nada mais teria do que
uma decisdo provisoria no sentido de que provavelmente é credor.”

Por fim, registramos os firmes e, ao nosso ver, acertados apontamentos
do professor Luiz Guilherme Marinoni (2011, pag. 258). Ele sustenta com veeméncia
a inconstitucionalidade das proibicdes de antecipacado de tutela em desfavor da
Fazenda Publica com um simples, mas inteligente, argumento: “Dizer que nao ha
direito a tutela antecipatoria contra a Fazenda Publica em caso de ‘fundado receio
de dano’ é o mesmo que afirmar que o direito do cidadao pode ser lesado quando a
Fazenda éré.”

N&o podemos esquecer dos principios constitucionalmente garantidos da

efetividade e do acesso a justica, que em outras palavras, significam dizer que o
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cidadao ndo tem apenas o direito de recorrer ao judiciario, mais do que isso, tem
direito assegurado pela Lei Maior, matriz de onde derivam todas as demais normas,
de uma tutela efetiva e tempestiva.

No que tange ao reexame necessario, potencial obstaculo a concesséo

da antecipacéao de tutelas contra a Fazenda, Marinoni (2011, pag. 259) chancela:

“o artigo 475 ndo pode impedir a tutela antecipatéria contra a
Fazenda Publica, pena de inconstitucionalidade. Nos casos de
‘fundado receio de dano’, de ‘abuso de direito de defesa’ e de ‘direito
evidente’ é possivel a produgao antecipada dos efeitos da tutela final,
ja que o autor que tem razdo ndo s6 nado pode ter direito lesado
(direito a efetividade da tutela jurisdicional), como também n&o pode
ser obrigado a suportar o tempo do processo, nos casos em que ha
‘abuso do direito de defesa’ ou o seu direito € evidente (direito a
tempestividade da tutela jurisdicional)”.

Em referéncia ao regime de precatorios, nas obrigagdes definidas como
de pequeno valor, em que a lei dispensa o precatério, Marinoni (2011, pag. 260)
explica que ndo ha inteligéncia em conceber que a dispensa do precatorio apenas
pode ocorrer diante de sentenga transitada em julgado. Para ele, “se a dispensa do
precatorio tem o objetivo de conferir maior tempestividade a execugéo da sentencga,
a tutela antecipatoria, pela mesma razao, também deve dispensa-lo”.

No que tange a verba de natureza alimentar, Marinoni (2011, pag. 261)
ensina que o regime de precatério deve ser dispensado, ainda que a soma

pretendida seja de valor superior a 60 salarios minimos. Ele afirma que,

“‘embora o art. 100, § 3° da Constituicdo Federal diga que o
precatério somente pode ser dispensado diante de obrigagdes
definidas em lei como de pequeno valor, ndo ha como negar que a
execucao por meio de precatério € incompativel com a prépria
necessidade que legitima a antecipacdo de soma de natureza
alimentar, seja ela de qualquer valor.”

O proprio STJ e STF tem mitigado a decisdo proferida na ADC/4, que
suspendeu com efeitos ex nunc e vinculante, até o julgamento final da acéo, a
concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, que tenha como
fundamento a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do art. 1° da lei 9.494/97.

Nesse sentido, nos aponta Elton Venturi (2010, pag. 288) que o STJ

passou a autorizar a antecipacao de tutela contra a Fazenda nas hipoteses de
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condenacdo de natureza alimentar™, em casos de tutela de direitos fundamentais'®,
quando ha pacifico entendimento do tribunal a respeito do direito discutido™® e,
genericamente, em todas as hipoteses que n&o recaiam precisamente nas vedagoes
referidas pelo art. 1° da lei 9.494/97".

A seu turno, o STF, decidiu em outra série de precedentes as hipoteses
nas quais nao se aplicam as proibicdes de concessao de tutelas antecipadas em
desfavor da Fazenda Publica®.

Diante da farta fundamentagdo doutrinaria e da flexibilidade da
interpretacao da decisao do ADC/4 por parte dos tribunais superiores, resta evidente
tendéncia no sentido da consagracdo do cabimento das medidas antecipatérias

contrarias ao Poder Publico, posicdo a qual firmemente nos alinhamos.

¥STy, 62T, REsp 232005/CE, rel. Min. Garcia Vieira, j. 18.11.1999, v.u., DJ 07.02.2000, pag. 139: “
Tratando-se de questdo pacificada e tendo a divida natureza alimenticia, cabe a tutela antecipada
contra a Unido”.

> STJ, 12 T., AQRREsp 635949/SC, rel. Min. Luiz Fuz, j. 21.10.2004, DJ 29.11.2004, p. 252: “A tutela
antecipada contra o Estado é admissivel quando em jogo direitos fundamentais como o de prestar
saude a toda a coletividade. Protegéo imediata do direito instrumental a consecucao do direito-fim e
dever do Estado. Tutela antecipatoria deferida em favor de hospitais, que lidam com a prestagéo de
servigos a comunidade carente, visa a preservagao do direito personalissimo a saude. Inaplicagédo do
art. 1° da Lei 9.494/97”.

'® STJ, REsp 174582/RJ, rel. Min. Garcia Vieira, j.01.09.1998, v.u., DJ 13.10.1998, p.44: “A tutela
antecipada contra a Fazenda Publica sé é admissivel quando se tratar de divida alimenticia
necessaria a sobrevivéncia do necessitado e, com base em precedentes jurisprudenciais, quando, no
campo tributario, ha entendimento pacifico nos tribunais sobre a relagéo juridica em debate”.

17 STJ, 52 T. AgRREsp 687190/RJ, rel. Min. Felix Fischer, j. 22.03.2005, DJ 16.05.2005, p. 396:
“Processual civil. Agravo regimental. Art. 273 do CPC. Sumula 7 do STJ. Art. 475 do CPC. Reexame
do conjunto probatorio. Antecipagao de tutela contra a Fazenda Publica. Possibilidade. Caso nao
incluido na excepcionalidade da Lei 9.494/1997. A concessao da tutela antecipada contra a Fazenda
Publica é vedada somente nas situagdes versadas no art. 1° da lei 9.494/97”.

'® Nesse sentido, sdo os julgados a seguir do Tribunal Pleno do STF: “N&o ofende a autoridade do
acordao proferido na ADC 4, decisédo que, a titulo de antecipagéo de tutela, se limita a determinar
reintegragéo de servidor no cargo ou posto, até julgamento da demanda, sem concessdo de efeito
financeiro pretérito” (Rcl 6468 AgR, rel. Min. Cezar Peluso, j. 03.12.2008, DJe-025, 05.02.2009, pub.
06.02.2008); “Nao ofende a autoridade do acordao proferido na ADC 4, a decisdo que, a titulo de
antecipacao de tutela, assegura a candidato aprovado em concurso a nomeagao e posse em cargo
publico” (Rcl 5983 AgR, rel. Min. Cezar Peluso, j. 03.12.2008, DJe-025, 05.02.2009, pub. 06.02.2009);
“Nao ofende a deciséo liminar proferida na ADC 4, a antecipagado de tutela que implica ordem de
pagamento de verba de carater indenizatério” (Rcl 5174 AgR, rel. Min. Cezar Peluso, j. 10.03.2008,
DJe-074, 24.04.2008, pub. 25.04.2008).
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5. DERRADEIRAS CONSIDERACOES

Para aqueles que buscam o Poder Judiciario a operar uma resposta ao
seu litigio, o tempo € motivo de grande preocupagéo, ndo apenas para quem espera
o provimento judicial, mas para os proprios estudiosos do direito que buscam
incessantemente solucbes para um problema de tamanha extensdo. Mais
preocupados que aqueles, talvez estejam os que litigam contra o Poder Publico, em
virtude da existéncia de poderosas ferramentas, como as acima estudadas, que
remam contra 0s seus anseios, proibindo a concessio de antecipacao de tutelas em
desfavor do Estado, ou mesmo sustando a sua execugao.

Nao podemos esquecer que essas normas tem natureza restritiva, e por
isso mesmo, deverdo ser aplicadas apenas em casos excepcionais, vale dizer, ndo
podem receber interpretacdo ampliativa. Modificar esse sentido é contrariar a sua
esséncia.

Desse modo, aplicar as restricbes de concessao de tutelas antecipadas
contrarias a Fazenda Publica a todas as hipéteses é terminantemente inviavel, sob
pena de afronta ao principio constitucional da efetividade. Quanto a este, ndo basta
que o Estado reconhega-o, apenas formalmente. E essencial que, para além de uma
singela declaragédo constitucional desse direito, seja ele inteiramente respeitado e
garantido.

Sabemos, obviamente, que a efetividade ndo é principio constitucional
absoluto. Alias, nenhum deles o €. Nem sempre o direito a efetividade e a seguranga
juridica conviverao simultaneamente em harmonia. Em determinada situagdes, um
deles ha de sofrer restricdes, para a plena aplicagao do outro. Poderemos, nao raras
vezes, nos deparar com situagdes no caso concreto que a plena garantia do direito a
seguranca juridica implicaria em inteira restricao do direito a efetividade do processo
e vice-versa.

Diante da colisdo de valores de mesma envergadura constitucional, o que
dizer sobre a constitucionalidade das limitagdes impostas a concessao de tutela em
desfavor da Fazenda? Obviamente que respeitamos a opinido daqueles que pensam
que formular juizo definitivo sobre a inconstitucionalidade das restricbes impostas a
concessao da antecipacao de tutela é algo que deve ser evitado, devendo ser

operado analise dos direitos em colisdo no caso concreto.
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Ao mesmo passo, apesar do STF ja ter declarado por meio da ADC/4 a
constitucionalidade de tais restricdes, nosso entendimento ¢é pela
inconstitucionalidade das medidas restritivas, na mesma esteira dos ensinamentos
dos professores Luiz Guilherme Marinoni, Nelson Nery Junior e Margal Justen Filho
e dos Ministros Celso de Mello e Carlos Velloso, para quem a protegao jurisdicional
imediata a lesdo atual ou iminente ndo pode ser repelida por ato normativo
infraconstitucional que, vedando o exercicio liminar da tutela jurisdicional, enseje a
aniquilagao do préprio direito material.

Indo além, citamos ainda afronta ao principio da isonomia, pois, enquanto
o particular teria uma unica chance de impugnar a decisdo denegatodria da
concessdo da tutela antecipada por meio do agravo, a Fazenda teria inumeras
oportunidades de impugnar a concessao da tutela, rechacando o ato coator, por
meio de agravo, pedido de suspensao, agravo contra a denegagao do pedido de
suspensado, e novo pedido de suspensdo no STJ e STF. Seriam varias
oportunidades contra apenas uma, em flagrante ofensa a isonomia.

Poderiamos ainda citar afronta ao principio do contraditério e da ampla
defesa, em desfavor do particular. Enquanto no deferimento da tutela antecipada em
favor do particular, a Fazenda é citada antes da concessdo ou, dependendo do
caso, ap6s a concessao da medida, no pedido de suspensao, a lei ndo faz qualquer
referéncia a citacdo do particular para que se defenda sobre o pedido, nem antes e
nem depois do deferimento de sustacado da execucgao da tutela.

Sem quaisquer aprofundamentos, essa é a nossa posicdo. Aqueles que
buscam reflexdes mais criteriosas sobre a matéria, a farta fonte bibliografica
disponivel sobre o tema € solo fértil para tal mister.

Precisamos, por fim, deixar claro ao nosso ilustre leitor que este singelo
ensaio ndo encerra as reflexdbes sobre os dispositivos estudados, muito pelo
contrario, ele esta continuamente aberto a sinceras ponderagdes e criticas, as quais

serdo sempre muito bem vindas.
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