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RESUMO

A introducdo no estatuto processual civil da antecipacdo de tutela (Lei n° 8.952/94)
possibilita a concretizacdo do direito a efetividade da jurisdicdo pela atenuacdo do fator

tempo como obstaculo a realizacdo da justica.

O presente trabalho objetiva o estudo da antecipacgdo de tutela nas ages em que a
Fazenda Publica é a parte demandada.

Pela natureza e amplitude da discussdo, o tema foi abordado pelo método dedutivo,

buscando pela compreensdo geral do instituto, assim como sua aplicacdo no caso concreto.

Para melhor assimilagdo do instituto em face do Poder Publico, inicialmente, coube
a analise sobre sua natureza juridica, apresentando os aspectos semelhantes e diferenciais

da tutela cautelar, assim como seus requisitos.

Numa segunda etapa, elegeu-se a antecipacdo de tutela como instituto
harmonizador entre os principios da efetividade da jurisdicdo e da seguranca juridica e
dissecados foram os obstaculos legais que tém sido opostos a aplicacdo do instituto ora

referido contra a Fazenda Publica.

Neste contexto, os resultados da pesquisa apontam para a superacdo de todos 0s
Obices e para a admissdo da antecipacdo de tutela frente ao Poder Pablico, inclusive em

determinadas hipéteses que impliquem o pagamento de quantia certa.

Conclui-se que a antecipacdo de tutela pode ser utilizada como mecanismo de

defesa contra as ingeréncias indevidas do Poder Publico na esfera individual.



ABSTRACT

The introduction in the Civil Action By-laws elicits the anticipated tutelage (Law
8.952/94) making the real right of venue possible by the mitigation of the time factor as an
obstacle to obtain the right justice.

This project feasibilities the research of the anticipated tutelage in the lawsuits
where the Public Treasury is the defendant.

In the study of the project, for its nature and wide discussion of the topic, was used
the deductive method, understanding the general comprehension of the By-law as well as
live cases

For better assimilation of the By-law facing the Public Power, at first, the study
researched about its judicial nature, presenting some similar and different aspects of the
caution tutelage, as well as its requirements.

On the second hand it has been concluded that the caution right is nevertheless an
harmonic institute between the principles of the jurisdiction’s efficiency and the legal
security focusing the legal obstacles that have been opposing the application of the institute
above mentioned against the Public Treasury.

In the context the results of the research has approved the caution right where the
Public Treasury is the defendant, concluding that all the obstacles are no more preventing
the usage of the institute facing the government, also it’s concluded that the application of
the institute can be used where there are sum certain payment too.

It’s finally concluded that the caution right can be used as a protection against the

Public Treasury’s improper influences in the individual situations.
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INTRODUCAO

O movimento chamado “Reforma do CPC”, pela Lei n® 8.952/94, introduziu

em nosso ordenamento juridico o instituto denominado “Antecipagéo da tutela”.

Esté disciplinado no artigo 273 do Codigo de Processo Civil e, em seu caput

encontram-se 0S requisitos genéricos, € nos incisos | e Il, 0s requisitos
especificos. No § 2° o chamado “requisito” negativo, que serdo analisados no
decorrer do trabalho.

Abordaremos a natureza juridica da tutela antecipada, demonstrando as

diferencas e os aspectos comuns com a tutela cautelar.

O centro da atencdo do presente trabalho estd na antecipacdo da tutela em

face da Fazenda Publica, por sua natureza burocréatica e prerrogativas em juizo.

Falaremos dos principais Obices a sua concessao contra o Poder Publico,
enfocando as obrigacdes em que este € condenado a pagar quantia certa, implicando

a saida de numerario dos cofres publicos.

Em principio, mediante a natureza e amplitude da discussdo, abordaremos o
tema pelo método dedutivo, buscando pela compreensdo geral do instituto, assim

como a sua aplicagéo no caso concreto.
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1. TUTELA ANTECIPADA

1.1. INTROITO

O sistema processual brasileiro vem, de tempos para ca, passando por uma
série de modificacBes legislativas, movimento que convencionou chamar-se de

“reforma do CPC”: uma série de alteracdes topicas do &lbum processual civil — na

»l

diccdo de Céandido Dinamarco, um conjunto de “mini-reformas” -, sem implicar

confeccdo de um novo codigo.

Com o advento da Lei n° 8.952, de 13,12,94, o art. 273 do CPC ganhou a
seguinte redacéo:

‘Art. 273. O Juiz podera, a requerimenfo da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeifos da tutela pretendida no pedido inicial,
desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca

da alegagao e:

! - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil

reparagao,; ou

/I - fique caracterizado o abuso de direifo de defesa ou

manifesto propdsito protelatorio do réu.

§ 7° Na decisdo que anfecipar a tufela o juiz indicara, de modo

claro e preciso, as razées de seu convencimento.

§ 2° Ndo concederd a antecipagcdo da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3.° — A efetivacio da tutela antecipada observara, no que
couber e conforme sua hatureza, as normas previstas nos arts.
588, 461, 88 4.° e 5.°, e 461-A.(Redacdo dada ao paragrafo pela
Lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002)

$§ 4° A tutela anfecipada podera ser revogada ou modificada a

qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

$§ 5° Concedida ou ndo a antecjpagcdo da tutela, prosseguira o

! A Reforma do Codigo de Processo Civil, Malheiros, p. 29.
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processo até final julgamento.

8§ 6.° — A tutela antecipada também podera ser concedida
quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso. (Paragrafo acrescentado pela Lei n°
10.444, de 7 de maio de 2002)

§ 7.° — Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando
presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar
em carater incidental do processo ajuizado." (Paragrafo
acrescentado pela Lei n® 10.444, de 7 de maio de 2002)

A antecipacdo da tutela, inserida no Livro I do CPC (processo de
conhecimento), é reconhecida como o instituto de maior avango nesse processo de

reforma.

O instituto processual da tutela antecipada surgiu da necessidade de uma
mais célere prestacdo jurisdicional do Estado, uma vez que a tutela definitiva
encaminhava-se por demais morosa, tendo em vista que o procedimento ordinario
necessita de um enriquecido conjunto de atos propiciadores de uma verdade
material suficiente (cognicao exauriente) para a solucdo do litigio. Visa a afastar os
males do tempo sobre o processo, acelerando-se os efeitos desse, buscando-se um

“processo de resultados”.

Como se sabe, nosso direito pertence a familia da civil law, de origem
romano-germanica, onde a seguranca juridica sempre foi extremamente valorizada,
consistindo em um de seus principais pilares. Uma das regras caracteristicas deste
sistema processual esta expressa no art. 583, do Codigo de Processo Civil, que

estabelece: “toda execucdo tem por base titulo executivo judicial ou extrajudicial”.

Assim, tradicionalmente, nosso sistema sempre foi extremamente protetor
do direito de defesa do demandado, o que resultou na disciplina de solucdo de
litigios, salvo raras excecdes, através do procedimento comum, no qual a cognicao
exercida pelo 6rgao jurisdicional é plena e exauriente. Como regra geral, contra a
sentenca proferida apos tal cognicdo, ha a possibilidade de interposicéo de recurso
dotado do efeito suspensivo, o que retira toda forca executiva imediata do

provimento jurisdicional. E mesmo apds o julgamento do recurso, quando a
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sentenca proferida for de natureza condenatoria, ainda h& necessidade dessa
sentenca ser efetivada através de um novo processo (apenas as sentencas
meramente declaratdrias e as sentencas constitutivas se exaurem na propria

sentenca, ndo havendo processo de execucao).

No entanto, com o0s novos valores advindos com o0 mundo contemporaneo,
tornou-se extremamente necessaria a transformacdo e a agilizacdo da prestagédo

jurisdicional, compativel com as demandas e a velocidade do mundo atual.

Neste sentido, o instituto da antecipacdo da tutela, ao valorizar a posi¢édo do
autor da acdo, pode ser entendido como uma das solu¢des de ordem técnico-
legislativa criadas em funcéo do crescimento verificado na demanda pela prestacéo

jurisdicional.

No entanto, muitas sdo as resisténcias ao novo instituto, em face dos

conceitos e principios ja estratificados no pensamento juridico dominante.

Como veremos adiante, a criacdo do referido instituto se deu de forma
ampla, ndo pretendendo o legislador restringir 0 seu uso para guaisquer pessoas.
N&o o excepcionou contra a Fazenda Publica, ou contra quem que seja. O ideal
objetivado € que o réu desprovido de razdo ndo saia lucrando com o tempo e que,

preenchidos 0s seus pressupostos, o juiz conceda imediatamente a tutela requerida®.

1.2. ANTECEDENTES

A introducdo da tutela antecipada pela Lei 8.952/94 no Cddigo de Processo
Civil néo significou novidade absoluta, certo que ela ja existia, mesmo sem essa

denominacdo, em disposi¢Oes esparsas da legislacdo processual.

2 Como nos ensina Luiz Guilherme Marinoni “ndo ha razéo para timidez no uso da tutela antecipatdria, pois o remédio
surgiu para eliminar um mal que ja esté instalado. E necessério que o magistrado compreenda que néo é s a ag&o (o agir,
a antecipagao) que pode causar prejuizo, mas também a omissdo. O juiz que se omite é tdo nocivo quanto o juiz que julga
mal. Prudéncia e equilibrio ndo se confundem com medo, e a lentiddo da justica exige que o juiz deixe de lado o
comodismo do procedimento ordinario — no qual alguns imaginam que ele ndo erra — para assumir responsabilidades de
um novo juiz, de um juiz que trata dos "novos direitos” e que também tem que entender — para cumprir sua fungdo sem
deixar de lado sua responsabilidade ética e social — que as novas situagdes carentes de tutela ndo podem, em casos ndo
raros, suportar 0 mesmo tempo que era gasto para a realizagdo dos direitos de sessenta anos atras, época em que foi
publicada a célebre obra de Calamandrei, sistematizando as providéncias cautelares” (Marinoni, Luiz Guilherme. A
Antecipacdo da Tutela na Reforma do Processo Civil 2 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.15)
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Anteriormente a vigéncia dessa Lei, ja era possivel, em determinados casos
especificos, a antecipacdo da providéncia que se buscava, uma vez que ja era
previsto nas liminares proferidas em mandado de seguranca, em agfes cautelares,
em ac0es civis publicas, am a¢des possessorias (destinadas a coibir ameaga a posse
ou a repelir esbulho quando praticado a menos de ano e dia),em determinadas
medidas constitucionais (como o habeas corpus, a acdo direta de
inconstitucionalidade, etc.), e em algumas outras medidas de natureza assemelhada,
como nos alimentos provisionais nas acdes de familia, nas a¢des relativas a locacao,

entre outros casos.

Portanto, a nova redacao do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil nada
mais fez do que regular, de modo generalizado e sistematico, 0 uso do instituto da
antecipacdo de tutela, que até entdo era empregado em casos excepcionais. A
grande inovagdo, com a introducdo do instituto da antecipacdo de tutela, foi sua
generalizacdo (diferente dos casos acima descritos, situacdes determinadas e
especificas), pois em qualquer processo de conhecimento, desde que presentes 0s
requisitos legais, passa a ser possivel a aplicagdo do instituto da antecipacdo de
tutela.

Vale dizer que o antecedente mais proximo desse instituto encontra-se
insculpido no artigo 84, 83° do CDC, datado de 11.09.90, que diz: ““Sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apos

justificacéo prévia, citado o réu”.

A importancia maior que talvez tal instituto tenha trazido é o fato de o
inciso I, do artigo 273, do CPC, ndo exigir a presenca do periculum in mora,
bastando, nesse caso, apenas que fique caracterizado qualquer comportamento
reprovavel do réu. Assim sendo, com tal instituto, em qualquer processo de
conhecimento, seja ele ordindrio ou sumario, é possivel lhe ser atribuida a

antecipacdo do provimento de mérito.

Resgata-se, pois, a0 menos em parte, a idéia de celeridade e efetividade da
prestacdo jurisdicional, atribuindo, via reflexa, ao Poder Judiciario, o respeito que

Ihe € devido, sustentaculo imprescindivel do Estado de Direito.
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1.3. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO

O conceito de antecipacdo de tutela, sendo construgcdo doutrinaria, varia de
acordo com o posicionamento dos doutrinadores sobre o tema. Dentre as varias
definicBes existentes, destaca-se a de Luiz Guilherme Marinoni®, segundo a qual a
antecipacdo de tutela é uma técnica de distribuicdo do énus do tempo no processo,
eliminando uma das vantagens que o réu dispde contra o autor, que consiste no
proprio tempo de solucgéo do litigio. Para Humberto Theodoro Jr., a antecipagédo de
tutela seria um direito subjetivo processual que confere a parte o poder de exigir a

tutela jurisdicional a que o Estado se obrigou®.

De forma quase unanime, a doutrina tem entendido que a natureza juridica
da tutela antecipada nada tem de cautelar, posto que se trata de adiantamento dos
efeitos do provimento que se busca no mérito da causa, tratando de antecipacao

satisfativa da prestacéo jurisdicional pretendida.

Nelson Nery Junior assinala, com propriedade, que:

“(...) tutela antecipatdria dos efeitos da sentenca de mérito
é providéncia que tem natureza juridica de execucdo lato sensu,
com o objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a
propria pretensdo deduzida em juizo ou seus efeitos. E tutela
satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito, dando ao
requerente o bem da vida por ele pretendido com acédo de
conhecimento. Com a instituicdo da tutela antecipatdria dos
efeitos da sentenca de mérito no direito brasileiro, de forma
ampla, ndo ha mais razdo para que seja utilizado o expediente,
impropriamente denominada *‘cautelares satisfativas™, que
constitui em si um contradctio in terminis, pois as cautelares nao
satisfazem; se a medida é satisfativa é porque, ipso facto, ndo é

37 335

cautelar™.””.

A diferenca entre ambos é bastante clara se considerarmos que a medida
cautelar visa assegurar o efeito pratico de um processo principal, enquanto que a

tutela antecipada, por seu turno, se constitui na propria providéncia requerida, que

¥ Marinoni, Luiz Guilherme. A antecipacao de tutela. 6 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 21.

* Theodoro Jr., Humberto. Tutela antecipada in Aspectos polémicos da antecipacéo de tutela. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 188.

® Nery Janior, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 53.
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pode ser deferida no todo ou em parte, tendo havido, inclusive, posicionamento do

Superior Tribunal de Justica® nesse sentido.

1.3.1. ASPECTOS COMUNS DA TUTELA ANTECIPADA E DA
MEDIDA CAUTELAR

Mesmo havendo entendimento dominante de que a tutela antecipada e a
tutela cautelar ndao se confundem, existem, entre esses dois institutos, alguns

aspectos comuns.

O primeiro deles, é o carater de provisoriedade de ambos os institutos,
valendo dizer que nenhum deles declara, constitui, condena ou executa, sendo que,
no ensinamento de Victor Martins “os efeitos por elas gerados circunscrevem-se
exclusivamente ao processo e ao plano dos fatos, ao mundo fenoménico, nao
atingem o mundo juridico para declarar, criar, modificar, ou extinguir direitos, ou

impor definitivamente a quem quer que seja determinada prestacéo™”.

Temos, ainda, o0 aspecto sumario da cognicdo, posto que, em ambos 0s
casos, 0 juiz, ao apreciar o pedido, ha de levar em conta a aparéncia, e ndo a certeza
do direito do direito tutela. Embora o artigo 798 do CPC requeira a ocorréncia do
“fundado receio” e o artigo 273 do CPC, exija “prova inequivoca” e

“verossimilhanca da alegacdo”, o que se prestigia, é o fumus boni iuris.

O juizo de aparéncia também se faz presente, posto que 0 juiz, nesse
momento, ndo esta definindo a questdo, ndo esta dizendo o direito. Esta, apenas,
decidindo de forma provisoria, de acordo com as circunstancias que lhe sao

apresentadas.

Tanto a tutela cautelar como a antecipacdo da tutela, prevéem a
revogabilidade e modificabilidade, encontrando-se tais previsdes, nos artigos 273, 8
4° 805 e 807, todos do CPC.

6 “A antecipacdo da tutela serve para adiantar, no todo ou em parte, os efeitos pretendidos com a sentenca de
mérito a ser proferida ao final. J& a cautelar visa a garantir o resultado Gtil do processo principal. Enquanto o
pedido de antecipacéo de tutela pode ser formulado na prépria peticdo inicial da a¢do principal, a medida
cautelar deve ser pleiteada em acéo separada, sendo vedada a cumulagdo de pedidos principal e cautelar num
Unico processo.” (STJ — 22 T., Proc. Resp. n. 60.607 — SP, Rel. Min. Ademar Maciel — DJU de 04.09.97, pag.
49.929).

" Marins, Victor A. A. Bonfim. Antecipacdo da tutela e tutela cautelar in Aspectos Polémicos da antecipacéo
de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 564.
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A possibilidade de justificagdo prévia tambem é comum a ambos. Com
efeito, no procedimento cautelar existe previsdo expressa (artigo 804 do CPC),
sendo que o artigo 273 do CPC, nada diz a respeito, sendo, pois, omisso. Contudo,
é possivel que se conclua, da possibilidade de justificagdo prévia, eis que “no que
diz respeito a demonstracao do periculum in mora, ndo ha diferenca significativa
entre protecdo cautelar e protecdo antecipatéria™, como leciona Victor Martins®,
valendo-se dos ensinamentos de Babosa Moreira. Também é esse o entendimento

% e de Antonio Claudio da Costa Machado®®, sobre a

de Nelson Nery Janior
possibilidade de haver a audiéncia de justificacdo. Ressalva, porém, Jodo Batista
Lopes, que a medida podera, em casos excepcionais, ser concedida inaudita altera

parte, para evitar a frustragdo do proprio direito ou lesdo irreparavel*’.

Tanto um instituto, quanto o outro, exigem a possibilidade de
reversibilidade pois, ndo seria aceitavel que o juiz determinasse a pratica de
providéncia irreversivel, o que causaria, certamente, prejuizo ao réu (salvo quando
o indeferimento da medida puder traduzir lesdo grave e irreparavel, frente aos

valores maiores consagrados no nosso sistema juridico).

Por fim, nenhum dos dois institutos produz coisa julgada material, vez que

séo concedidos mediante cognicdo sumaria.

1.3.2. ASPECTOS DIFERENCIAIS ENTRE A TUTELA
ANTECIPADA E TUTELA CAUTELAR

Antes de tracarmos as diferencas existentes entre tutela antecipada e tutela
cautelar, nos valemos, mais uma vez, da diferenciacdo desses institutos, onde tutela

antecipada consiste em prover, antes da decisdo de mérito, no todo ou em parte, 0s

8Marins, Victor A. A. Bonfim. Antecipacdo da tutela e tutela cautelar in Aspectos Polémicos da antecipagdo
de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 567.

% “se para a concessdo da medida liminar o juiz entender necessério, designara audiéncia de justificacéo
prévia”. (Nery Junior, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
58).

10« parece-nos que frente a disciplina global da tutela antecipatéria que é integrada por certo pelo § 3° do
art. 461, esta autorizada pelo sistema a invocacgao analdgica deste Gltimo dispositivo para permitir ao juiz
realizar audiéncia de justificacdo prévia no ambito da outorga da providéncia genérica do art. 273",
(Machado, Antonio Claudio da Costa. Tutela antecipada.3 ed., S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p. 273).
1| opes, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sao Paulo : Saraiva, 2001, p. 84.
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efeitos praticos de uma sentenca, ao passo que a tutela cautelar objetiva resguardar

a tutela que se busca no processo.

O primeiro elemento diferenciador desses dois institutos é a autonomia
processual, que segundo Victor A. A. Marins*?, é "ponto marcante” no perfil da
tutela acautelatéria, pois trata-se a tutela cautelar de processo funcional e
estruturalmente autbnomo, posto que nédo € retirada sua autonomia, mesmo estando
ele vinculado a um processo satisfativo (processo principal). Na antecipacdo de
tutela, ndo existe esta autonomia, valendo lembrar que, por se tratar de uma decisao

interlocutdria, esta intimamente vinculada a um pedido, que busca ser antecipado.

Na otica de Marins, existe ainda o principio da congruéncia, que se
consubstancia na vinculacdo necessaria entre o contedo do pedido e a sentenca, de
observancia imprescindivel para a antecipacdo da tutela, mas dispensavel no que
respeita a tutela cautelar, prevalecendo, na tutela cautelar, o principio da

fungibilidade.

O elemento urgéncia, em que pese figurar em alguns casos de antecipacéao
de tutela ndo é comum a tutela cautelar, posto que, no inciso Il, do artigo 273, ndo
trata deste aspecto. O abuso do direito de defesa ou o manifesto propoésito
protelatorio do réu nada tém a ver com a questdo de urgéncia. A urgéncia, para a

tutela cautelar, é elemento essencial para a sua concessao.

Por fim, temos o abuso do direito de defesa e o manifesto propoésito
protelatério do réu, que sdo casos especificos para a antecipacdo da tutela, ndo

figurando no rol de possibilidades que ensejem a tutela cautelar.

12 Marins, Victor A. A. Bonfim. Antecipacdo da tutela e tutela cautelar in Aspectos Polémicos da antecipac&o
de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 566.



20

2. CONDICOES PARA A ANTECIPACAO DA TUTELA

2.1. REQUERIMENTO DA PARTE

A antecipacgéo da tutela pode ser concedida pelo juiz que, a requerimento da
parte, se convenca da verossimilhanca da alegacéo, mediante a existéncia de prova
inequivoca, devendo haver, ainda, a existéncia de um dos incisos do artigo 273, do
CPC. Assim, é imperiosa a conjugacdo de um dos incisos com o caput do artigo

273 do aludido cddigo, para que seja deferida a antecipacao.

O requerimento, para tanto, pode vir contido na peca inicial (quando
fundado no inciso I, do artigo 273), ou pode ser requerido no curso do processo.
N&o € cabivel o requerimento da tutela antecipada, na peca inicial, fundada no
inciso I, do artigo 273, porquanto tal possibilidade s6 pode ser apurada ap6s o
oferecimento da contestacao.

Parte pode ser o autor da acdo, o litisconsorte necessario ou facultativo, ou
o0 terceiro, quando, depois de intervir, assume posi¢cdo equiparada a da parte (por
exemplo, o assistente qualificado do art. 54 do CPC, o substituto processual, o
opoente, na oposi¢do, o denunciante, etc.), o devedor nos embargos a execucao ou
ainda o proprio réu, nas reconvencées e nas agdes duplices em que, de certa forma,

adquire a posicdo de autor.

Para que se possa adentrar nas condi¢des necessarias para a antecipagdo da
tutela, se faz necessario entender e distinguir, antes de mais nada, as hipdteses
tratadas nos incisos | e 11, do artigo 273, do Codigo de Processo Civil. Ambas as
hipbteses, além dos pressupostos genéricos (prova inequivoca e verossimilhanca da

alegacdo), possuem pressupostos particulares proprios.

2.2. PROVA INEQUIVOCA E VEROSSIMILHANCA DA
ALEGACAO

Traduzindo-se de forma literal, a palavra inequivoca diz respeito a algo

certo, seguro, correto, que ndo da margem a erro ou engano. Ocorre que, entretanto,
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prova alguma é inequivoca, porque simplesmente ndo hd prova que transmita
certeza absoluta de um fato ou de um acontecimento, valendo dizer que, qualquer

juizo sobre fatos no processo é juizo de verossimilhanca e ndo de certeza.

Isso porque a prova, enquanto escrita, pode ser falsa, mesmo se tratando de
escritura publica, como j& julgou o Superior Tribunal de Justica™.

Ja quanto a prova testemunhal, também existe a probabilidade da incerteza,
posto que esta pode ser maculada, eis que o depoente pode ndo estar dizendo a
verdade ou, no caso de varias testemunhas, podem estas estarem enganadas quanto
ao que esclarecem ou nédo terem compreendido corretamente o acontecimento sobre

0 qual testemunham, gerando, também nesse caso, equivoco quanto aos fatos.

Também uma sentenca ndo € prova inequivoca, posto que, se assim fosse,
ndo caberiam recursos ou mesmo a propositura de acgdo rescisoria fundada em

prova falsa, situacdo prevista no artigo 485, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil.

Dessa forma, seria forcoso concluir que prova inequivoca, revestida de
absoluta certeza, ndo existe, 0 que impediria, portanto, a antecipacdo de tutela, se
interpretado de modo restritivo o significado da expressdo "prova inequivoca”. O
que na verdade, pretendeu o legislador, foi considerar como prova inequivoca
aquela que, ante aos fatos expostos, fosse suficiente para a formacéo de juizo de

probabilidade, capaz de antecipar a medida buscada.

A prova inequivoca a que alude o legislador, ndo é aquela que seja
suficiente para a prolagdo da sentenca™, pois se assim fosse, ndo estaria se
concedendo a tutela pretendida, e sim, julgando antecipadamente o meérito da causa,
conforme previsdo do artigo 330, inciso I, do codigo processual em vigor,
entendimento esse defendido por Luiz Guilherme Marinoni®® e por Estevdo Mallet,
que vai além, dizendo que "... se a sentenca pode fundar-se, até mesmo, em
auséncia completa de prova, decidindo o juiz apenas com apoio nas regras sobre

onus da prova, dizer que prova inequivoca € a prova suficiente a prolacdo da

3 «A prova plena referida pelo artigo 134, do Cédigo Civil diz respeito ao ato juridico documentado na
escritura pablica, nada refletindo no contelido das declarag@es feitas pelas partes, que pode ser verdadeiro ou
ndo.” (STJ—22T., Proc. Resp. n. 36.174-SP, Rel. Min. Ari Pangencler — DJU de 21.10.96, pag. 40.227).

¥ «De qualquer forma, prova inequivoca ndo é aquela suficiente para o acolhimento do pedido, o que
autoriza o julgamento antecipado.” (Bedaque, José Roberto. Antecipa¢do da tutela jurisdicional in Aspectos
polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 236).

15 Marinoni, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela na reforma do cédigo de processo civil. S&o Paulo:
Malheiros, 1996, p. 67/68.
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sentenca equivale a incluir, no conceito de prova inequivoca, a hipotese de

auséncia de prova, o que soa exorbitante."®,

De toda sorte, sempre prevalecerd o principio insculpido no artigo 131 do

CPC, onde se atribui plena liberdade ao magistrado para a apreciagéo da prova.

Interessante, ainda, a andalise do requisito de "convencimento da
verossimilhanca da alegacdo”, que, paralelamente a este, existe a necessidade de
haver a discutida prova inequivoca. Isso porque, sendo a prova “inequivoca”, 0
certo seria concluir que ndo ha possibilidade de erro, de engano ou de incerteza
sobre 0 que se busca, sendo imperioso, portanto, conceder a tutela buscada, na
medida em que tal prova inequivoca, de acordo com sua denominacao, seria

suficiente para tanto.

Seria, pois, 0 convencimento da verossimilhanga da alegacéo, frente a tal
situacdo, letra morta, onde a prova, por ser inequivoca, revestida de tamanha

certeza, ja seria suficiente para a concessao da antecipacao.

O que ocorre, na verdade, como ja observado anteriormente, € que a
expressao "prova inequivoca”, a bem da verdade, é aquela suficiente para a
formagdo de juizo de probabilidade, e ndo a prova revestida de certeza absoluta, o
que permite, dessa forma, dar continuidade ao estudo do caput do artigo 273 do
CPC, analisando-se, agora, a questdo do convencimento da verossimilhanca da

alegacdo feita.

A verossimilhanca da alegagdo ndo pode apenas estar lastreada no
alinhamento de opiniBes acerca da questdo tratada nem, tampouco, a busca de se
encontrar solucdo para o caso pode tornar incerto o direito. Alias, o artigo 126, do
CPC, é claro ao dizer que ndo se exime o julgador de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei, 0 que, em outras palavras, implica dizer que
tal situacdo ndo pode obstaculizar a antecipacdo da tutela. "Em consequéncia, ainda
que controvertida a interpretacdo propugnada pelo requerente da tutela
antecipada, se o juiz a tiver por acertada devera deferir o pedido, ndo cabendo, em

virtude da assinalada controvérsia, acoimar-se de inverossimil a alegacdo.""".

16 Mallet, Estevdo. Tutela antecipada no Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 54.
" Ob. Cit. P. 58.
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Observou Pontes de Miranda que "a certeza e liquidez de um direito ndo
podem depender de ndo haver davida quanto a lei que rege esse direito, porque tal
duvida é que subjetiva, existe e depende de elementos interiores, de estados de
consciéncia e de conviccdo dos juizes, e ndo da relacdo juridica."'®. Assim, a
norma juridica ndo pode se tornar duvidosa s6 por se constituir em discusséo

doutrinaria.

Na Otica da processualistica contemporanea, juizo de verossimilhanca nada
mais é do que um juizo de probabilidade, pouco mais do que o ébvio, sendo que
para Calamandrei, verossimilhanca vem a ser um grau de convencimento superior a
possibilidade e inferior a probabilidade. O fato de a lei ter vinculado o
convencimento da verossimilhanca da alegacédo a prova inequivoca, é sinal de que a
probabilidade identificada na verossimilhanca nédo significa, de forma alguma, um
grau minimo da provavel realidade da alegacdo. Ao contrario. Tem-se que na tutela
antecipada, o grau de probabilidade que decorre da prova inequivoca se ndo é, esta
muito proximo do maximo. Certo €, pois, que a antecipacdo da tutela exige
probabilidade e esta ha de ser intensa, capaz de induzir a identificagdo plena entre
probabilidade e verossimilhanca.

Feitas estas consideracdes acerca das exigéncias contidas no caput do artigo

273, do CPC, passaremos, a seguir, a analisar 0s incisos de tal artigo.

2.3. FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE
DIFICIL REPARACAO

A exigéncia contida no inciso I, do artigo 273, do CPC "...fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo;”, é semelhante, em termos, ao disposto no
8§ 3°, do artigo 461 do mesmo cédigo "...havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final...", que cujo paragrafo também fora introduzido no Cédigo de
Processo Civil por forca da Lei 8.952, de 13.12.94.

A concessdo da tutela antecipada, no caso previsto no inciso I, do artigo

273, justifica-se apenas quando se torna imprescindivel para evitar a ocorréncia de

'8 Miranda, Francisco C. Pontes de. Comentérios & Constituicdo de 1967. Rio de Janeiro: Forense, 1995,
tomo V, p. 363.
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dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Nao € possivel que a medida seja deferida
com vistas a possivel vantagem que podera advir da entrega, ainda que precaria, da
prestacao jurisdicional buscada. Assim, o propdsito de tal inciso é a necessidade, e
ndo a utilidade que o efeito possa vir a trazer ao autor. Conclui-se, assim, que a
simples demora da demanda ndo € motivo justificavel para se conceder a

autorizacdo da tutela, evidentemente.

Assim € que o perigo que possa justificar a ocorréncia de dano irreparavel
ou de dificil reparagéo deve ser cristalinamente demonstrado, ndo sendo suficiente
para a antecipacdo, 0 mero temor, desacompanhado de elementos que corroborem
para com as assertivas deduzidas no pedido. Portanto, se existir o perigo, este deve
ser provado, sob pena de ndo ser deferida a antecipacdo. Nesse aspecto, deve haver,
por parte do magistrado a quem cabera a decisdo da concessdo, ou ndo, da
antecipacdo da tutela, cognicdo exauriente da alegacdo, ndo podendo se valer,

apenas, de apreciacdo sumaria do alegado.

Imperioso, também, seja estabelecida a relacdo de causa e efeito entre a
demora na emissdo do provimento e 0s prejuizos que possam decorrer de tal
demora, sob pena de faltar interesse processual para o requerimento da medida, ja
que esta ndo € apta para evitar consumacao de danos. Importante, ainda, que a
medida se lastreie em perigo atual, e ndo em perigo passado, o0 que resultaria na

impossibilidade de antecipacao.

2.4. ABUSO DO DIREITO DE DEFESA OU MANIFESTO
PROPOSITO PROTELATORIO DO REU

Antes de mais nada, é preciso notar que o texto do inciso Il, do artigo 273,
prevé a ocorréncia de duas situacdes distintas entre si, quais sejam, "abuso do
direito de defesa” ou "manifesto propdsito protelatério do réu”, e dessa forma,
devem ser analisadas separadamente, buscando uma melhor interpretacdo de cada

situacao.

Analisando o abuso do direito de defesa, também somos forcados a
entender qual o sentido correto da palavra "defesa”. Teria lhe sido emprestado o

significado de contestacdo ou simplesmente, de resposta? Para Calmon de Passos,
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Carreira Alvin e Candido Rangel Dinamarco, a palavra "defesa™ estaria relacionada
a contestacao, e ndo a resposta. Sustentam essa opinido, justificando tanto o inciso
I11 do artigo 14, como o inciso I, do artigo 17, referindo-se ao termo "defesa” no
sentido de razbes dedutiveis pelo réu contra a pretensdo do autor, razdes que
encontram na peca contestatoria, o seu veiculo formal, segundo o disposto no artigo
300, do CPC.

Superado o conceito de "defesa”, passemos ao estudo do “abuso do direito

de defesa", primeira das situagdes elencadas no inciso I, do artigo 273, do CPC.

Parece-nos que abuso do direito de defesa, nesse sentido, seria a pratica, no
curso do processo, de atos indevidos e desnecessarios e, porque ndo, impertinentes.
No estudo desse assunto, encontramos a opinido de Calmon de Passos, que ensina
que: "Talvez a melhor maneira de definir o abuso do direito seja dizer-se que ele
ocorre quando se exercita, além do limite necessario, o direito que se tem, ou
qguando esse exercicio objetiva ndo alcancar a tutela que a ele se associa e é
devida a seu titular, sem outro fim, mesmo licito que seja ou moralmente

justificavel. Todo desvio de finalidade é um abuso.".

Passando para o estudo da segunda parte do inciso Il, do artigo 273, do
CPC, podemos fazer a seguinte ilacdo: se consideramos que o "abuso do direito de
defesa” seja 0 exercicio exorbitante do direito de contestar, podemos considerar que
"propdsito protelatorio do réu™ nada mais é que qualquer outro ato ndo relacionado

a contestacdo, que tenha por escopo o retardamento do processo.

Definindo a ideia de "manifesto proposito protelatorio”, citamos o
pensamento do Prof. Costa Machado: "manifesto propoésito protelatorio do réu é a
intengdo clara do demandado de procrastinar 0 andamento do processo e a
outorga do provimento final, intencdo cuja evidéncia é revelada pela utilizacao
exorbitante do direito de resposta, que ndo a contestacdo e do direito de provocar
incidentes, bem como pela pratica de quaisquer atos isolados de carater temerario.
Acerca do direito de resposta, chamamos a atencdo para o fato de que ele é
exorbitante, ou excessivo, tanto na hipotese de o réu se valer de uma s6 de suas
modalidades com intencéo flagrantemente procrastinatéria, como no caso dele se

valer do oferecimento simultaneo de varias respostas (reconvencdo, excecao,

19 passos, José Joaquim Calmon de. Inovacdes no Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995,

p. 18.
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impugnacédo ao valor da causa, denunciacéao, etc.) descabidas, todas ou algumas,

ou desprovidas de razoavel fundamento ou articulaco.".

Finalizando a abordagem do inciso |1, do artigo 273, do CPC, apresentamos
um conceito de Calmon Passos, que bem diferencia "abuso de direito” de
"proposito protelatdrio™: "A par do abuso de direito, também pode fundamentar a
antecipacdo a comprovacdo nos autos de que ha, por parte do réu, manifesto
propdsito protelatorio. No ja mencionado art. 17, fala-se em provocar incidente
manifestamente infundado; é uma hipdtese capaz de configurar intuito protelatério.
Quem postula sem fundamento sério, abusa do direito de demandar; inclusive
quem, no curso da demanda, provoca incidentes infundados, além do abuso do
direito, revela proposito manifestamente protelatério. Também quem opde
resisténcia injustificada ao andamento do processo exterioriza manifesto intuito
protelatorio. Protelatdrio é tudo que retarda, sem razdo atendivel, o andamento do
feito. E esse instituto é manifesto quando desprovido do ato, tido como protelatorio,
de justificacdo razoavel, vale dizer, quando dele ndo podera resultar proveito

processual licito para o interessado em sua pratica."".

2.5. PERIGO DA IRREVERSIBILIDADE

Ao dispor, 0 § 2° do artigo 273, do CPC, que "N&o se concederd a
antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado.”, a Lei imp6s mais um requisito a ser cumprido por quem requeira a
antecipacdo. Dessa forma, para ver atendido seu pedido, deverd, o autor, atentar
para a existéncia de prova inequivoca e periculum in mora (quando seu pedido se
fundar no inciso |, do artigo 273), ou de prova inequivoca e abuso de direito de
defesa ou de manifesto propdsito protelatorio do réu (quando sua pretensao se
baseie no inciso Il, do artigo 273), como também demonstrar ao juiz — e também

convencé-lo — de que a alteragdo da medida é possivel de reverséo.

20 Machado, Antdnio Claudio da Costa. A reforma do processo civil interpretada. 2 ed., S&o Paulo: Saraiva,
1996, p. 25.
21 Ob. Cit. p. 25.
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No que diz respeito a natureza da irreversibilidade, a grande maioria dos
doutrinadores entende que se trata de uma irreversibilidade fatica, encontrando-se,
nessa corrente, grandes juristas, tais como Ernani Fidelis dos Santos®®, Carreira

Alvin®, Ovidio A. Baptista da Silva®*, entre outros.

Para Teori Albino Zavaski, tal dispositivo insculpido no § 2°, do artigo 273,
do CPC, consiste no "principio do ndcleo essencial™ e, no seu entender, "antecipar
irreversivelmente seria antecipar a propria vitoria definitiva do autor, sem
assegurar ao réu o exercicio do seu direito fundamental de se defender, exercicio
esse que, ante a irreversibilidade da situacdo de fato, tornar-se-ia absolutamente

intil, como intil seria, nestes casos, o prosseguimento do préprio processo.".

Mesmo com tais consideracGes, importante observarmos que existem casos
em que se permite a satisfatividade irreversivel da tutela antecipada, sob pena de
perecimento do direito (v. g. litigios envolvendo planos de saude, em que as
empresas se negam a cobrir as despesas hospitalares em razdo do tipo de doenca;
ou no suposto credor que necessita do dinheiro para realizar operacdo urgente, que
ndo pode aguardar o final do processo)?®. Nesses casos, como observa Ovidio
Baptista, "se o indice de plausibilidade do direito for suficientemente consistente
aos olhos do julgador entre permitir sua irremediavel destruicdo ou tutela-la como

simples aparéncia, esta Gltima solucdo torna-se perfeitamente legitima."?’.

De se registrar, por fim, os ensinamentos de Teresa Arruda Alvim

Wambier?:

22 «A jrreversibilidade se traduz na impossibilidade material de se voltarem as coisas ao estado anterior.”
(Santos, Ernani Fidélis dos. Novos perfis do processo civil brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 27).
2% “No fundo, irreversivel ndo é uma qualidade do provimento — na medida em que toda decisdo num
determinado sentido comporta decisdo em sentido contrario -, mas da consequiéncia fatica que dele resulta,
pois esta € que poderéa correr o risco de ndo ser reposta no status quo ante, ou ndo sé-lo em toda a sua
inteireza, ou sé-lo somente a elevadissimo custo, que a parte por ele beneficiada néo teria condi¢Ges de
suportar.” (Alvin, Carreira. A antecipacgdo da tutela na reforma processual in A reforma do Codigo de
Processo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 74).

2 «|_eja-se ‘irreversibilidade dos efeitos’, ndo irreversibilidade do provimento, como consta nesse paragrafo.
O provimento, enquanto decisao provisoria, nao sera irreversivel, posto que revogavel, embora possa, isto
sim, produzir, no plano fatico, efeitos irreversiveis.” (Silva, Ovidio A. Batista da. A ‘antecipacdo’ da tutela
na recente reforma processual in A reforma do Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 142).
% zavaski, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 97.

% Bedaque, José Roberto. Antecipacdo da tutela jurisdicional in Aspectos polémicos da antecipagéo de tutela.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 238.

2" Ob. Cit. p. 142.

%8 \Wambier, Teresa Arruda Alvim. Da liberdade do juiz na concess&o de liminares in Aspectos polémicos da
antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 542-543.
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“A tutela antecipatdéria deve ser reversivel, isto é, as
consequéncias de fato ocorridas como decorréncia da deciséo
proferida devem ser reversiveis, no plano empirico.

Essa reversibilidade que exige a lei pode ser in natura, 0
que € sempre preferivel. O que se deseja é que seja possivel a
volta ao status quo ante, que haja reposi¢ao do estado das coisas
tal qual estas existiam antes da providéncia.

Considera-se, todavia, reversivel o provimento (reversiveis
o0s seus efeitos), toda vez que puder haver indenizacéo e que esta
seja capaz de efetivamente compensar o dano sofrido.

Sabe-se, porém, que isto nem sempre ocorre. Ha danos
que, rigorosamente, ndo sao substituiveis por pecunia.

Pense-se, por exemplo, na destruicdo de um imdvel
urbano. A indenizacdo pode se prestar a custear a reconstrugdo
de outro equivalente. Isto ndo ocorreria se se tratasse se imovel
cuja construcéo datasse de 1906.

SO em casos como estes, e em mais graves, € que se
considera que o dano seria irreversivel a ponto de evitar a
concessdo da medida.

Ainda assim, em certos casos, ha que aplicar o principio
da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade recomenda que, ainda
que esteja em jogo um interesse rigorosamente nao-indenizavel,
devem-se ponderar os valores em jogo, e, em funcdo dessa
ponderacdo, eventualmente, chegar-se a conceder a antecipacao.

Assim, ainda que se trate de imovel de valor histdrico, se,
ao que tudo indica, esta ameacando ruir e representa perigo a
pessoas, deve-se sacrificar um direito provavel em detrimento de
um direito improvavel, e conceder a medida, apesar de inexistir
reversibilidade no plano empirico.

O principio da proporcionalidade é a resposta (uma das
respostas...) que se pode dar a tentativa de se solucionar a
equacdo rapidez-seguranca, gerada pela possibilidade de que
medidas concedidas com base em fumus ndo fiqguem presas a
necessidade de reversibilidade.”
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3. A ANTECIPA(}AO DE TUTELA COMO HARMONlZAggo
ENTRE OS PRINCIPIOS DA EFETIVIDADE DA JURISDICAO
E DA SEGURANCA JURIDICA

A Constituicdo Federal arrola uma série de principios processuais, que
podem ser resumidos pelo principio geral do “devido processo legal”. Destes
principios, dois interessam a esse estudo, pois, sob determinado aspecto,
contrapdem-se: 0 principio da efetividade da jurisdicdo e o principio da seguranca
juridica.

Como bem define Teori Albino Zavascki, o “direito” a efetividade da
jurisdicdo corresponde ao conjunto de direitos e garantias que asseguram ao
individuo, meios eficazes (no sentido de propiciar a0 demandante vitorioso a
concretizacdo fatica de sua vitoria) e expeditos (no sentido de que o resultado se dé
em prazo razodvel) para o exame de sua demanda trazida a apreciacdo do Estado-
juiz, sendo corolario direto do principio da inafastabilidade do controle

jurisdicional, previsto no artigo 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal®.

Uma vez que o Estado veda a autotutela, deve, por conseqliéncia, tutelar de
forma efetiva os conflitos trazidos ao seu conhecimento. Assim, quando a
Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da inafastabilidade jurisdicional,
0 gue se assegura ndo € meramente um acesso formal a Justica, mas sim um acesso

que proporcione uma tutela adequada e tempestiva de direitos.

Quanto ao principio da seguranga juridica, 0 mesmo possui previsao
expressa no artigo 5° inc. LIV da Constituicdo Federal de 1988, nos seguintes
termos: “‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. Em outras palavras, o litigante demandado apenas podera ver-se
privado de sua liberdade, ou de seus bens, caso respeitados o contraditorio e a

ampla defesa, com os recursos a ela inerentes.

Embora possa parecer que a introducdo da tutela antecipada em nosso
ordenamento juridico tenha privilegiado o principio da efetividade juridica, em
detrimento da seguranca juridica, entendemos que 0 posicionamento doutrinério

mais plausivel com a convivéncia dos principios fundamentais é aquele que

2% Zavascki, Teori Albino. ob. cit., p. 64.
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observa na antecipacdo de tutela um instrumento de compatibilizacdo ou
harmonizacdo entre os principios da efetividade jurisdicional e da seguranca
juridica®, pois os principios e garantias fundamentais ndo podem ser entendidos
em sentido absoluto, ja que apresentam, com fregiiéncia, tensdo entre si, em face da

natural restrigdo resultante da convivéncia das liberdades.

Assim, em nosso sistema, antes da prevaléncia do principio da efetividade
da jurisdicdo frente ao principio da seguranca juridica, o que se observa é que, na
tentativa de harmonizar tais principios, nas situacdes em que o risco da demora na
prestacdo jurisdicional possa acarretar situacdo de injustica, a formula encontrada
foi a via das medidas de carater provisorio. Assim, nesses casos, ndo se da a
supressdo do principio da seguranca juridica, mas sua relativizacdo, com o objetivo

de tornar possivel a tutela, que se ndo fosse antecipada, pereceria™.

% Nesse sentido: Theodoro Jr, Humberto. Tutela antecipada. In: Aspectos polémicos da antecipacéo de tutela,
p. 189-192; e Zavascki, Teori Albino, Antecipacdo de tutela, p. 65-68.
3! Zavascki , Teori Albino. p. 66.
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4. A ANTECIPACAO DA TUTELA EM FACE DA FAZENDA
PUBLICA

4.1. A FAZENDA PUBLICA E SUAS PRERROGATIVAS

A expressdo “Fazenda Publica”, em seu sentido processual (adequado ao
presente trabalho), refere-se a Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito
Federal. A esses entes, a doutrina acrescenta as autarquias, que também sao pessoas
juridicas de direito publico, e consideradas como uma continuidade (longa manus)
do proprio ente estatal. As fundacbes publicas, para aqueles que admitem a sua
existéncia®®, também incluem-se no conceito de “Fazenda Publica”, dado o seu

carater autarquico.

Sendo o Estado uma organizacdo burocratica de alta complexidade, que, de
forma simultanea, de interesses direcionados as mais variadas areas, o tratamento
diferenciado destinado a Fazenda Publica ndo compromete o principio

constitucional da isonomia.

Assim, a Fazenda Publica, quando € parte em acdo judicial, desfruta de
tratamento especial, que se traduz em determinadas prerrogativas, que nao sao
reconhecidas aos particulares. Estas prerrogativas causam um desnivelamento entre
as partes dentro do processo, e tém sido consideradas legitimas pela doutrina e

jurisprudéncia dominantes.

A Fazenda Publica goza de vérias prerrogativas no campo processual,
como, por exemplo, o juizo privativo (no ambito federal este juizo privativo
beneficia ndo apenas a Unido e as entidades autarquicas, mas também as empresas
publicas, a teor do artigo 109, inc. I, da Constituicdo Federal de 1988); prazos (que
em favor da Fazenda Publica s&o mais dilatados, conforme arts. 188 e 277 do
Caodigo de Processo Civil); pagamento de despesas judiciais (a teor do art. 27 do
Cddigo de Processo Civil, as despesas decorrentes de atos processuais efetuados a
requerimento da Fazenda Publica serdo apenas pagas ao final, pelo vencido, que

fica também dispensada de preparo dos recursos, segundo art. 511 do Cddigo de

2 A existéncia de fundacdes com personalidade plblica néo é pacifica na doutrina, cf. di Pietro, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo. 14 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 371.



32

Processo Civil); procedimento proprio para a execucdo de créditos em favor da
Fazenda Publica (Lei n° 6.830/80); possibilidade de obtencdo de medida liminar na
acao de arresto sem justificacdo prévia (art. 816, inc. | do Cddigo de Processo
Civil).

Podem ainda ser citadas como prerrogativas processuais da Fazenda
Publica: o reexame necessario ou duplo grau obrigatorio das sentencas proferidas
contra a Fazenda Publica (art. 475, inc. Il, do Codigo de Processo Civil); o
procedimento proprio para execucdo das condenacGes da Fazenda Publica em
pagamento de quantia certa (art. 100 da Constituicdo Federal e art. 730 do Codigo
de Processo Civil); e o regime préprio quanto as decisdes proferidas contra si em

carater provisoério (liminares e antecipacao de tutela).

Essas trés ultimas prerrogativas citadas tém sido apontadas como 0s
principais Obices a admissdo do instituto da antecipacdo de tutela em face da

Fazenda Publica.

No entanto, a doutrina mais recente tem demonstrado que tais Obices sdo
superaveis, uma vez que a antecipacdo de tutela, como instituto prestigiador do

principio da efetividade do processo, ndo deve sofrer tamanha restricao.

Como o Estado é parte demandada em parcela expressiva dos processos
trazidos a apreciacdo dos orgdos jurisdicionais (basta verificar-se o numero de
feitos que tramitam perante as Varas da Fazenda Publica, no ambito estadual, e
também perante a Justica Federal), defender-se, a priori, a impossibilidade de
aplicacdo da antecipacéo de tutela em face da Fazenda Publica €, em outros termos,
negar a possibilidade de uma tutela célere e adequada quando a Fazenda Publica
figurar no pdlo passivo da relagdo juridica processual, mesmo naqueles feitos que
satisfagcam os pressupostos legais para a antecipacéo de tutela.

4.2. 0 OBSTACULO DO REEXAME NECESSARIO

Um dos maiores obstaculos que tém sido colocados, por parte expressiva da
doutrina, a aceitacdo da tutela antecipada em face da Fazenda Publica, é o que diz

respeito a eficicia da decisdo, em funcdo do disposto no artigo 475, inc. Il, do
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Caodigo de Processo Civil, que prevé o reexame necessario das sentencas proferidas

contra a Fazenda Publica.

“Art. 475. Esta sujeito ao duplo grau de jurisdi¢cdo, ndo
produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a
sentenca:

| — que anular o casamento;
Il — proferida contra a Uni&o, o Estado e o Municipio;

Il — que julgar improcedente a execucdo de divida ativa
da Fazenda Publica (art. 585, n. VI).

Paragrafo Unico. Nos casos previstos neste artigo, o juiz
ordenara a remessa dos autos ao tribunal, haja ou nao apelacéo
voluntéria da parte vencida; ndo o fazendo, podera o presidente
do tribunal avoca-los.”

Parte da doutrina®® apresenta como argumento para superar o obstaculo
imposto pelo artigo 475, inc. Il do CPC, o fato de que este dispositivo legal referir-
se-ia, de maneira expressa, a sentenca, e ndo a decisao interlocutdria. No entanto,

tal argumento é insuficiente e poderia levar a falsas conclusoes.

Como demonstra Luiz Guilherme Marinoni**, esta justificativa poderia
levar a o raciocinio, equivocado, de que o artigo 475, inc. 1l, do CPC, impediria a
execucdo imediata de sentenca contra a Fazenda Pdblica, mas ndo impediria esta

execucdo imediata em face de tutela antecipada.

Entender-se que o reexame necessario das sentengas proferidas contra a
Fazenda Publica, ap6s o advento do instituto da tutela antecipada, impediria a sua
imediata execu¢do, ndo condiz com 0 nosso ordenamento juridico, pelo mesmo
motivo de que ndo se pode falar em impossibilidade de antecipacdo de tutela
proferida contra particular de cuja sentenca final possa ser interposta apelagdo

recebida no duplo efeito.

Por outro lado, seria um absurdo se o sistema processual impedisse a
efetivacdo imediata de uma sentenca contra a Fazenda Publica, originada através de

cognicdo plena e exauriente, fundada em juizo de certeza (ainda que sujeita a

%% Wambier, Teresa Arruda Alvim. Da liberdade do juiz na concesso de liminares e a tutela antecipatéria in
Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela (obra coletiva), p. 552; Lopes, Jodo Batista. Tutela antecipatdria
e p art. 273 do CPC in Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela (obra coletiva), p. 214-215.

3 A antecipacdo da tutela, p. 212.
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reapreciacdo pelo tribunal), e permitisse essa efetivacao imediata através de simples
medida liminar, proferida em sede de tutela antecipada, originada através de

cognicéo sumaria, fundada em mero juizo de verossimilhanca™.

Assim, ndo basta afastar o artigo 475, inc. Il do CPC através de uma
simples interpretacdo restritiva do dispositivo legal, pois isto poderia levar a
concluséo absurda de que o menos (cognicdo sumaria em juizo de verossimilhanca)

seria mais efetivo que o mais (cognicdo plena e exauriente em juizo de certeza).

Vale lembrar que os efeitos da sentenca ainda nédo recorrida, proferida
contra a Fazenda Publica, igualam-se aos efeitos da sentenca proferida contra o
particular na qual foi interposta apelacdo com efeito suspensivo. Embora o
recebimento da apelacdo com o duplo efeito, em nossa sistematica processual,
ainda seja a regra, tal fato ndo pode impedir a aplicagéo da tutela antecipada, sob
pena de se tornar in6cuo o instituto da tutela antecipada.

Assim observou Hugo de Brito Machado:

“tal privilégio ndo consiste no direito ao duplo grau de
jurisdicdo mas apenas na dispensa de iniciativa recursal da
Fazenda Publica (...) A obrigatoriedade do duplo grau de
jurisdicdo, em se tratando de sentenca contra a Fazenda Publica,
apenas significa que, vencida esta, considera-se a apelacéo
sempre interposta, para proteger o ente publico contra eventual
inércia de seus representantes judiciais. Os efeitos da sentenca
proferida contra a Fazenda sédo exatamente os mesmos produzidos
por uma sentenca contra a qual foi interposta a apelacéo (...) Vé-
se, portanto, que a prevalecer o argumento segundo o qual ndo é
admissivel a antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica em
face do duplo grau de jurisdicdo, tem-se de entender também
incabivel a antecipacdo de tutela em qualquer caso, posto que
sempre podera ocorrer a interposicdo da apelacdo. Interposta
esta, a sentenca somente poderd ser executada depois de
confirmada pelo tribunal.”*

O legislador, quando criou o instituto da tutela antecipada, procurou

harmonizar os principios da efetividade da jurisdicdo e da seguranca juridica.

% Alvim J. E. Carreira. Tutela antecipada na reforma processual in A reforma do Cédigo de Processo Civil.
S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 157-155.

% Machado, Hugo Brito. Tutela jurisdicional antecipada na repetic&o do indébito tributario in Revista
Dialética de Direito Tributario, n° 5, Sdo Paulo: Oliveira Rocha, 1996, p. 45.
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Como o recebimento da apelacdo, em seu duplo efeito, ndo impede a
antecipacdo de tutela e a execucdo imediata da sentenca proferida contra o
particular, da mesma forma, a sentenca proferida contra a Fazenda Publica nao
pode afastar a possibilidade de antecipacdo de tutela, pois os seus efeitos sdo

exatamente 0S mesmos.

Aceitar-se 0 contrario significa inviabilizar o instituto da antecipacdo de
tutela. Nao se pode admitir que a possibilidade de submissdo ao duplo grau de
jurisdicdo impeca a antecipacdo dos efeitos do provimento jurisdicional, sob pena
de perecimento de direitos.

Como define Teori Albino Zavascki®’:

““0 reexame necessario ha de ser compatibilizado com a
decisdo antecipatoria, devendo ser realizado sem prejuizo da
execucao das providéncias decorrentes™.

Outro argumento para afastar o reexame necessario como Obice a
antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica, € o que estabelece uma

comparagdo com as medidas liminares em mandado de seguranca.

Assim ensina Nelson Nery Jr. ®:

“O Mandado de Seguranca ja tem, hoje, regime juridico
que permite a antecipacdo do provimento de mérito por meio de
liminar, sem que ninguém tivesse contestado até hoje essas
eficacias, sob o argumento de que a liminar teria de ser
confirmada pelo tribunal. O Poder Publico tem de cumprir as
liminares dadas em Mandado de Seguranca, como verdadeiras
medidas antecipatdrias dos efeitos de mérito da seguranca.

Mutatis mutandis o sistema da tutela antecipatoria € em
tudo e por tudo semelhante ao do Mandado de Seguranga, quando
neste Gltimo ha liminar antecipatoria. O que se fazia no Mandado
de Seguranca em hipdteses restritas, ampliou-se com a
introducdo, no processo de conhecimento tout court, da tutela
antecipatoria genérica.”

3" Antecipaco da tutela, p. 160.
% Nery Jr., Nelson. Procedimentos e Tutela Antecipatéria in Aspectos Polémicos ... Obra citada, p. 391.
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De fato, é nitida a natureza antecipatoria das liminares concedidas em
mandado de seguranca, onde séo antecipados os efeitos do julgamento do mérito da
seguranca. A tutela antecipada em face da Fazenda Publica, nas acbes de

conhecimento, é muito semelhante a liminar em mandado de seguranca.

N&o obstante, jamais foi contestada a eficacia das medidas liminares em
mandado de seguranca, sob o argumento de que estas deveriam sujeitar-se ao
reexame necessario — previsto especificamente na Lei n® 1.533/51, em seu artigo 12
- e serem confirmadas pelo tribunal. Ndo h4, portanto, que se confundir reexame
necessario com Obice ao cumprimento provisorio da sentenca ou com obstaculo a

efetivacdo da antecipacao de tutela.

4.3. O OBICE CONSTITUCIONAL DO ARTIGO 100 DA CF/88

Assim dispde o referido dispositivo da Carta Politica de 1988:

“Art. 100. A excecdo dos créditos de natureza alimenticia,
0s pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou
Municipal, em virtude de sentenga judicidria, far-se-do
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos
precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a
designacdo de casos ou de pessoas nas dotacdes orcamentarias e
nos créditos adicionais abertos para este fim.”

O precatorio é a formula através da qual o Poder Judiciario solicita ao Poder
Executivo que tome precaucdes or¢camentarias para 0 pagamento de execucdo de
ordem judicial. Ha apenas a solicitacdo, uma vez que 0 nosso ordenamento juridico
ndo prevé a possibilidade de execucdo forgada contra a Fazenda Publica, mas

apenas o cumprimento voluntario de decisdes pela Administracdo Publica.

Tal instrumento foi idealizado por ser o Estado um devedor atipico, uma

vez que estd livre do mecanismo da penhora. Assinala Milton Flaks que o
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precatorio é formula genuinamente nacional para a execugdo de créditos contra a

Fazenda Publica, que ndo encontra paralelo no direito comparado®.

Como o dispositivo mencionado refere-se apenas a sentenca, existem dois
posicionamentos doutrinérios distintos quanto ao ato judiciario que possibilita a
emissdo do precatorio. O primeiro posicionamento doutrinario afirma que a
emissdo do oficio precatorio requisitorio de pagamento apenas ocorreria com a

prolacdo de uma sentenca, uma vez que o referido artigo 100 da CF/88 faz mencéo

140

a “sentenca judiciaria”, e ndo a “decisdo interlocutéria”™, o que inviabilizaria a

antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica nas obrigagdes de pagar quantia

certa.

O posicionamento oposto defende que ndo se referindo o artigo 100 da
Constituicdo Federal de 1988 a “decisdo interlocutdria”, esta estaria totalmente

excluida do regime de precatérios*.

No entanto, ficamos com o entendimento de Antonio Claudio da Costa
Machado:

“Quanto ao argumento de que apenas a sentenca, e nao
uma decisdo interlocutoria, pode servir de titulo executivo contra
a Fazenda Publica, algumas colocacfes se imp8em. Em primeiro
lugar, ndo se pode perder de vista que se é verdade que, dentre 0s
titulos judiciais arrolados no art. 584 do CPC (dos quais depende
a execucdo de qualquer pessoa, Estado ou particular), ndo se
encontra qualquer referéncia a decisdo antecipatéria. Logo, por
meio de um raciocinio legal simplista como este, ndo caberia
execucao provisoria, fundada na decisdo do art. 273, nem contra
o Estado (CF, art. 100), nem contra qualquer particular (CPC,
art. 584). Em segundo lugar, por outro lado, se admitirmos que a
decisdo antecipatoria é titulo executivo especial, ou excepcional,
nao vemos nenhum motivo para que ndo se possa reconhecer tal
especializacdo, ou excepcionalidade, tanto a luz do art. 584 do
CPC, que so fala de ‘sentenca’ (incs. | a 1V), como a luz do art.
100 da Constituicdo. E para corroborar o argumento, observe-se
que também na regulamentacdo da execucdo provisoria sO se
encontra a referéncia a ‘sentenca’ (arts. 587 e 588), enquanto
que nas regras que disciplinam a execucdo contra a Fazenda

% Flaks, Milton. Precatério judiciario na Constituicio de 1988. Revista de Processo, Vol. 58, p. 84.

“0 Conte, Francesco. A Fazenda Publica e a antecipacéo jurisdicional da tutela in Revista dos Tribunais, n°
718, p. 21.

- Wambier, Luiz Rodrigues. Antecipacdo de tutela e desapropriacéo indireta in Aspectos polémicos da
antecipacdo de tutela (obra coletiva), op. cit. , p. 291.
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nenhuma alusdo existe ao tipo de ato judicial que pode
fundamentar a instauracdo do processo executivo (arts. 730 e
731).”

E conclui:

“... a Unica e legitima ilacdo interpretativa que se pode
fazer a partir do termo ‘senten¢a’, no texto do art. 100, caput, da
Constituicdo, € a de que 0 nosso sistema juridico ndo admite a
execucdo contra a Fazenda fundada em titulo extrajudicial — tese
que € corroborada pela prépria existéncia da regra do art. 475.
Além do mais, ndo esquecamos que nao existe no mencionado art.
100 qualquer referéncia a transito em julgado, como requisito do
titulo executivo, 0 que é mais indicativo de que a execucao
provisoria contra a Fazenda ndo estd proibida pelo texto

constitucional”. #

Assim, para 0 autor que se ampara em licbes de Hugo Brito Machado, a

sentenca se prestaria a instruir o requisitorio de precat6rio; 0 numerario respectivo

seria colocado a disposicdo do juizo e, em sendo julgados improcedentes os

pedidos, retornaria aos cofres publicos.

Nelson Nery Jr.*® entende ser admissivel a concessdo da tutela antecipada

contra a Fazenda Publica, com a restricdo de que, nas condenagdes em dinheiro,

seja respeitado o sistema constitucional dos precatérios (art. 100 da CF e art. 730

do CPC), o que,

ao que parece, se assemelha ao entendimento de Antonio Claudio

da Costa Machado, no sentido de se instruir o precatério com a decisdo

antecipatoria.

Esta também é a posicdo adotada por Jodo Batista Lopes**:

“Conquanto admissivel, a antecipacdo da tutela nédo
podera fugir as peculiaridades da execucdo contra a Fazenda
Plblica, o que, em termos praticos, obsta a plena eficacia da
antecipacao.

*2 Tutela antecipada, p. 618.

*3 Procedimentos e tutela antecipatoria. In: Aspectos polémicos... Obra citada, p. 391.
* Tutela antecipada e o art. 273 do CPC. In: Aspectos polémicos... Obra citada, p. 214.
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De qualquer modo, o autor beneficiado com a antecipacéo
ter4d, com a expedicdo do precatério, primazia na ordem
cronoldgica, o que, em certo sentido, também ¢ satisfacdo do
direito.”

Sem maiores argumentos e no mesmo sentido posiciona-se Humberto

Theodoro Jr*®.

A maioria da doutrina parece se dirigir a aceitar a concesséo da antecipacgao
da tutela contra a Fazenda Publica; o ponto crucial reside na forma de se

compatibilizar o seu deferimento com o artigo 100 da Constituicdo Federal.

Reputamos razodvel acatar a decisdo que antecipa a tutela como
instrumento habil a instruir o requisitério de precatério (o que por si sO ja
implicaria uma diminuicdo no tempo de espera na ‘fila’ dos precatérios), por
conciliar adequadamente a ordenacdo das despesas publicas, que se assegura por

intermédio do artigo 100 da CF, e a efetividade buscada pelo artigo 273 do CPC.

No entanto, vale destacar o estudo realizado por Cassio Scarpinella Bueno
sobre a jurisprudéncia dominante no STJ, que demonstra uma inclinacdo pela maior
instrumentalizacdo da execucdo contra o Poder Publico até o instante do

levantamento do deposito.

Tal entendimento baseia-se em dois fatores: a auséncia de prejuizo na

instrumentalizacdo da execucao e a lentiddo da execugdo contra a Fazenda Publica.

Assim, para Scarpinella:

“Diante dessa tendéncia jurisprudencial que tem se
formado no STJ, desde que tomemos como base o ratio daquelas
decisdes, é possivel entendermos a admissdo da antecipacdo da
tutela contra a Fazenda Publica mesmo naqueles casos que
signifiqguem pagamento em dinheiro e desde que, evidentemente,
estejam presentes, na hipdtese, os pressupostos do caput do art.
273 e de um ou, concomitantemente, de ambos seus incs. | e 1l do
CPC.” E mais adiante: ““A antecipacdo, neste caso, poderia
significar o inicio, desde logo, a quantificacao do bem perseguido
pelo autor da acdo, instrumentando-se a execugdo provisoria,
como regra, até a expedicdo do precatério e seu depésito no
exercicio seguinte ou no outro, dependendo da época de sua

*® Tutela antecipada. In: Aspectos... Obra citada, p. 200.
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apresentacdo (CF, art. 100, paragrafo 1°), mantendo ai
depositado o valor até julgamento final da acédo. Na hipdtese de se
verificar, in concreto, possibilidade de reversibilidade da
concretizacdo do pagamento do valor constante do precatorio
pelo particular — como, por exemplo, o desconto em folha; como
prevé o art. 46 da Lei 8.112/91 -, ndo haveria qualquer dbice a
concretizacdo, em definitivo, da antecipacdo de tutela naquelas
acbes contra o Poder Publico.”*°

Em situagbes extremas, como por exemplo: uma agdo proposta contra a
Fazenda Publica, com pedido de antecipacdo de tutela, onde uma pessoa, sem
recursos financeiros, e com grave enfermidade, tenha necessidade de realizar, com
urgéncia, tratamento apenas disponivel em algum pais do exterior, e acessivel
somente mediante o pagamento de determinada quantia. O pedido fundamenta-se
no dever do Estado em prover saude, previsto no artigo 196 da Constituicdo
Federal. Caso o tratamento ndo seja realizado, com a devida urgéncia, a pessoa nao

podera sobreviver.

Ora, como defender-se, nesse caso, 0 respeito a ordem dos precatorios?
Qual a razéo de ndo se aceitar a aplicagdo do principio da proporcionalidade dos

bens juridicos em confronto?

Embora ainda ndo se tenha encontrado consenso sobre uma férmula que
seja apoiada em solidos argumentos técnicos para a defesa da adogdo de uma maior
efetividade as decisdes em tutela antecipada frente a Fazenda Publica,
posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios isolados, tém defendido, em
determinados casos, uma maior efetividade a estas decisdes concessivas de
antecipacdo de tutela em face do Poder Publico no que se refere a obrigacdo de

pagar quantia certa.

Primorosa nesse aspecto, foi a seguinte decisdo, prolatada pelo Egrégio

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, a admitir a dispensa do precatorio:

INDENIZACAO - Ato ilicito praticado por servidor
estadual — Condenacdo da Fazenda do Estado — Liquidacdo da
obrigacdo — Executada que abusou do direito de defesa opondo
resisténcia ao andamento da execucdo da sentenca que foi por
demais retardada — Presente o fundando receio de dano

*® Tutela antecipada e acBes contra o Poder Publico. In Aspectos polémicos... Obra citada, p. 70-73.
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irreparavel ante o grave estado de saude do exeqlente —
determinacgdo judicial para que a executada efetive depdsito em
dinheiro para garantir a assisténcia médica ao ofendido — Tutela
antecipada caracterizada — artigo 273, | e Il do Cddigo de
Processo Civil — Recurso nao provido (TJSP - Agravo de
instrumento n® 269.575 — 1 — S&o Paulo — 3% Camara de Direito
Publico — Relator: Ribeiro Machado — 19.03.96 — V.U.)

Podendo o instituto da tutela antecipada ser entendido como um mecanismo
importante de defesa do individuo contra ingeréncias do Poder Publico, seria
dispensavel o oficio precatdrio naqueles casos em que, por exemplo, o individuo
carecesse de qualquer outro instrumento de protecdo de direitos fundamentais

protegidos constitucionalmente, como o direito a salde.

O artigo 100 da Constituicdo Federal, com o procedimento estabelecido no
artigo 730 do Cddigo de Processo Civil, ndo pode ser considerado como um
dispositivo que prevalece em qualquer situacdo, independentemente dos principios

constitucionais ou bens juridicos em conflito.

Na hipdtese de colidéncia entre dispositivos constitucionais, devera
prevalecer aquela interpretacdo favoravel aos principios fundamentais — entre os
quais se encontra o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e da
efetividade da jurisdicdo -, ainda que em prejuizo a determinados dispositivos,
como é o caso do artigo 100 da CF/88.

Assim, em determinados casos, torna-se imperativo a ndo observancia da
ordem dos precatorios, especialmente quando o magistrado se defronta com uma
situacdo em que a demora possa colocar em risco o direito a vida, direito

fundamental protegido constitucionalmente pelo artigo 5°, caput, da CF/88.

O legislador pétrio, em consonancia com 0s novos rumos do direito
processual civil, primando pela efetividade da jurisdicdo e o acesso a justica, editou
recentemente as EC n° 30 e a Lei 10.259/2001, dispensando o precat6rio nos casos
regulamentados por lei e possibilitando o seqiiestro de numerario pablico suficiente

no caso de descumprimento da deciséo judicial.

A EC n° 30 deu a seguinte redacédo ao artigo 100 da Constituicdo Federal de
1988:
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“Art. 100. A excecdo dos créditos de natureza alimenticia,
0s pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou
Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos
precatdrios e a conta dos creditos respectivos, proibida a
designacgdo de casos ou de pessoas nas dotacdes orcamentérias e
nos creditos adicionais abertos para este fim.

§ 1° E obrigatdria a inclus&o, no orgamento das entidades
de direito publico, de verba necessaria ao pagamento de seus
débitos oriundos de sentencas transitadas em julgado, constantes
de precatdrios judiciarios, apresentados até 1° de julho, fazendo-
se 0 pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo
seus valores atualizados monetariamente. (NR) (Redacéo dada ao
paragrafo pela Emenda Constitucional n® 30, de 2000, DOU
14.09.2000)

§ 1°-A. Os débitos de natureza alimenticia compreendem
aqueles decorrentes de salarios, vencimentos, proventos, pensoes
e suas complementacdes, beneficios previdenciarios e
indenizacbes por morte ou invalidez, fundadas na
responsabilidade civil, em virtude de sentenca transitada em
julgado. (AC) (Paragrafo acrescentado pela Emenda
Constitucional n° 30, de 2000, DOU 14.09.2000)

§ 2° As dotagOes orgamentarias e os créditos abertos serdo
consignados diretamente ao Poder Judiciario, cabendo ao
Presidente do Tribunal que proferir a decisdo exeqlenda
determinar o pagamento segundo as possibilidades do deposito, e
autorizar, a requerimento do credor, e exclusivamente para o
caso de preterimento de seu direito de precedéncia, 0 seqlestro
da quantia necesséria a satisfacéo do débito. (NR) (Redacédo dada
ao paragrafo pela Emenda Constitucional n° 30, de 2000, DOU
14.09.2000)

§ 3° O disposto no caput deste artigo, relativamente a
expedicdo de precatorios, ndo se aplica aos pagamentos de
obrigacdes definidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda
Federal, Estadual, Distrital ou Municipal deva fazer em virtude
de sentenca judicial transitada em julgado. (NR) (Redac&o dada
ao paragrafo pela Emenda Constitucional n° 30, de 2000, DOU
14.09.2000)

8§ 4° A lei podera fixar valores distintos para o fim previsto
no § 3° deste artigo, segundo as diferentes capacidades das
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entidades de direito pablico. (AC) (Paragrafo acrescentado pela
Emenda Constitucional n° 30, de 2000, DOU 14.09.2000)

8 5° O Presidente do Tribunal competente que, por ato
comissivo ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidacao
regular de precatdrio incorrera em crime de responsabilidade.
(AC) (Paragrafo acrescentado pela Emenda Constitucional n° 30,
de 2000, DOU 14.09.2000)”

A lei n° 10.259/01, ao dispor sobre a instituicdo dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal, apresentou, em seu artigo 17, o

seguinte:

“Art. 17. Tratando-se de obrigacdo de pagar gquantia
certa, apoOs o transito em julgado da decisdo, o pagamento sera
efetuado no prazo de sessenta dias, contados da entrega da
requisicdo, por ordem do Juiz, a autoridade citada para a causa,
na agéncia mais proxima da Caixa Econémica Federal ou do
Banco do Brasil, independentemente de precatorio.

8 1.° Para os efeitos do § 3.° do art. 100 da Constituicdo
Federal, as obrigagdes ali definidas como de pequeno valor, a
serem pagas independentemente de precatdrio, terdo como limite
0 mesmo valor estabelecido nesta Lei para a competéncia do
Juizado Especial Federal Civel (art. 3.°, caput).

§ 2.° Desatendida a requisi¢do judicial, o Juiz determinara
0 sequestro do numerario suficiente ao cumprimento da deciséo.

8 3.° S&o vedados o fracionamento, reparticdo ou quebra
do valor da execucdo, de modo que o pagamento se faca, em
parte, na forma estabelecida no § 1.° deste artigo, e, em parte,
mediante expedicdo do precatorio, e a expedicdo de precatdrio
complementar ou suplementar do valor pago.

8 4.° Se o0 valor da execucéo ultrapassar o estabelecido no
§ 1.° o pagamento far-se-a, sempre, por meio do precatorio,
sendo facultado a parte exeqlente a renuncia ao credito do valor
excedente, para que possa optar pelo pagamento do saldo sem o
precatdrio, da forma la prevista.”

Em face do exposto, entendemos que a antecipagdo da tutela contra a
Fazenda Publica ndo poderé submeter-se ao regime dos precatorios, especialmente
quando se verifica que altas autoridades no pais pregam simplesmente o calote dos

precatorios, em funcdo do alto valor que representam nas contas publicas (o
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Governo de Sao Paulo deve em precatorios cerca de R$ 10 bilhdes; a Prefeitura de
S#o Paulo, R$ 1.1 bilhdo)"’.

Finalizando este tdpico, transcrevo excerto de Acorddo proferido pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal no Agravo de Instrumento n® 1227-3/98. em
seu voto, o Desembargador relator Valter Xavier, da Primeira Turma Civel,
apreciando recurso de decisdo denegatoria de pedido de antecipacdo de tutela
formulado pelo Sindicato dos Médicos do Distrito Federal, em face da Fundacéo
Hospitalar do Distrito Federal (fundacdo publica), para que esta reduzisse o
desconto previdenciario com base na aliquota de 6% sobre a remuneracdo mensal,

tece consideragdes interessantes, que merecem ser reproduzidas:

“(...) O Estado, atualmente, é um descumpridor das
decisbes judiciais. A dificuldade para um servidor receber
qualquer crédito de que seja titular, mesmo portando uma
sentenca transitada em julgado, revela-se pelo amontoado de
pedidos de intervencao federal, o que chega as raias do publico e
notorio.

Conseqlientemente, o periculum in mora, em se tratando
de crédito contra a Fazenda Publica, ainda que pareca
juridicamente um absurdo, na pratica ndo o é. E o Poder
Judiciario ndo pode fazer de conta que ndo V&, pois o pior cego é
exatamente aquele que ndo quer ver.

Diante do exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo para
afastar a incidéncia da Lei 9.494/97 e reconhecer a presenca do
periculum in mora no caso vertente (...)”.

44. AS LIMITACOES A ANTECIPACAO DE TUTELA
IMPOSTAS PELA LEI N°9.494/97

A tentativa de limitar-se legalmente a efetividade dos provimentos

jurisdicionais proferidos contra a Fazenda Publica ndo é recente.

E fato notdrio que, em nosso ordenamento juridico, sempre existiram

normas impeditivas de liminares em sede de mandado de seguranca e agédo cautelar.

" Machado, Rubens Aprobato. Precatérios: devo, ndo pago in Folha de S&o Paulo de 13.08.1999. vide
também Oliveira, Eduardo de. Dante declara moratéria de precatérios in Folha de Sdo Paulo de 13.08.1999.
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Alias, facil ¢ também perceber que tais normas sempre foram editadas de
forma casuistica, a fim de proteger certa conjuntura econémica pela qual passava o
pais®,

Vejamos:

- a Lei n® 2.770/56, que suprime a concesséo de liminares que visem a
liberacdo de mercadorias ou coisas de procedéncia estrangeira — a norma veio para
proteger a iniciante industria automobilistica nacional que tinha de competir de

forma desigual com os carros importados;

- as conhecidas Lei n° 4.348/64 — que veda medidas liminares de
reclassificacdo, equiparacdo de servidores publicos e concessdo de aumentos ou
extensdo de vantagens — e Lei n° 5.021/66 — que dispde sobre o pagamento de
vencimentos e vantagens assegurados a servidor publico em mandado de seguranca
— visavam a dificultar a discussdo de reforma administrativa que se implantava a

época;

- a Lei n® 7.969/89, que estendeu os efeitos do art. 5° da Lei n°
4.348/64 as medidas cautelares — veio concomitante a discussdao da URP de abril e
maio de 1989;

- a Lei n° 8.076/90, resultante de sucessivas medidas provisorias —
previu que no mandamus e nas cautelares que versassem sobre a reforma
econbmica implantada pelo Governo Collor, ficasse suspensa, até 15.9.92, a

concessdo de medidas liminares;

- a Lei n°®8.437/92, que disciplinou a concessao de medidas cautelares
contra atos do Poder Publico — tentou reprimir as denominadas ‘“cautelares

satisfativas”.

Mais recentemente, veio a Medida Provisoria n° 1.570/97 - editada
sucessivas vezes, até o advento da Lei n® 9.494/97 -, disciplinando a aplicacdo da
tutela antecipada contra a Fazenda Publica, estendendo ao instituto as conhecidas
restricbes do sistema. Tal norma teve como “pano de fundo” a manifestacdo do

*8 Dias, Francisco Barros. Inconstitucionalidade das normas impeditivas de liminares. Revista de Processo n°
59, ano 15, jul/set, 1990, p. 126.
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STF quanto a concessao para os servidores publicos civis dos 28,86%, concedido

somente para os militares®.

Em seu artigo 1°, disp0s este ato do Executivo:

“Aplica-se a tutela antecipada prevista nos artigos 273 e
461 do Cadigo de Processo Civil o disposto nos artigos 5° e seu
paragrafo Unico e 7° da Lei n° 4.348, de 26.06.1964, no artigo 1° e
seu 8 4° da Lei n®5.021, de 9.06.1996, e nos artigos 1°, 3° e 4° da
Lei n®8.437, de 30.06.1992.”

Em seu artigo 2°, também trazendo tema de relevo para o presente trabalho,
acrescentou, esta Medida Proviséria, um § 4° ao artigo 1° da Lei 8.437/92, que

passou a ter a seguinte redacéo:

“8 4° Sempre que houver possibilidade de a pessoa
juridica de direito publico requerida vir a sofrer dano, em virtude
da concessdo da liminar, ou de qualquer medida de carater
antecipatdrio, o juiz ou relator determinara a prestacdo de
garantia real ou fidejussoria”.

Ao estender ao instituto da antecipacdo da tutela as mesmas restricdes
constantes do ordenamento juridico nacional a respeito da liminar em mandado de
seguranca, bem como da tutela cautelar, reconheceu este ato do Executivo, para
todos os fins, o cabimento deste novo instituto contra a Fazenda Publica. Fosse
descabida a aplicacdo da tutela antecipada em face da Fazenda Publica por alguma
razdo relacionada a sua propria natureza ou em funcdo do sistema processual,
certamente ndo haveria preocupacdo em disciplinar, regular ou restringir sua

incidéncia nas agdes movidas em face do Poder Publico.

No que diz respeito a constitucionalidade das normas restritivas a concessao
de liminares, muitos doutrinadores sustentam que tais vedagOes sdo
inconstitucionais, quer sob o aspecto formal (uma vez que a restricdo a concessdo

de liminares se deu, inicialmente, por meio de medidas provisorias, que ndo contém

9 Bonfim, Benedito Calheiros. Inconstitucionalidade da MP restritiva de liminares. Revista Consulex — Ano
I —n®6 - jun/1997, p. 23.
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0s requisitos de urgéncia e relevancia), quer sob o aspecto material (tendo em vista
que tais limitacdes impedem o amplo acesso a justica, ferindo o principio
constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5°, inc.
XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, onde se busca proteger ndo apenas a
lesdo ao direito, mas também a “ameaca a direito”, demonstrando que as tutelas de

urgéncia estdo garantidas constitucionalmente).

Ha também o posicionamento doutrinario que defende a constitucionalidade
das restricbes. Teori Albino Zavascki argumenta que, da mesma forma que é
constitucional que o legislador possibilite a concessao da tutela provisoria, baseada
em cognicdo sumaria, sem esgotar o direito ao contraditorio e a ampla defesa,
também seria constitucional que o legislador ordinario restringisse o poder do juiz
em deferir medidas liminares, considerando que os direitos dos litigantes ndo sdo

absolutos. Além disso, diz o autor que os direitos dos litigantes:

“(...) em determinadas circunstancias e sob certas
condicdes, podem vir a sofrer restricdo, seja pelo juiz que os
aplica, seja pelo legislador que regulamenta o seu exercicio. A
relatividade desses direitos decorre, basicamente, da necessidade

de propiciar, no campo pratico, a convivéncia harmoénica e

simultanea de todos eles”.>

J& o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado, ainda que em cognicéo
sumaria, pela constitucionalidade das restri¢des a antecipagdo de tutela. Em sessdo
plenaria realizada em 16.04.1997, o Pretorio Excelso concedeu liminar na ADIN n°
1576-1, exclusivamente para suspender a eficacia do preceito da Medida Provisoria
n° 1570 que impGe a prestacdo de caucdo para a concessao de medidas de urgéncia
que possam gerar danos as pessoas juridicas de direito publico (art. 2°), tendo sido
indeferido o pedido de suspensdo cautelar dos demais dispositivos restritivos a

concessdo da tutela antecipada.

Posteriormente, com a conversdo da Medida Provisoria n® 1570 na Lei n°
9.494/97, o Presidente da Republica e as mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal ingressaram com a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade

(ADC) n° 4, com o objetivo de obter provimento jurisdicional, junto ao Supremo

%0 Antecipacéo da tutela, p. 168.
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Tribunal Federal, que impedisse a concessdo, pelos demais 6rgdos do Poder
Judiciario, de tutela antecipada nos casos disciplinados pela referida lei, uma vez

que a acao declaratoria de constitucionalidade possui efeito vinculante.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal deferiu em parte, em 11.02.1998,
0 pedido de medida cautelar, suspendendo, com efeito vinculante e eficicia ex
nunc, até final julgamento da acéo, a prolacéo de qualquer decisédo sobre pedido de
tutela antecipada em face da Fazenda Publica, que tenha por pressuposto a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n° 9.494, de
10.09.1997. Assim, estariam inibidos, em principio, os pedidos de antecipacdo de
tutela contra a Fazenda Publica, que tenham por pressuposto a
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n° 9.494/97.

Cabe ressaltar que a disposi¢do constitucional introduzida no artigo 102, §
2°, ndo previu a concessdo de medida liminar em sede de acdo declaratdria de
constitucionalidade, sendo discutivel a possibilidade de se atribuir efeito vinculante
a uma decisdo realizada por cognicdo sumaria. No entanto, o fato é que tal
mecanismo totalmente atipico de controle de constitucionalidade possui a aceitacdo
da nossa Suprema Corte, pelo menos em sua atual composi¢cdo, 0 que torna
impossivel a concessdo da tutela antecipada frente a Fazenda Publica, que tenha por

pressuposto a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n°® 9.494/97.

No entanto, é plenamente defensavel o entendimento de que o magistrado
pode deixar de aplicar a norma declarada constitucional pelo STF, desde que o
fundamento ndo seja o da inconstitucionalidade da norma, como é o caso de sua
ndo aplicacdo ao caso concreto, em vista das peculiaridades inerentes a este, que

nédo se privariam ao comando da norma declarada constitucional.

O STF j& apreciou questdo semelhante quando julgou o pedido de
suspensdo cautelar da Medida Provisoria n°® 173/90, que proibiu a concessdo de
liminares que versassem sobre questdes relativas ao “Plano Collor”, tendo o relator
Min. Sepulveda Pertence reconhecido que o controle de constitucionalidade apenas
deveria ser realizado apreciando cada caso concreto:

“... creio que cada solugdo estara no manejo do sistema
difuso, porque nele, em cada caso concreto, nenhuma medida
provisoria pode subtrair ao juiz da causa um exame de
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constitucionalidade, inclusive sob o prisma da razoabilidade, das
restricbes impostas ao seu poder cautelar, para, se entender
abusiva essa restri¢cdo, se a entender inconstitucional, conceder a
liminar, deixando de dar aplicacédo, no caso concreto, @ medida
provisoria, na medida em que, em relacdo aquele caso, o julgue
constitucional, porque abusiva.”™*

O Supremo Tribunal Federal, contudo, na ADIn n°® 1.576-DF, de que foi
relator o Min. Marco Aurélio, suspendeu liminarmente a vigéncia do art. 2° da
referida medida provisoria que dera nova redagdo ao art. 1° da Lei n° 8.437/92,

acrescentando o paragrafo 4°, nestes termos:

“Sempre que houver possibilidade de a pessoa juridica de
direito publico vir a sofrer dano, em virtude de concessdo da
liminar, ou de qualquer medida de carater antecipatorio, o juiz ou
relator determinara a prestacdo de garantia real ou fidejusséria”.

Ou seja: se o0 caso concreto exigir do magistrado a concessdo da
providéncia acautelatéria ou antecipatoria, a mesma deverd ser concedida em
atencdo ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo. A suspensdo da eficicia do
artigo 2° da mesma Medida Provisoria, igualmente, significa que o caucionamento

do juizo ndo pode resultar na impossibilidade concreta da prestacédo jurisdicional.

Assim ensina Céssio Scarpinella Bueno®:

“Decisivamente, nem o art. 1° e nem o art. 2° da Med.
Prov. 1.570/97 podem querer significar o descabimento de
medidas acautelatdrias ou antecipatorias (seja qual for o veiculo
processual empregado) generalizadamente s6 porque o
requerimento é formulado em face da Fazenda Publica.
Inversamente, naqueles casos que ndo tratam das matérias
reguladas pelas Leis 4.348/64 e 5.021/66 e pelas outras leis que
negam providéncia similar em mandado de seguranca, ora
estendidas a tutela antecipada pelo art. 1° daquele ato do
Executivo, sua admissdo ndo pode significar concessao arbitraria
de ‘liminares’ contra o Poder Publico. A atuacdo do magistrado
na analise dos elementos condutores da tutela em cada caso
concreto é sempre decisiva.” (grifo nosso)

L ADIN 223-DF, in RTJ, v. 132, p. 571-607.
52 Tutela antecipada e acBes contra o Poder Publico. In Aspectos polémicos... Obra citada, p. 94.
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5. A ADMISSIBILIDADE DA TUTELA ANTECIPADA EM
FACE DA FAZENDA PUBLICA.

Por tudo o que foi exposto, concluimos pela admissao da tutela antecipada

em face da Fazenda Publica.

Obviamente, o ambito de aplicabilidade da antecipacdo da tutela contra a
Fazenda Publica ndo € o mesmo em face das pessoas fisicas ou juridicas de direito
privado, pelo status diferenciado que a Fazenda Publica possui, especialmente
quanto as obrigacdes de pagar quantia certa, por conta do 6bice imposto pelo artigo
100 da Constituicdo Federal.

Por exemplo, no campo tributério, a efetivacdo da acdo de repeticdo de
indébito, por implicar em saida de dinheiro do erério publico, realizar-se-4, como
regra, na ordem cronoldgica da apresentacdo dos precatorios requisitérios de
pagamento. A efetividade da antecipacdo da tutela, neste caso, resumir-se-ia a
possibilidade de emissdo do precatdrio a partir da decisao interlocutoria concessiva
da tutela antecipada, quando o autor reservaria seu lugar na ordem sucessiva de

pagamentos.

Mesmo em determinadas hip6teses de condenacdo da Fazenda Publica ao
pagamento de quantia, entendemos ser possivel e necessaria a concessdo da tutela

antecipada, independentemente de precatorio judicial.

A protecdo do interesse publico ndo chega ao ponto de afastar, em toda e
qualquer hipdtese, a efetividade da antecipacdo de tutela em face da Fazenda
Publica quanto as obrigacbes de pagar quantia certa, devendo ser sopesados, no

caso concreto, 0s bens juridicos em conflito.

Como bem ensina Cassio Scarpinella Bueno:

“A conscientizagdo do acesso a justica ndo pode, por
definicdo, servir como Obice de seu acesso eficaz, sem agredir,
também por esta razdo, os principios norteadores do Estado
Social Brasileiro (...) O exame e as especificidades de cada caso
concreto, com efeito, é que devem definir a necessidade de
resquardo da afirmacao de direito do particular...””,

%3 Tutela antecipada e acdes contra o Poder Publico, op. cit., p. 94.
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Embora entendamos, através da aplicagdo dos principios da
proporcionalidade dos bens juridicos em conflito e da isonomia, que seja possivel a
admissdo da antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica, é forgoso
reconhecer que as formas implementacdo de decisfes antecipatorias contra o Poder
Publico, considerando as dificuldades inerentes ao tema e aos diverso
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, carecem de elaboracdo de uma

legislacdo especifica e esclarecedora.

O instituto da tutela antecipada nas a¢cdes em que a Fazenda Publica figure
como parte demandada, deve ser consagrado como importante mecanismo de
defesa do individuo diante das ingeréncias do Estado, que interfere de modo

intenso na esfera de atuacgdo do particular.

O Poder Judiciario possui em tal instituto um instrumento precioso na busca

da efetividade do processo.

Sua utilizacdo em face da Fazenda Publica deve ser entendida como meio
de protecdo do individuo e de realizacdo do principio constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional, através da prestacdo jurisdicional efetiva
e adequada (art. 5°, inc. XXXV da CF/88), que, por sua vez, é corolario de um

Estado Democratico de Direito.

Por fim, cabe transcrever decisdo do TJSP que ja se manifestou, de maneira
expressa, em prol dessa admissibilidade ordinéria de antecipagdo de tutela contra a

Fazenda Publica.

“Tutela antecipada - AcbOes contra o Estado -
Admissibilidade — A antecipacdo de tutela inseriu-se como
provimento interlocutorio de antecipacao de efeitos da tutela, ndo
da tutela de mérito, que vira apenas ao final do processo — e,
entdo, subordinada ao reexame, para reserva de formacdo de
coisa julgada. A disciplina minuciosa e cuidadosa do instituto,
inserida pela reforma de 1994 — CPC, arts. 273, 88 1° a 5°, e 461,
§ 3° - estabeleceu-o ndo como provimento cautelar — como
equivocadamente, chegou a entrever parte da doutrina inicial,
impressionada com os termos da parte final do art. 273, caput e §
1° -, mas como instituto diverso, situado entre o provimento
cautelar e o provimento de mérito. Instituto novo e, portanto,
diverso, ndo é razodvel que se interprete a luzes dos institutos
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anteriores - cautelar e mérito — sob pena de se extinguir a
novidade, em homenagem ao mais puro terror ao novo e a
apologia do antigo, ainda que evidentemente insuficiente, este, no
caso, a demanda das transformacées experimentadas pelo sistema
processual. Ndo ha pois nenhum empecilho a aplicacdo do
instituto da antecipacao de tutela relativamente a acdes contra o
Estado, inclusive no tocante a recebimento de vencimentos,
proventos e outras formas remuneratorias. Ao contrario: venha a
antecipacdo de tutela em casos de direito cristalino desse tipo
contra o Estado!” — grifo nosso. (TJSP — Ac. un. Da 92 Cam. De
Direito Publico, de 19-3-97 — Al 27.786+5/1 — Rel. Des. Sidnei
Beneti; in Coad — Nossos Tribunais 38/97, verbete 79.973).
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CONCLUSOES

1) No processo de reforma do Cadigo de Processo Civil, reconheceu-se no
instituto da tutela antecipada, o0 seu maior avan¢o na busca pela efetividade do

processo.

2) Ressai a intencdo do legislador em conferir maior efetividade ao
processo, possibilitando ao julgador, mediante requerimento, aliado ao atendimento
de pressupostos (prova inequivoca e verossimilhanga), conjugados com algum dos
requisitos legais listados (receio de dano ou abuso de direito de defesa ou manifesto

propdsito protelatorio) antecipar ao autor os efeitos da tutela pleiteada na inicial.

3) Nosso sistema processual, tradicionalmente, sempre foi extremamente
protetor do direito de defesa do litigante demandado, o que implicava em que a
disciplina da solucdo dos litigios ocorresse apenas ap0s realizada uma cognicéo

plena e exauriente.

4) A antecipagdo da tutela traz um maior equilibrio na distribuicdo do énus
do tempo no processo, onde se passa também a valorizar a situacdo do autor, que
ndo mais precisa esperar a sentenca definitiva para obter os efeitos da tutela final,

ainda que provisoriamente.
5) O instituto da tutela antecipada difere da tutela cautelar.

6) A antecipacdo de tutela possui pressupostos genéricos indispensaveis: a
prova inequivoca e a verossimilhanca da alegacdo, que devem ser interpretados ndo
como prova de verdade absoluta, mas como prova segura, que aproxime o juizo de

probabilidade da cognicdo sumaria ao juizo de verdade da cognicdo exauriente.

7) O instituto possui dois pressupostos alternativos: o “receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo” ou o “abuso de direito de defesa ou manifesto
propdsito protelatorio do réu”, representando o primeiro o periculum in mora, € 0
segundo a utilidade da pretensdo a ser assegurada no processo através de medida de

natureza sancionatoria.

8) Quanto a irreversibilidade, acompanhamos a doutrina dominante, que
prevé que a reversibilidade fatica comporta atenuacbes, ndo devendo ser

interpretada de modo rigido.
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9) A introducdo da tutela antecipada em nosso ordenamento juridico
possibilita a harmonizacdo entre os principios da efetividade juridica e da
seguranca juridica, que apresentam, com freqiiéncia, aspectos de colisdo, que

necessitam ser compatibilizados.

10) O sentido técnico-processual de “Fazenda Publica” se traduz como as
pessoas juridicas de direito pablico interno em juizo, e inclui a Unido, os Estados,

0s Municipios, o Distrito Federal, as autarquias e as fundag6es publicas.

11) A Fazenda Pablica em juizo desfruta de tratamento diferenciado, que é
legitimo, e explicavel pela natureza dos interesses que defende e pela complexidade

de sua estrutura burocratica.

12) Entre as prerrogativas processuais da Fazenda Publica estdo: o juizo
privativo; prazos mais dilatados; procedimento proprio para execucdo de seus
débitos; entre outras, sendo que trés destas prerrogativas tém sido apontadas como
Obices a admissdo do instituto da tutela antecipada em face da Fazenda Publica: o
procedimento préprio para execucdo das condenacdes da Fazenda Publica em
pagamento de quantia certa, o duplo grau de jurisdi¢do obrigatério e o regime legal
proprio a que se submetem as decisbes proferidas contra a Fazenda Publica em

carater provisorio.

13) O instituto da tutela antecipada, sob o foco do individuo em face do
Poder Publico, pode se transformar em eficiente mecanismo de defesa contra as

ingeréncias indevidas deste na esfera particular.

14) A Lei n°® 9.494/97, no intuito de determinar as hipoteses em que a tutela
antecipada contra a Fazenda Publica ndo pode ser deferida, acabou por reconhecer,
a contrario sensu, o cabimento da antecipacdo da tutela nas hipGteses que nao

foram previstas no texto legal.

15) As normas limitativas de um efetividade maior as decisfes proferidas
contra o Poder Publico, embora possam ser consideradas constitucionais, nédo
devem ser aplicadas, necessariamente, em todos 0s casos, pois em se tratando de
conflito de valores juridicos igualmente relevantes, como a prestacdo jurisdicional
efetiva e adequada, e a seguranca juridica e o risco de danos ao interesse publico,

esta afericdo apenas poderia ser realizada no caso concreto, e ndo em abstrato, de
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acordo com as peculiaridades a cada caso submetido a apreciacdo do Poder
Judiciario.

16) Assim como o recebimento da apelacdo em seu duplo efeito ndo impede
a tutela antecipada concedida em face de particular, da mesma forma, a tutela
antecipada concedida em face da Fazenda Publica ndo pode impedir sua execucéo,
pois 0s seus efeitos sdo exatamente os mesmos. Aceitar o contrario significa

inviabilizar o instituto da tutela antecipada.

17) Jamais foi contestada a eficacia das medidas liminares em mandado de
seguranca, sob o argumento de que estas deveriam Se sujeitar ao reexame
necessario, embora seja patente a natureza antecipatoria das medidas liminares

concedidas em mandado de seguranca.

18) Embora o entendimento de que a efetividade da tutela antecipada em
face da Fazenda Publica, nas condenacGes em pagamento, limitar-se-ia @ emissao
do precatério requisitorio de pagamento desde logo, isto é, a partir da decisdo
interlocutdria concessiva de tutela antecipada, reservando-se assim, ao autor, seu
lugar na ordem sucessiva de pagamentos, ao invés de aguardar o transito em
julgado da condenacdo da Fazenda Publica, ndo se pode deixar de reconhecer que a
efetividade desse posicionamento ainda é muito limitada, especialmente naqueles
casos em que a urgéncia da antecipacdo da tutela esteja relacionada a manutencéo

da vida.

19) Deve-se aceitar, também quanto aos precatdrios, principio da
proporcionalidade dos bens juridicos em confronto, o que tornaria dispensavel o
oficio precatorio naqueles casos em que o individuo carecesse de qualquer outro

instrumento para protecdo de bens juridicos fundamentais, como a vida.

20) Embora entendamos, através da utilizagdo dos principios da
proporcionalidade e da isonomia, que seja possivel a admissdo da antecipacdo de
tutela em face da Fazenda Publica, inclusive em determinadas hipoteses que
impliguem em pagamento de quantia certa, é forcoso reconhecer que as formas de
implementacdo de decisdes antecipatorias em face da Fazenda Publica carecem de

uma legislacéo especifica e esclarecedora.

21) O legislador pétrio, seguindo 0s novos rumos do processo civil, na

busca de uma maior efetividade jurisdicional, editou a EC n° 30 e a Lei n°
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10.259/2001, dispensando o0 precatério nos casos regulamentados por lei e
possibilitando o seqliestro de numerario suficiente em caso de descumprimento da

deciséo judicial.
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