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RESUMO

- A possibilidade de antecipagao da tutela, que constitui a maior inovagéo no processo
civil brasileiro, é tema pouco discutido, apresentando ainda inimeras dividas a seu
respeito, principaimente quando o instituto é pleiteado contra os entes que compdem
a Fazenda Publica. Inumeravel também sdo as agBes em que figuram no podlo
passivo da lide aqueles entes, bastando lembrar, as milhares de agdes em que
tarna-se possivel a antecipacdo da tutela em tramitagado na Justica Federal. Hoie,
encontra-se pacificado o entendimento da possibilidade da aplicagao da antecipaggo
de tutela antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica quando o pleiteante
preencher os requisitos exigidos, ressalvando-se as hipoteses de vedacao legal. No
quée concerne a antecipagdo da tutela no ambito previdenciario, onde esta inserido o
Instituto Nacional do Seguro Social — autarquia da Fazenda Publica, esta vem a ser
0 meio capaz de coibir os maleficios causados pelo transcurso do tempo processual.
Objetiva-se desenvoiver um estudo acerca da tutela antecipada como sendo um
instrumento capaz de garantir a efetividade da prestagéo jurisdicional das lides no

~ ambito previdenciario.

Palavras-chave: Tutela Antecipada. Fazenda Publica. Ambito Previdenciario.
Instrumento da Efetividade.



ABSTRACT

The possibility of anticipation of the guardianship, that constitutes the biggest
innovation in the Brazilian civil action, is subject little argued, presenting still
innumerable doubts its respect, mainly when the institute is pled against the beings
who compose the Public Farm. Myriad also they are the actions where they appear in
the passive polar region of deals those beings, being enough to remember, the
thousands of action where the anticipation of the guardianship in transaction in
Federal Justice becomes possible. Today, one meets pacified the agreement of the
possibility of the application of the guardianship anticipation anticipation of
guardianship against the Public Farm when the litigant to fill the demanded
requirements, excepting the hypotheses of legal prohibition. With respect to the
anticipation of the guardianship in the providence scope, where he is inserted the
National Institute of the Social Insurance - autarchy of the Public Farm, this comes to
be the way capabie to restrain the curses caused for the course of the procedural
time. Objective to develop a study concerning the anticipated guardianship as being
an instrument capable to guarantee the effectiveness of the judgement you deal of
them in the providence scope. '

Word-key: Anticipated Guardianship. Public Farm. Providence Ambit. Instrument of
the Effectiveness.
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INTRODUGAOQ

A antecipacao de tutela no direito brasileiro, que constitui verdadeira inovagéo
no processo civil brasileiro, € um tema novo que ainda reflete no cenario juridico
com uma serie de duvidas, principalmente no ambito previdenciario, por ser a
Seguridade Social integrante dos entes que compde a Fazenda Publica.

| .A evolucdo do Processo Civil, consagrou o instituto da tutela antecipada em
dezembro de 1994 com a edicdo da Lei 8.952, sendo assim introduzida no artigo
273 do Codigo de Processo Civil, qgue passou a ter a seguinte redacéo: “O Juiz
podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial”.

Tutela no sentido denotativo vem a ser, uma defesa, um amparo, uma
protecéo. O instituto da tutela antecipada vislumbra como sendo um instrumento que
sera utilizado pelo autor da demanda, para lhe proteger, garantir a efetividade da
prestacao jurisdicional.

Buscar-se-a com a elaboragéo do presente frabalho monografico, uma melhor
vis&éo acerca do instituto da tutela antecipada no ambito previdenciario.

Demonstrar-se-a ainda, a tuiela antecipada como sendo um instrumento
capaz de dirimir 0s ébices que a demora da tramitagac normal do processo ordinario
traz ao poélo ativo da acao.

Procurar-se-a também, fazer uma breve analise dos principais aspectos que
tém sido levantados sobre o tema, seja a favor ou contra a possibilidade de_
antecipacéo de tutela no ambito previdenciario, para posteriormente se posicionar

sobre a tematica.
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0 present.e estudo foi desenvolvido em trés capitulos.

0 capitﬁlo' inicial tera por escopo fazer consideragBes gerais acerca do
instituto da tutela antecipada, desde ¢ seu surgimento no cenario nacional, a sua
hatureza juridica, a sua distingdo coma tutela cautelar, a sua conceituét;éo, 0s
pressupostos de concessao que sao. o requerimento da parte, a legitimidade para
: 'reqUerer, a verossimilhanga, prova inequivoca, irreversibilidade dos efeitos da tutela
antecipada, motivacao da decisao e, a sintonia entre a tutela antecipada ¢ definitiva;
até a demonstracgo das espécies de tutela antecipada.

Em seguida, no segundo capitulo far-se-a um estudo especifico sobre a
possibilidade de concessao tutela antecipada contra a Fazenda Pdblica, levantando-
se 0s oObices encontrados na legisiagao processual, as prerrogativas inerentes a
Fazenda Publica tais como o reexame necessario, 0 regime de precatorios, a
impossibilidade de concessao quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado; finalizando-se com a exposicéo das normas restritivas para a
concessao da tutela antecipada contra a Fazenda Publica.-

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo, pressupondo-se o dominio tgc’:rico sobre a
técnica de antecipacao de tutela e afastados os 6ébices a adocao desta tecnica nas
causas de interesse da Fazenda Publica, serdo enfocados 0s principais aspectos da
tutela como instrumento capaz de garantir a efetividade da prestacao jurisdicional
nas lides envolvendo direito previdenciario, sendo abordado desde o surgimento da
seguridade social no cenario brasileiro, a sua importancia, o principio da protegéo
social, a questdo da morosidade do processo envolvendo lides previdenciarias e a
prejudicialidade desta demora para a parte hipossuficiente da agdo por tratar-se de
prestacdo de carater alimentar.

Apresentar-se-a a tutela antecipada no ambito previdenciario, como sendo um
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_ i.nst'rumento capaz de dirimir as seqlielas que a demora da prestacao juris‘_dici_ona-f' |
podera cauéar acs autores dessas demandas gue na sua maibria fazem parte de

-uma massa enorme de cidadaos desfavorecidos pelo sistema econdmico-social, que
o eufemismo forense tratou de designar de hipossuficientes.

Este tr.aba.iho foi elaborado aplicando-se a metodologia da pesquisa cientifica,
u‘tilizando~se os metodos historico-evolutivo e exegético-juridico, no esfudo tedrico
da doutrina, consulta a jurisprudéncia, artigos e revistas especializadas, bem como
andlise da legislagdo vigente no ordenamento juridico brasileiro, visando a.
compreensdo da tutela antecipada e sua aplicabilidade no ambito previdenciario,
evidenciando ao final, a sua Importancia como instrumento capaz de garantif a

efetividade da prestac¢éo jurisdicional.



CAPITULO 1 O INSTITUTO DA TUTELAANTECIPADA NO DIREITO BRASILEIRO

O Poder Judiciario, sempre se viu afogado por um grande ntmero de litigios
gue aumentavam a cada dia, tornando-o mais lento e insatisfatério. Tentando
modificar tal realidade foram surgindo novas férmulas de instrumentos processuais,
tais como a criacao de ritos mais simples com a conseqilente concentracao dos atos
processuais, 0 surgimento de medidas que facilitavam e ajudavam a resolugéo da
lide como foi 0 caso as medidas cautelares e antecipacao de julgamentos, nos casos
de julgamento antecipado da lide e tutela antecipada. Tudo com o objetivo de buscar

a efetividade do processo, bem como a sua razoavel duragao.

1.1 Evoluco histdrica do instituto da tutela antecipada

O crescente numerc de conflitos de interesses e a conseqliente morosidade
da sua solucdo em face de estruturas juridicas arcaicas que néo se tém revelado
adequadas para atender aos que acorrem a Justiga, mormente quando o Estado nao
se dispde a aparelha-la para que cumpra efetivamente o objetivo de dar respostas
rapidas aos pleitos dos jurisdicionados, sempre impulsionaram a imaginagéo do
legislador para encontrar formas de agilizar os mecanismos de administracéo da
justica, sendo a tutela liminar o seu mais distante ancestral nessa evolugéo.

Em monografia intitulada “Tutela Antecipada” Cavalcanti (2008, p. 12), sobre o

surgimenio da tutela antecipada, assevera:
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A Tutela Antecipada, surgiu no Continente Europeu, datando a mais de
quarenta anos, esta possula raizes histéricas no classico Dirgito Romano.
Evoluinde no Direito Europeu, em que efra concebida a tutela provisdria
tanto para conservar, como para regular a situag@o juridica material da
parte, sendo permitido utilizar as medidas de urgéncia para antecipar os
efeitos de possivel julgamento do mérito, se denominando regulamento
provisorio do litigio, sendo éste Instituto acolhido por diversos paises como
a Alemanha, ltalia, Franga, Suica, e posteriormente se espalhou por outros
pdaises e outros continentes. :

No D‘ir_eitc_» nacional, o instituto da Tutela Antecipada foi introduzido, de forma
ampla, no primeiro movimento de reforma do Cdédigo de Processo Civil, através da
Lei n° 8.952 de 13/12/1994, que teve por objetivo, aparelhar o processo com uma
ferramenta que realmente desempenha uma parcela de efetividade na prestacao
jurisdicional; e foi assim, atribuindo nova redacdo ao artigo 273 do Coédigo de
Processo Civil.

Antes da tutela genérica da regra citada, no regime de outrés acbes ja se
observava a antecipagao dos efeitos da sentenga definitiva, a exemplo das liminares
em agbes possessorias, em agdes de despejo (artigo 59, § 1° da Lei n® 8.245/91),
em remédios constitucionais (habeas corpus, habeas data, acao popular, mandado
de seguranca e mandado de injuncdo), busca e apreensdo de menor em poder de
terceiro I(ar’tigo 839 do Cdbdigo de Processo Civil), alem da tuiela especifica de
obrigacao de fazer referida no artigo 84 da lei 8.078/90.

A Lei n® 8.952/94 construiu uma sistematica ampla e estruturada da
antecipacao da tutela, ndo alcancada pelas cautelares, mas que, anteriormente
limitava-se a situacdes especificas. Assim, o processo de conhecimento recebeu do
legislador patrio a implantacdo do instituto da tutela antecipada, agora passivel de
aplicagcao nas demandas cognitivas comuns.

Conforme ressalta Marinoni (2008, p.204):
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Cabe advertir que a tutela antecipatdria foi introduzida no Cddigo de
Processo Civil justamente pela razdo de que a doutrina e a jurisprudéncia
anteriores ao ano de 1994 ndo admitiam que o autor pudesse obter a
satisfagcdo de seu direito mediante agdo cautelar, gue nessa perspectiva
seria usada como técnica de antecipagao da tutela que deveria ser prestada
pelo processo de conhecimento ou pelo processo de execucao. '

E bem verdade que essa hovidade irazida pela reforma do Cdédigo de
_Pro-cesso' CiQiI, iniciaimente, foi objeto de incompreensdo, passando a ser
confundida com -os provimentos de natureza cautelar ja consagrados em nossa
sistematica processual.

De acordo com Wambier (2005, p. 329):

As alteractes introduzidas no CPC pela reforma de 19924 envolveram, sem
davida, certa dose de risco. Mas era um risco que precisava ser corrido, em
prol de um processo apto a gerar resuitades mais adequados. Reputou-se
ser maior o risco de injusticas derivadas de uma resposta jurisdicional
intempestiva do que o risco de injusticas advindo da incorreta antecipagdo
de tutela. Ademais, para diminuir esse segundo risco, estabeleceram-se
precisos pressupostos e condicdes para a antecipagao da tutela.

Apbs o aprofundamento da discussdo sobre o instifuto, com advento do
novel texto legal (artigo 273 do Codigo de Processo Civil), ndo faltaram vozes a
defender que o direito processual do trabalho, antes mesmo da Lei n°® 8.952/94, ja
previa a concessdo da medida pela redacdo do artigo 659, I1X, da Consolidacéo das
Leis de Trabalho, cujo inciso fora acrescentado pela Lei n® 6.203, de 17.04.75,
atribuindo ao Juiz do Trabalho competéncia para conceder medida liminar, até
decisao final do processo em reclamagdes trabalhistas que visem a tornar sem efeito
transferéncia disciplinada pelos paragrafos do artigo 469 desta consolidagao.

A redacao do dispositivo destacado frata de tutela especifica de obrigagéo
de fazer, espécie do género tutela antecipada, hoje disciplinada pelo artigo 461, § 1°
do Caddigo de Processo Civil.

A antecipacdo da tutela disciplinada pelo artigo 273 e a utela especifica dos



- aits. 461 e 461-A do Cdédigo de Processo Civil simplificam a prestacao jurisdicional,
pois poderﬁ ser obtidas no bojo do préprio processo de conhecimento, sem a
necessidade da propositura de duas acdes para se alcancar um mesmo resuitado.

Com a consagragéo da .tute!a antecipada e da tutela especifica, ninguém
pode mais buscar, pela via alternativa do processo cautelar, efeitos antecipatorios da
decis#o final de mérito, dispondo os interessados, agora, do processo de cogni¢ao
para alcancarem esse objetivo.

A tutela jurisdicional definitiva é, com efeito, a meta do processo e, sendo
assim, é a ela que primacialmente se refere a protecdo prometida pela Constituicio

da Republica quando consagra o principio da inafastabilidade do controle judicial

{artigo 52, XXXV), legitimador do monopdlio estatal da jurisdicdo. E diz mais a

Conétituigé‘o: a tutela somente sera concedida depois de percorrido o ifer do devido

processo legal (artigo 52, LIV), donde se conclui que, antes disso, o autor nio tera
direito ao bem juridico perseguido, que permanecera na esfera juridica do réu.

A generalizagao da tutela antecipatoria veio a provocar uma verdadeira
revolucdo porque se inseriu em um sistema de processo civil que sempre valorizou
ao extremo a seguranca juridica, a ponto de, como regra, negar eficacia imediata a
um vasto conjunto de decisdes prolatadas em sede de cogni¢do exauriente, quais
sejam as sentencas de primeiro grau de jurisdigéo, contra as quais o recurso cabivel

é geralmente dotado de efeito suspensivo, bem como exigir o longo rito do bindmio
.'condenagéo-execugéo para a satisfagdo das pretensdes relativas a deveres de dar,
fazer e ndo-fazer, com valorizacao excessiva da idéia de nulla executio sine titulo.

Theodoro Jr. (in revista de processo,1999, n. 94, p. 26) identifica na tutela
antecipatdria "a quebra do dicotomismo rigido, concebido pelo direito processuai'

classico, entre o processo de conhecimento e o processo de execugao”. Explica o



autor:
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Permitindo a tomada de medidas de natureza pratica dentro do ambito do
processo de conhecimento, a tutela antecipada entra logo no plano da
execucio & pode, em alguns casos, até mesmo dispensar o uso da futura
actio iudicati, ja que o efeito pratico provisoriamente alcangado se fornaria
definitivo, apdés a sentenga e, conforme sua exiensdo, esvaziaria por
completo a execugdo forgada. {...)

E, ademais, continua (in revista de processo, 1999, n. 94, p. 26).

lsso quer- dizer que a natureza do processo de conhecimento, apds a
concepgéo geral da tutela antecipada, j& n2o é mais a fradicional gue via
nele uma atividade puramente ideal de definigdo de direitos subjetivos e de
sangdes correspondentes a suas infragdes. Agora, o juiz da cognicdo, além-
de acertamentos sobre a situacéo juridica dos litiganies, exercita, desde
logo, também, afos préficos de satisfacde de pretensdes materiais
deduzidas no processo |...J(grifo do autor).

Nessa revolugdo, vem, a tutela antecipada, a valorizar a posicdo do autor,

daquele que pede em juizo a prote¢ao do seu direito, sem descurar da situacéo do

réu, daguele em face de quem se pede. O que importa verificar & que, agora, com

base no principio da igualdade real, tanto um guanto outro poderéo ter que suportar

as conseqiléncias materiais mais gravosas da inevitavel demora do processo — em

oposicao ao sistema anferior em que, a priori, esse papel cabia exclusivamente ao

autor. E isso faz surgir a necessidade de repensar varios institutos do Direito

- Processual para amolda-los a nova orientagdo, como bem observa Zavascki (1999,

p. 70) ao tecer consideragdes sobre a lei instituidora da tutela antecipatéria:

Mais do que uma simples alteraglo de um dispositivo do Cédigo, a nova lei
produziu em verdade uma notavel mudan¢a de concepcdo. do proprio
sistema processual. As medidas antecipatorias, até entéo previstas apenas
para determinados procedimentos especiais, passaram a constituir
providéncia alcangavel, generalizadamente, em qualquer processo. A
profundidade da mudanga - que, como se disse, & mais que da lei, do
proprio sistema — se faz sentir pelas implicagbes que as medidas
antecipatérias acarretam, nZo s6 no processe de conhecimenio, mas
também no processo de execugdo, no caufelar e até nos procedimentos
especiais.
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Destaca-se porém, que a alteragdo legislativa foi fruto de uma evolugéo
gra'du'al do processo civil, vindo a responder aos anseios da comunidade juridica por
meios de. conferir maior efetividade & jurisdicdo, o que, até a edicao da Lei n@
8.’9'52/94, dependia em alto grau da criatividade de nossos juristas e da boa vontade
de  alguns magis:tradbs para aceitar verdadeiras subversées como a medida
cautelar satisfativa, por exemplo.

Sobre o assunto, lapidar o escélio Marinoni (2008, p. 202):

A inefetividade do procedimento ordindrio transformou o artigo 798 do
Codigo de Processo Civil em auténtica “valvula de escape” para a
presiacac da tutela jurisdicional tempestiva. De fato, a tutela cautelar
transformou-se em técnica de sumarizacdo do processo de conhecimento
e, em Ultima andlise, em remédio contra a ineficiéncia do velho
procedimento ordinario, viabilizando a obtencio antecipada da tutela que
somente poderia ser concedida ao final.

Vé-se, portanto que, a tutela antecipada serve de arma confra os desprazeres
experimentados pelo transcurso do tempo do processo, sendo apto ndo apenas para
evitar um dano irreversivel ou de dificil reparacdo (artigo 273, | do Codigo de
Processo Civil}, mas também para que o tempo do feifo processual seja distribuido
entre os litigantes na proporgéo da evidéncia do direito do autor e da fragilidade da

defesa do réu (artigo 273, 1l do Cddigo de Processo Civil).

1.2 Natureza juridica

Sobre a natureza juridica do instituto, estabeleceu-se um consenso na
doutrina de que a tutela antecipatéria tem natureza satisfativa, isto &, volta-se a

realizacéo da pretensdo de direito material do litigante, ndo se confundindo com a
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tutela meramente cautelar.

No que.conicerne a tutela antecipada, Camara (2006, p. 463), defende:

H4 que se recordar , porém, gue a tutela antecipada & espécie de tutela
jurisdicional = satisfativa, prestada no bojo do medulo processual de
conhecimento (razdo pela qual foi por nos considerada como gspécie de
tutela jurisdicional sumaria).

Esta teria por escopo impedir o perecimento do direito ou assegurar o seu
exercicio no futuro, nao se confundinde com a entrega aoc demandante, ainda que.
provisoriamente, do proprio direito finalisticamente buscado, tipica da tutela

antecipada.

1.3 Tutela cautelar e tutela antecipada

Tomando-se por base a classificag@o da tutela provisoria feita pela maioria
da doutrina péfria, a tutela genuinamente cautelar corresponde as medidaé
destinadas a antecipagao de provas suscetiveis de perderem-se com o decurso do
tempo (seguranga quanto a prova) e as medidas que buscam garantir o objeto da
lide ou a solvéncia do demandado, assegurando a eficacia pratica da sentenca
(seguranca para execuc¢io). E a tutela antecipatéria esta presente nas medidas que
antecipam ¢ objeto do pedido {(execugdo para seguranga).

Ha, portanto, que se distinguir a tutela antecipada da tutela cautelar, essa
distingdo tem (ou teve) a sua importancia ja que, ao lado da tutela antecipatoria,
continua em vigor o processo cautelar, com seus varios procedimentos, impondo-se

determinar quando seria aplicavel um ou outro instrumento técnico-juridico. Hoje,
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entretanto, ndo ha como negar que, em face do novo §72 do artigo 273 do Cédigo

de Processo Civil, acresqentado pela Lei n€ 10.444/02, nao ha mais espacgo para
muitas das que:stées que sé colocavam em torno do tema.

De fato, antes mesmo da nova lei, a distingio nao estava isenta de criticas.
Primeiro porque ela é relativa, dependendo da extenséo que se dé a idéia de
cautélaridade. Theodoro Jr (in revista de processo, 1999, n. 94, p. 33), por exemplo,
ha esteira de varios doutrinadores, entendendo por cautelaridade “a prote¢ao da
| efetividade do provimento definitivo, fala em medidas cautelares conservativas ou
‘antecipatorias”(grifo nosso). Se, entretanto, entendermos que antecipatéria é s6 a
decisdo que confere ao autor o mesmo resultado da sentenga de mérito, entao
rarissimos sertam o0s provimentos com esse carater, visto que o direito reconhecido
pela decisdo proferida com base em cognigao sumaria, jamais tera ¢ atributo da
certeza. Nesta perspectiva, antecipatérios seriam somente aqueles provimentos
irreversiveis, cujos efeitos nao poderiam ser desfeitos em razao de deciséo posterior
em contrario.

E importante chamar a atengéo para o fato de que, nestes casos, a deciso
definitiva nao é dispensavel, ndo cabendo sequer a declaracdo de perda de objeto
da acgdo. Se, concedida a tutela antecipatdria, seus efeitos revelarem-se
irreversiveis, ainda assim, devera o juiz proferir a decisdo definitiva seja para
confirmér o direito reconhecido provisoriamente, seja para declarar improcedente a
demanda — g, neste Ulitimo caso, resultara para o autor a obriga¢do de indenizar o
Téu.

Atualmente, ha mesmo uma inversdo do pensamento dominante, chegando
alguns a negar veementemente qualquer utilidade préatica da distingéo.

As tutelas cautelares e antecipadas servem fundamentalmente para a
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celeridade do proceéso’ e sao funcionalmente e estruturalmente, no que diz respeito
as caractél."i'stic.as da provisoriedade, reversibilidade, possibiiidade de revogagao ou
modificagao etc, similares, .mas, ainda assim, merecem ser diferénciadas; Primeiro
.porque, épesar de o Cddigo de Processo Civil hoje permitir a cdncessé‘o de tutela
cautelar em carater .inc:idental, que seguirda o mesmo procedimento da tutela
aniecipatoria, a reciproca nao é verdadeira, ou seja, ndo é possivel a instauracao de
processo preparatério que tenha por objetivo a obtencao de tutela antecipatéria.

Contudo, deve-se chamar atengéo para situagdo de extrema urgéncia na
concessac da providéncia para afastar dano grave, em que o pedido de tutela
| antecipatéria deve ser examinado ainda que pleiteado em agdo autdnoma, -
providenciando-se, posteriormente a corregdo procedimental, como por exemplo a
hipdteée com .uma "acao cautelar” em que o autor pleiteia a antecipacao do dever de
o plano de satde realizar cirurgia grave e de emergéncia

Em segundo lugar, conquanto o Cédigo de Processo Civil caminhe cada vez
mais no sentido de unificar os dois tipos de tutela, vigora em relagéo a antecipatoria,
em toda a sua plenitude, o principio dispositivo, sendo este, ao contrario, miti'gado.
no ambito da tutela cautelar stricto sensu. E o que se dessume do caput do artigo
273 do Coédigo de Processo Civil, que autoriza o juiz a antecipar a tutela a
"requerimento da parte”, em contraste com o que prevéem os artigos 798 ¢ 799,
segundo os quais, além dos procedimentos cautelares especiais previsto no Cédigo,
"poderd o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando
houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao
direito da outra lesdo grave e de dificil reparagao”, inclusive "autorizar ou vedar a
pratica de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depédsito de

bens e impor a prestagdoc de caugdo”, o que normaimente e interpretado como
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possibilidade de o juiz conceder de oficio a tutela cautelar (supondo, é claro, um

processo pendente).

1.4 Conceito e pressupostos para a concessao da tutela antecipada

A antecipacao da tutela, que tem efeito satisfativo, tem o intuito de afastar o
estado de insatisfacdo em que se encontra o postulante ao busca-la, da assim, efeito
antecipado a futura sentenca de mérito, sendo, portanto, o adiantamento temporal
dos efeitos executivos e mandamentais da futura decisao de mérito definitivo.

Importante cbservar, que o 'ciue se autorizou ao juiz foi 0 uso de ekpediente
executivo, de variado teor, antes mesmo de encerrar 0 processo de conhecimenio e
antes de proferir a propria sentenca de mérito. Esta, destarte, credenciando ¢ juiz a
executar provisoriamente uma sentenc¢a que ainda nao foi proferida, mas que as
circunstancias das causa o autorizam a prevé-las.

Pode-se, pois, dizer que a tutela antecipada constitui uma técnica de protegao
juridica diferenciada, caracterizada pelo direito evidente e pela urgéncié que, com
base em cognigcdo sumaria ou eventualmente exauriente, e presente os demais
requisitos legais, possibilita a satisfagao antecipada, no mundo fatico, da pretensao
vertida pelo postulante.

Corroborando o entendimento supra, Wambier (2005, p. 329) assevera que ‘a
fungdo da tutela antecipada & a de tornar a prestacao jurisdicional efetiva. A
necessidade dessa efetividade & contrapartida que o Estado tem que dar a proibicdo

da autotutela”.
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Sendo entdo a tutela antecipada nada mais que deferir a parte autora que
preenchendo os reduisitos legais exigidos por ela, a fruicdo de direitos que somente
poderiam ser fruidos depois de proferida a sentenca meritéria que possa ser objeto

de execugao.
1.5 Espécies de tutela antecipada

Atutela antecipada, ao lado da tutela cautelar antecipatoria, esta i_n'seridé no
género de tutelas de urgéncia e corresponde a tutela da evidéncia. Direito evidente e
aguele comprovado de plano, que se diz liquido e certo.

Entao delineada, a tutela antecipada, tal como previsto no artigo 273 do
Cédigo de Processo Civil, compreende trés tipos bem distintos que sao: Tutela
antecipada de urgéncia ou assecuratdria, tutela antecipada punitiva ou de protecéo
do autor e tutela antecipada sobre a parte incontroversa da demanda, espécies que

passaremos a analisar agora.

1.5.1 Tutela antecipada de urgéncia ou assecuratéria

A tutela antecipada decorrente de incidéncia do inciso | do artigo 273 do
Codigo de Processo Civil, que reflete a situagéo de urgéncia, de perigo de dano,

convencionou-se chama-la de tutela de urgéncia ou tutela antecipatéria.



Segundo Didier Jr. (2007, p. 537) “na antecipagdo de tutela assecuratoria,
antecipa-se por seguranga, para impedir que, durante o processo o bem da vida
vin_dicacfo sofra um dano irreversﬁzél ou dificilmenté reversivel”. |

De rigor, a t.utela' antecipada também assume o carater assecuratdrio, o que
se precisa distinguir € a seguran¢a de uma execu¢do. A seg.u'ran{;a caracteriza a
tutela cautelar, j& a execucao para a sentencga & simplesmente de natureza urgente',

objeto da tutela antecipada.

1.5.2 Tutela antecipada punitiva

A tutela antecipada baseada em abuso do direito de defesa ou manifesto
propésito protelatorio do réu, cujo regime juridico da execugéd, diferente do da
anterior, convencionou chamar de tutela punitiva ou de prote¢do do autor.

Didier Jr. (2007, p. 537) explica:

Na antecipagZo de tutela punitiva, antecipa-se por sangdo, para apenar
aquele que age de ma-fé e, sobretudo, que impde empecilhos ao regular
andamentc do feito, comprometendo a celeridade e lealdade que lhe
devem ser inerentes (grifo do autor).

E de bom grado informar que nesta especie dispensa-se o periculum in mora,
vale dizer, que serd concedida, éinda que nao exista o perigo de dano para harte
autora, na medida em que ocorra ¢ abuso do direito de defesa ou a conduta
protelatria do réu, mas para ambas, faz-se necessario a presenca da

verossimithanca das alegagdes com base em prova inequivoca.
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1.5.3 Tutela antecipada sobre o pedido da parte incontroversa

Cuidou o legislador reformista, dentro da perspectiva de maior efeti\}idade
para o processo, de conceber uma espécie de tutela antecipada desvinculada, em
principio, dos requisitos basicos previstos para as demais espécies, vale dizer:
verossimilhanga comprovada por prova inequivoca, risco de dano irreparavel ou de
dificil reparagao e conduta abusiva do direito de defesa ou protelatdrio do réu. Esta,
permitida a antecipagéo de tutela quanto a matéria incontroversa, que tem por base

a auséncia de contestagao ou o reconhecimento da procedéncia do pedido do réu.

1.6 Pressupostos genéricos para antecipacao da tutela.

Para que seja _antecipada a tutela, exige-se que estejam presentes os
-requisitos basicos ou pressupostos que estdo esculpidos no artigo 273 do Cadigo de
.Proce'sso Civil, subdividindo-se em genéricos e especificos, estes Ultimos sao

alternativos, ja que, apenas o preenchimento de um deles perfnite a antecipacéo da

tutela ora perquirida.
O artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, assim descreve:

Art, 273. O juiz podera, a requerimenio da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, sé convenga da verossimilhanga da alegagdo e:
| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou
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It — figue caracterizado o abuso de dirello de defesa ou o manifesto
propdsito protelatdrio do réu.

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

§ 2° N&o seé concederd a antecipacio da tutela quando houver perigo de
ireversibilidade do ptovimento antecipado.

§ 3° A efetivacao da tutela antecipada observara, no que couber e conforme
sua natureZa, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4o e 50, e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira o processo até
final julgamento.

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

§ 7° Se o autor, a titulc de antecipagéo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes o©s respeciivos
pressupostes, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.

Assim, preenchidos os requisitos exigidos, o magistrado prognostica, de
forma total ou parcial, os efeitos do julgamento do mérito, concedendo ao postulante
um provimenio que, em regra, seria conferido e prolatado, somente, na sentenca
definitiva; podendo ser esta providéncia antecipada de carater positivo ou de carater
hegativo.

Para Didier Jr. (2007, p. 537):

A concessfo de tutela antecipada € efeito juridico decorrente de um
enunciadc  normativo  composto  por  conceitos  juridicamente
indeterminados, como, por exemplo, prova inequivoca e perigo de dano
irreparavel. Preenchidos os pressupostos legais, entdo, € direito subjetivo
da parte obter a providéncia, n&o restando ao magistrade nenhuma dose
de discricionariedade (grifo do autor).

Conforme previsto no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, os requisitos
880 necessariamente os seguintes: requerimento da parte; verossimilhanca; prova
i-h-eqUi_voca; reversibilidade dos efeitos praticos da antecipagéo da tutela; motivagéao
da decisdo e coincidéncia ou sintonia entre tutela antecipada e a tutela definitiva que

sera objeto da sentenga.
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1.6.1 Do requerimento da parte

O artigo 273 do Cddigo de processo Civil estipula que a antecipacéo da tutela
podera ser concedida a “requerimento da parte”, este é o primeiro requisito para a
concessao da antecipagao da tutela.

Esse pressuposto esta diretamente ligado ao nosso sistema jurisdicional, que
se embasa no principio da demanda, pelo qual, cabe a parte a iniciativa de provocar
o exercicio da funcgéo jurisdicional, que é inerte, para tanto, deve o pedido ser feito
pela parte, ja que no entendimento doutrinario, o juiz ndo podera concedé-la de
oficio.

Camara (2006, p. 464) a esse respeito, afirmou:

Parece-nos que a lei processual, ao exigir o requerimento da parte,
manteve-se consentanea ¢com nesso sistema processual, onde prevalece o
principio da demanda, n&o podende ¢ orgéo jurisdicional conceder a parte
algo que nao foi por ela pleiteado. Ademais, ndo se pode olvidar a hipétese
de a tutela antecipada ser, afinal, indevida, causando danos a parte
adversa, os quais precisardo ser reparados. N3o se poderia, porém,
responsabilizar o autor por um dano causado ao réu por uma decisio
judicial que ele nao pedira (assim como n&o seria possivel, na hipétese,
responsabilizar o juiz, ¢ qual s6 responde civiimente ngs casos de dolo.ou
fraude, conforme dispde o art. 133 do CODIGO DE PROCESSO CIVIL).

O requerimento de antecipagédo de tutela sera feito na inicial, em qualquer
momento no curso do processe em primeira instancia ou na fase recursal. Assim, se
ndo ventilado o pedido com a inicial, nada pode impedir que, em outra fase
processual mais adiante, venha o autor a pleitea-la por simples peticdo nos proprios

autos do processo, ja que tal postulagao ndo tem autonomia processual.



27

1.6.2 Legitimidade para requerer

A parte que alude ao artigo 273 do Codigo de Process_o Civil @ o autor, o
litisconsorte, o assistente, na assisténcia qualificada; o opoente, na oposicéo; o
'denunci.ante, na Idenunciagéo da lide; o reconvinie, na re_convengéo; 0 réu, .nas
agbes duplices, porque assume a condicdo de autor; o0 embargante, nos embargos;
0 postulante da acéo declaratoria incidental, enfim, todos aqu'eieé que assumem o

polo ativo da relag&o processual.

1.6.3 A verossimilhanca

O signiﬁcado do vocabulo verossimilhanca € segundo Aulete (2000, p.3952)
“aparéncia verossimil, verossimilhanga, probabilidade de ser; plausibilidade.
Verossimil é portanto o que parece ser verdadeiro, plausivel, que tem probabilidade
de ser verdadeiro; que nao repugna a verdade”. |

A inicial deve ter, obrigatoriamente, além dos demais requisitos do artigo 282
do Coédigo de Processo Civil, o fato e o fundamento juridico do pedido, que
equivalem a causa petendi préxima e -remota, A analise da verossimitﬁanga, que
corresponde ac juizo de probabilidade, calcado em cognicao suméria, importam em
duas operagéés. Num primeiro instante, faz-se um juizo de probabilidade quanto a
'situagéo fatica refletida na inicial. Positivo este juizo de valor, porque os fatos

aparentemente sdo verossimeis, impée-se verificar se as consequéncias juridicas



pretendidas pelo autor sdo também plausiveis, vale dizer, se a tese juridica contida

na inicial & provida de relevancia, se tem ou néo respaldo na ordem juridica.

1.6.4 A prova inequivoca

O vocabulo “prova” vem do latim probare, probatio, que significa convencer,
persuadir. A prova € o meio de levar ao convencimento do julgador a existéncia dos:
fatos para que possa atuar a jurisdicdo sobre a vontade humana, regulando a
rélagéo controvertida e restébelecendo a paz social.

A prova inequivoca €, no mfnimo, a prova convincente, a que ndo admite erro.
na apréciag‘éo judicial, contrapondo-se a prova ambigua, insuscetivel de transmitir
seguranca e razoabilidade ao convenciménto do julgador. Examinada a questio sob
o enfoque da teoria geral da proVa do processo civil, forg:os.o é admitir que tem a
mesma eficacia da prova ineq'uivoca os fatos que, ex lege, nac dependem de prova,
tal como os notdrios, 0s confessados pela parte contraria, os incontroversos e

aqueles sobre os quais milita a presuncgéo de veracidade.

1.6.5 Alirreversibilidade dos efeitos da tutela antecipada

Dispbe o § 2° do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil: “Nao se concedera a |

antecipagao da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento



'antecipado".

A irreversibilidade diz respeito aos efeitos praticos do provimento, que
corresponde a efetiva tutela, ndo a ele préprio. Assim, a reversibilidade somente é
importante no plano fatico, pois no plano juridico sempre & possivel a revefséo, [o]
que pode ocorrer com a revogégéo da decisao antecipatoria ou com a sentenca de |

_improcedéncia do pedido. |

Para Wambier (2005, p. 336):

A tutela antecipada deve ser reversivel, isto &, as consegliéncias de fato
ocorridas como decorréncia da decisdo proferida devem ser reversiveis, no
planc empirico.

Essa reversibilidade que exige a lei pode ser in patura, o que é sempre
preferivel. O que se deseja € que seja possivel a volta do status quo anle,
que haja reposicio do estado das coisas tal qual estas existiam antes da
providéncia (grifo do autor).

No que diz respeito a irreversibilidade, Marinoni (2006, p. 232) assevera:

Em virtude dessa regra, seria possivel pensar que o juiz ndo pode
conceder tutela antecipatdria quando ela puder causar prejuizo irréversivel
ao réu. Contudo, se a tutela antecipatéria, no casc do art. 273,1, tem por
objetivo evitar uma danoc irreparavel ao direito provavelé Iimporiante
lembrar que o requerente da fulela anfecipatbria deve demonstrar um
direite provave!), ndo ha como ndo admitir a concessio dessa tutela sob o
simples argumento de que ela pode trazer um prejuizo irreversivel ac réu.
Seria como dizer que o direifo provavel deve sempre ser sacrificado diante
da possibilidade de prejuizo lrreverswel ao direito improvavel (grifo do
autor).

A reversibilidade cogitada no preceito legal antes citado é decorréncia pratica .
do respeito aos direitos fundamentais, ao devido processo legal e ao contraditorio
com amplitude de defesa. Isso porque, se os efeitos praticos da antecipagéo de -
tutela apresentarem-se para o reu de forma irreversivel, aniquilados estdo os
principios. A tutela antecipada por ser proviséria, carecendo de confirmagdo por

sentenca .definitiva, ndo poderia impor ao réu uma sifuagdo de fato irreversivel, ou
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somente reversivel por via indenizatoria. Do contrario, nenhum interesse haveria no

prosseguimento do processo, a n&o ser para assegurar a recomposicdo patrimonial.

1.6.6 Motivacaoc da decisao

Torna-se desnecessario dizer que a decis&o judicial que concede a tutela
antecipada deve ser fundamentada. Isso porque todas as decisdes judiciais devem
ser fundamentadas. Quis o legislador reformista, a exemplo da previsdo
infraconstitucional existente nos artigos 131 e 458, inciso Il, do Cédigo de Processo
Civil, em relagdo a sentenga, ressaltar que a decis@o interlocutdria que decide o
pedido de antecipacao de tutela deve ser bem fundamentada, ndo se admitindo as
tradicionais evasivas.

Por conseguinte, também a deciséo que denega a antecipagdo de tutela
dever ser fundamentada. O mesmo ocorrendo com a decisfio revogatoria da
antecipacio de tutela, consoante, aliais, dispde o § 4° do artigo 273 do Cédigo de
Processo Civil: “A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em deciséo fundamentada’.

Ao fundamentar sua deciséio, impde-se que o juiz da causa expresse um juizo
acerca da situagdo fatica e sobre as conseqiéncia juridicas dela decorrentes. Em
outras palavras, o juiz & obrigado a enunciar expressamente os motivos de fato e de
direito que ensejaram seu convencimento, evidenciando as premissas de que langou

méao para nortear o silogismo inerente a decisio.
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1.6.7 A-necessidade de sintonia entre a tutela antecipada e definitiva

Deve a tutela antecipada, quando alicercada no artigo 273 do Codigo de
Processo Civil coincidir com o se pretende com a tutela definitiva. Nao pode o juiz
conceder uma tutela antecipatdria que ndo podera ser posteriormente confirmada,
por ndo se compreender na procedéncia o pédido,

importante lembrar gue essa sintonia nao é verbal, mas sim, fatica. Ainda que
diversas as expressdes utilizadas pela parte, no pedido de tutela e no pedido final,
sendo possivel vislumbrar que no plano dos fatos tém a mesma significagdo, néo

‘havera dbice a antecipacéo.



CAPiTULO 2 TUTELAANTECIPADA CONTRAA FAZENDA PUBLICA

‘Grande polémica gira em torno da antecipacio de tutela em face dos entes
que compbébem a Fazenda Publica (Unido, estados, Municipios,: Autarquias,
Fﬁndégées Pablicas, ndo se incluindo nesse diapaséo, aé empresas publicas e
sociedades de economia mista e as pessoas juridicas de direito privado), devido a
existéncia de prerrogativas em nossa legislacéo processual Patria.

Essa questio necessita de uma avaliagio mais objetiva e menos ideologica
ou passional, afastando-se de um lado, as posicdes que propugnam formulas
magicas que culminam por nao produzir qualquer efeito pratico e, de outro
sectarismo ou tendéncias que somente fazem escurecer um institufo de

potencialidades indubitaveis ao aperfeicoamento de nosso sistema processual.

2.1 Obstaculos impostos pela Legislagao Processual

Alguns Obices s&@o impostos no que diz respeito a antecipagio da tutela
contra 0s entes que cémpc")em a Fazenda Pubiica, dentre esses ébices pode-se
_citar: a) a regra do artigo 475, I do Coédigo de Processo Civil, que impde a
obrigatoriedade. de reexame necessario das sentengas desfavoraveis a Fazenda
Pﬂblica; b) o pagamento das execucdes pelo regime de precatorios de acordo com o
artigo 100 da Constituicao Federal; ¢) a existéncia no artigo 273, § 2° do Cédigo de

Processo Civil, de requisito negativo da tutela antecipada o ‘“perigo de
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ireversibilidade do provimento antecipado”; d)execucao especial na forma do artigo
730 do Codigo de processo Civil, den_tre outras existentes.

Verifica—se‘ portanto, que os obstaculos residem nos pedidos contra os entes
que compdem a.Fazenda Publica, no que se refere ac pagamento de quantias em
diﬁheiro, sendo estas, © maior nﬂ_mero das pretensdes de tutela antecipada conira
0S Mmesmos

‘Com isso, proibir a antecipacéo de tutela confra a Fazenda Publica implica
violaggo do principio constitucional da razoabilidade, pois representa interpretacao
de 'di'spositivos legais e constitucionais que conflitam com outros principios de maior
peso, como o do devido processo legal e do acesso 4 justica; e também ao principio
~da proporcionalidade, porque evidente a desproporgéo entre a vantagem obtida e o

sacrificio imposto, em prejuizo a uma das partes do processo.

2.2 As. prerrogativas e privilegios da Fazenda Publica em face dos principios

constitucionais do processo

O legislador brasileiro instituiu varias prerrogativas e varios privilégios para a
.Fazenda Plblica, estes UOltimos, ensejam idéia de legalidade ou
inconstitucionalidade, o que ndo ocorre com as prerrogativas, que tém previsdo legal
.e fundamento de validade na prépria Constituicao Federal.

0 privilégié se entende como uma vantagem que se concede a alguém com
exclusdo de outrem e contra o direito comum; ja& a prerrogativa vem a ser a

concess&o ou vantagem com gue se distingue uma pessoa ou uma corporacao.
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Ferraz (1985, p. 96) ensina que “privilégio & uma posigédo se supremacia
juridica reconhecida a um determinado sujeito, de superioridade aos demais que se
Ihe anteptem”.

A jurisprudéncia é ferrenha no sentido de admitir que as prerrogativas
atribuidas a Fazenda Publica n8o conflitam com os principios constitucionais do
processo, especialmente o principio da isonomia.

Certas prerrogativas atribuidas & Fazenda Pablica em relagéo a antecipacdo
de tute_la, se justificam devido os interesses publicos curados pela Administracdo e
supremacia do interesse publico em relagao ao ente privado.

Assim o diz Ferraz (1980, p. 42):

Se podemos figurar na relacéo processual coma adversarios do Estado, no
final das contas, ao menos indiretamente, somos interessados também
naquilo que venha a ser obrigado o Estado a cumprir, em razdo do ditame
judicial, De alguma forma seremos atingidos, mesmo se vencedores, pois
de qualquer modo ¢ nosso interesse estara indissoluvelmente ligado aquilo
que venha a ser ditado a parte do estado.

O principio da igualdade, enfocado sob o ponto de vista formal, assegura
aos Iitigantes a isonomia de tratamento diante da lei. Cuida-se de visdo formal
superada e insuficiente para os ideais de justica que nc;rteiam o estado de direito,
porquanto olvida e nao considera as desigualdades materiais entre os
jurisdicionados.

Segundo a otica da isonomia material o processo atua como instrumento de
igualizagéo, assegurando eficacia ao sistema juridico. Justifica-se, destarte, que a lei
estabeleca tratamento processual diferenciado em favor do Poder Pudblico, desde
que afetado a todos igualmente, que seja executado com fidelidade ao critérios
legalimente estabelecidos, que seja perfeitamente justificado o elemento

discriminador € que guarde consonancia com os principios da razoabilidade e da
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-propqrcionalidade

E importante que exista mais que uma reiacdo Iogica e abstrata entfe fator
diferencial e a distingdo conseqiiente. Exige-se ainda, que haja uma correlagio
i6gica concreta, ou seja, aferida em funcido dos interesses abrigados no direito
pdsftivo constitucionai..

Sendo assim, nio se pode dizer que as prerrogativas outorgadas a Fazenda-
'Pablica constituem privilégios antiisondmicos, pois a isonomia ndo representa
uniformidade de regimes juridicos para todos os cidadaos. Sendo, pois,
p-erfeitamente justificado o. elemento discriminador, caracter_izadcﬁ pelo interesse |
publico e pela indisponibilidade dos direitos tutelados pela Fazendo Publica.. |

Proibir a tutela antecipada contra & Fazenda Pudblica implica em violagéao ao
principio da razoabilidade, pois representa interpretagéo de dispositivo legal e
constitucional que conflita com outros principios, de maior peso, como o do devido '
prOcesso' legal e do acesso a justiga, como fambem ao principio da
proporcionalidade, porque flagrante a desproporcac entre vantagens obtidas e o
sacrificio imposto, em prejuizo a uma das partes do processo.

As pferrogativas especiais que sfo conferidas a Fazenda Pdblica:
restringem-se aguelas previstas na lei, dentre as quais se pode destacar o artigo 27
do Cédigo de Processo Civil, quanto ao pagamento das despesas dos atos
processuais que reduer: o artigo 188 do mesmo codigo que se refere ao prazo
. elastecido para coniestar e recorrer, 0 artigo 475, incisos Il e I, do Cédigo de
Processo Civil, guanto ao reexame necessario das sentencas que lhe sejam
- desfavoraveis e o artigo 730 do Cddigo de Processo Civil, quanto a execugao
esbe‘ciat por via de precatério.

E dizer pois, que qualquer privilégio processual gue venha a ser concedido a
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Fazenda Publica somente se legitima se estabelecido nas disposigbes que
disc::ipli:nam' o devido processo legal.

Portanto, seus privilégios processuais sao interpretados stritissimi iuri, para
quem o interpreta, nao podendo ser admitidas excegdes ndo previstas na lei, com o
propésito de dispensar as partes tratamento desiguais. Nao podendo as excegbes
" receber interpretactes ampliativas.

No que cabe a tutela antecipada, inexiste qualquer dispositivo legal que
impega a sua concessao contra a Fazenda Publica, ressalvados os casos previstos
na Lei n° 9.494 de 1997. Nesse sentido, gualquer ato negatorio fere o principic do
devido processo legal. Se assim o quisesse o legislador que a Fazenda ficasse

imune dos efeitos da tutela o teria feito através de ressalvas no corpo normativo.

2.3 Do reexame necessatio

0O reexame necessario estipulado no artigo 475, Il do Cédigo de Processo
Civil, constitui um dos obstaculos existentes em se tratando de tutela antecipada
contra a Fazenda Publica. Nada mais & do que uma das prerrogativas inerentes a
esta.

Para a analise desta prerrcgativa, primeiro deve-se entender a distingdo
entre tutela antecipada e sentenca.

Como ja mencionado no Primeiro Capitulo desta obra, a tutela antecipada
possui um carater provisorio e sé pode ser concedida estando presentes o pericuium

in mora, podendo esta ser revogada a qualquer tempo, sendo concedida em regra
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" através de decisdo interlocutdria, n&o se submetendo esta, a reexame hecessario.
-Na sentenca, como se sabe, a sua execugao esta arraigada as normas do Processo
de Execucdo do Cédigo de Processo Civil, submetendo-se a um ritual qué é peculiar
do brocess_o executivo stricto sensu: citagdo, penhora, embargos a .execug:éo,
arrematacao, etc., para s6 entdo poder ocorrer a satisfacao da pretensio autoral, e
sendo assim, cabivel o reexame necessario.

Diferentemente da tutela antecipada, a sentenga tem carater definitivo e ndo
provisorio, e quando transitada em julgado ha a sua imutabilidade, ndo podendo
assim, ser revogada, via de regra.

A decisdo interlocutéria desafia 0 manejo do agravo de instrumento.
[nterposto ou ndo o recurso, resta & matéria insuscetivel de nova discussdo em
razao das preclusbes temporais e consumativas. A apelagdo n3o € o recurso
brevisto no sistema processual para a impugnagéaoc das decisdes interlocutorias.

Se posicionando favoravelmente, Wambier (1997, p. 295):

Nenhum obice remanesce a antecipagdo da tutela conira a Fazenda
Piblica, pois a decisdo que concede a medida antecipatéria da tutela
jurisdicional condenatéria ndo se consubstancia em sentenga, essa sim
sujeita aos efeitos do artigo 475 e & ordem dos precatorios.

O que vem a tornar mais claro a discussdo aqui iniciada quanto a
possibilidade da concessdo da tutela antecipada contra a Fazenda Publica foi a
inclusdo, no ordenamento juridico, do inciso Vil ao artigo 520 do Cdédigo de
Processo Civil, pela lei n. 10.325/2001, que retira o efeito suspensivo da apelagéao
contra sentenga que confirma a tutela antecipada.

Acrescenta-se, em socorro aos argumentos antes expostos, que o reexame
necessdrio nao constitui empecilho a execugio proviséria da sentenga contra a

Fazendo Publica.
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O entendimento dessa questio, sob esse aspecto, pressupde o afastamento

da falsa idéia de_que a sentencga sujeita a recurso nédo produz efeitos. O que temos

que ter em mente € que uma coisa € a imperatividade da sentenga, elemento

comum de todos os atos do Estado e presente a partir de sua emanacéo e outra, de

grande diferenca, é essa imperatividade tornada indiscutivel em decorréncia da

imutabilidade.

E certo que uma sentenca sujeita a recurso apresenta-se como uma

situagdo transitoria, alteravel. Mas, nem por isso, pode-se-lhe retirar a aptidao para

produzir efeitos, pois séo inconfundiveis a eficacia e a imutabilidade da sentenga.

O efeito de gue trata o artigo 475 do Codigo de Processo Civil ndo pode

significar outra coisa se ndo formacao da coisa julgada material, que, rigorosamente,

nao &, e nem pode ser confundida com efeitos da sentenga.

O doutrinador Machado, H. (1899, p. 21) assim assevera:

O efeito que a sentenga contra ¢ estado ndo produz enguanto no
confirmada pelo tribunal, em duplo grau de jurisdicdo, nos termos do artigo
475, inciso || do CODIGO DE PROCESSO CIVIL, é apenas o que lhe é
propric e definitivo. Em outras palavras, a sentenga contra ¢ estado,
enguanto ndo confirmada pele Tribunal, ndo transita em julgado.

Na mesma linha de pens.amento encontramos ¢ mestre Machado, A. (1995,

p. 617-619) que diz:

Logo o duplo grau de jurisdicdo n&o é barreira & emissdo de decisado
interlocutdria contra o estado, mas apenas a garante de que, havendo
sentenga desfavoravel a ele, esta serd necessariamente reapreciada pelo
fribunal. E tanto é verdade que nio se pode usar o duplo grau como
argumento contra a admissibilidade da tutela antecipada, gue basta pensar
no quao absurdo seria se alguém sustentasse que, pelo simples fato de ja
ter sido interposto apelo com efeito suspensivo - o que significa que havera
obrigatoriamente um segundo julgamento da causa, vale dizer, ja em pleno
funcionamento o duplo grau de jurisdig&o - ndo cabe a tutela antecipada.

[.]

Absurda se nos afigura qualquer interpretacéio que, a luz dos dizeres do
artigo273, incisos e paragrafos discrimine o estado para torna-lo isento a
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precipitacac de efeitos. Assim guer se enxergue 0 problema pelo prisma
constitucional, processual geral(sistematico) ou processual especifico(as
normas do artigo 273), uma e somente uma & a conclusdo possivel
também contra a Fazenda Publica cabe a tutela antecipada. '

Caso admita-se que a tufela antecipada contra a Fazenda Publica nao
produz efeitos antes de confirmada pelo tribunal, teriamos inviabilizado o préprio
instituto juridico, pois nem ao particulares teria aplicabilidade, em raz&o da regra do
duple gral de jurisdigdo como condicao de exeqlibilidade da sentenca.

Por fim, é conveniente replicar que a nova disciplina do reexame necessario
dada pela Lei n® 10.352 de 26 de dezeml:_:ro de 2001, sobretudo a dispensa das
causas de pequeno valor, praticamehte faz desaparecer o Obice em questao, com
relagdo a quase totalidade das antecipagdes de tutela que tem por objeto valor
inferior a 60 salarios minimos.

lgnorar a distingdo acima féita, nao se admitindo a tutela antecipada contra
a Fazenda Publica seria violar o Principio Constitucional da isonomia, tratando de

forma igual os desiguais.

2.4 Do regime de precatérios

As normas juridicas do mais alto grau encontram-se lancadas na
Constituicao Federal, mas, ainda assim, a relevancia delas é diferenciada, tendo em
vista gue umas veiculam regras, enquanto que outras, por sua vez, consagram
prinCipios.

Desta feita, sem a dimensio de uma exegese principiologica, o operador do

direito passaria a tratar todas as normas como se iguais fossem, sem dar-se conta
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de que uma regra, mesmo que constitucional, pode ter contetddo de dig'nid.a'de
distinta.

Se somente os principios dardo os parametros de uma correta exegese, ja
que deles podera se ter uma idéia exata do querido pelo regime juridico.pc‘)sitivo,
mister observar que, em algumas situacdes, existem verdadeiras colisdes de direitos
fundament‘a‘ié. Ou seja, podem ocorrer situagbes em que se terdo dois direitos
garantidos constitucionalmente, mas, ainda assim, a moldura fatica vira exigir que
um deles seja sacrificado.

A presenca de tensdes entre dois ou mais direitos protegidos, todos eles, no
plano constitucional, nA0 é nova, e no caso em comento, ndo se pode negar que ha
-~ a presenga de dois direitos fundamentais, quais sejam: o direitc de o Estado
condenado a pagar seus credores, fazé-lo via precatério (artigo 100 da Lei Mater) e,
por outro tédo, o direito do administrado ter acesso a uma jurisdi¢do justa e eficaz
(artigo 5°, incisos XXXV e LIV, também da Constituigéo Federal).

A solucgao para o conflito de direitos, que se confrontem no momento de sua
aplicabilidade, encontra prescrigdo no pensar de Canotilho (1992, p. 657), que assim
diz:" A solugéo do conflito ha de ser estabelecida mediante a devida ponderagéo dos
bens e valores concretamente colidentes, de modo a que se identifique uma relagdo
especifica de prevaléncia de um deles”.

Em resumo, pode-se dar para a tematica da controposicao de direitos
fundamentais, os principios abaixo relacionados:

a) principio da necessidade: resumido na senda de que o conflito reinante
havera de ser real e ndo passivel de solugao via convivéncia harmdnica dos direitos
em oposicao;

b) principic da restricdo minimizada: a limitagdo hermenéutica, em sede de
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direitos fundamentais, havera de pautar-se no limite estrito do atendimento & solugéo
dos direitos em chogue;

¢) principio da proporcionalidade: explicavel na sanacédo de interpretagdes
que conduzam ao excesso, deixando entrever que a relatividade & perceptivel,
também, no campo juridico, e, por consegiiéncia, a melhor argumentagéo é aquela
que pondere os valores em jogo. Uma das aplicacbes mais proveitosas contidas
potencialmente no principio da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de
interpretagdo toda vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se
busca desde ai solugéo conciliatoria, para a qual o principio é indubitavelmente
apropriado.

0 precétério vem a ser um instrumento que representa uma requisicéo judicial
de pagaménto, consubstanciado no oficio requisitorio expedido pelo juiz da
execucao de sentenca ac Presidente do Tribunal que proferir a decisdo exeqlienda,
em face de a Fazenda Publica ter sido condenada ao pagamento de quantia certa
em processo transitado em julgado.

Como ja ressaltado anteriormente, o objetivo de se antecipar a tutela é o de
afastar situacdes que, se tivessem de aguardar o julgamento definitivo, poderiam
causar um dano irreparavel a uma das partes. Nao teria sentido, submeter alguém,
que, preencheu todos os requisitos necessarios & antecipagio da tutela, a demora
da espera da expedigéo do precatorio e a sua posterior satisfagéo. Neste caso, seria
o mesmo gque admitir que a tutela antecipada seja concebida para casos
excepcionais, nao para atenuacéo de efeitos do transcurso do tempo.

Ademais, ndo seria cabivel o regime de precatdrios em sede de tutela
antecipada contra a Fazenda Publica, ja que esta é concedida por meio de decisao

interlocutdria e n&o por sentenca, ndo tendo portanto, como a decisao interlocutdria
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ser titulo para a expedica@o de precatorio.

A regra de precatdrios, que constitui um verdadeiro principio aplicavel as
execugdes promovidas contra a Fazenda Publica, ndo € absoluto, estando diante de
situacées veréfadeirafnente caracterizadas pela excepcionalidade, pb‘deré,
eventualmente, ceder em beneficio da eficacia da prestacdo jurisdicional.

O exercicio dos direitos fundamentais nao é absoluto, podendo sofrer
restricbes. Portanto, guando seu exercicic se encontra em conflito com outro,
ameagado de perecimento, obedecidos os principios antes citados, mas
especialmente observadas as medidas da razoabilidade e da proporcionalidade,
admiti-se que se possa sofre restricées ou inversc")es. Dai dizer-se exatamente que a
tutela antecipada visa exatamente a evitar que o direito fundamental da efetividade
da prestagdo jurisdicional seja aniquilado, diante de situages de direito
evidentemente e de urgéncia, que justificam a mitigagao do direito fundamental da

seguranga juridica.

2.5 irreversibilidade do provimento antecipatério

Um dos pressupostos negativos para gue o magistrado antecipe os efeitos
da tutela, & o perigo de irreversibilidade do provimento que ora foi antecipado, ou
seja, havendo perigo de o provimen'td gue foi anteriormente antecipado néo voltar ao
status quo que se encontrava, o magistrado encontrara com isso, uma restricéo 3
ésta a.'ntecipagéo, n&o podendo entéo, deferi-la.

Para o professor Alvim (1999, p. 94).
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A reversibilidade € necessaria até mesmo pela regra do artigo 5°, LIV, da
Constituicdo, pois, se irreversivel fosse, alguém restaria condenado sem o
devido processo legal e, ainda, teria sido esse alguém privado de seus
bens sem o contraditorio e ampla defesa com os meios e recursos a ela
inerentes (artigo 5°, LV},

O processualista Silva (in revista de direito processual civil, 1997, v. 5, p. 76)

“entende que:

A reversibilidade da tutela antecipada € elemento concsitual para a
definicdo de sua espécie posto que a protecdo cautelar jamais podera
configurar uma situacdo irreversivel, sendo imperioso que a provisdo de
simples seguranga figue a meio caminho entre as posigbes dos litigantes,
sem outorgar a henhum defes uma posic&o de vantagem definitiva,

Encontra-se justificativa para tal situacdo, pois, se a medida se tornar

irreversivel demonstrara que esta tera carater definitivo, e esta ndo é uma das

caracteristicas da tutela antecipada, ja que a mesma tem carater temporario. O § 2°

do artigo 273 do Cédigo de processo Civil fraz em seu dispositivo, expressamente tal

vedagao, ndo podendo admitir que a eficacia por medida liminar se revele

irreversivel ou apresente ares de irreversibilidade.

Segundo Machado, A. (1895, p. 479

[...} com efeito, admitir-se a idéia de que o juiz, em sede liminar ou antes de
cumpridas todas as providéncias preliminares exigidas para o julgamento
conforme o estado do processo, possa prover irreversivelmente a cerca da
pretenséo do demandante ¢ o mesmo que admitir 0 seu poder para julgar
procedente, de forma definitiva, o pedido do autor sem que se tenha
assegurado ao réu o direito pleno dos direitos processuais que a
Constituicgo the confere.

Com o mesmo embasamento, Zavascki (1999, p. 163) diz:

Antecipar irreversivelmente seria 0 mesmo que antecipar a propria vitoria
definitiva do autor, sem assegurar ac réu o exercicio de seu direito
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fundamental de se defender, exercicio esse que, ante a irreversibilidade da
situagao de fato, tornar-se-ia absolutamente intil, como indtii seria, nestes
casos, o prosseguimento do prépric processoe.

A | Constituicdo Federal, em seu artigo 5° incisos LV e LVI, comprova a
veracidade da exigéncia do provimento antecipadb ser reversivel ao g.arantir 0 due
process of law e o principio do contraditério e da ampla defesa. |

Em nenhum momento pode-se deixar de abordar que tais principios
| reproduzem as manifestagées do dévido processo legal, na medida em gue o justo e
adeduado processo €, dentre outras coisas, 0 gue respeita o contraditério e nédo
apenas aquilo que simplesmente esta previsto na lei.

Posto tais posicionamentos, compreende-se que a fungao acautelatoria existe

néo para depauperar o direito, mas sim, para protegé-lo.

2.6 As normas restritivas para a concessio da tutela antecipada contra a Fazenda

Piblica.

A tutela antecipatdria encontra algumas limitagbes em relacdo a Fazenda
Pablfca no artigo 5° da Lei de n° 4.348 de 1964, quando estipula que nao serd
concedida liminar de mandados de seguranca que sao impetrados visando a
reclassificag&o ou equiparagdo dos servidores publicos ou que pleiteie a concessao
de aumento ou a extensao de vantagens.

Nos artigos 1° e 4° da Lei de n° 5.021 de 1966, existem também algumas

situacbes que excluem a possibilidade de se antecipar os efeitos da iutela, senéo

vejamos:
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Art. 1° - O pagamento de vencimento e vantagens pecunidrias
asseguradas, em sentenga concessiva de mandado de seguranca, a
servidor publico federal, da administracéo direta e autarquias, e a servidor
publico estadual e municipal, somente sera efetuado relativamente as
prestacies que sé vencerem a contar da data de ajuizamento inicial,

Art. 4% Nao se concedera medida liminar para efeito de pagamento de

- vencimentos e vantagens pecuniarias.

Qutra lei que é clara em seu verbo quanto a negativa da antecipacédc de

‘medidas liminares € Lei n® 8.437 de 1992 em seu artigo 1°, §§§ 1°, 2° e 3° assim

vejamos:

Art. 1° Nao serad cabivel medida liminar contra atos do poder Plblico, no
procedimento cautelar ou em quaisquer outras agbes de natureza cautelar
ou preventiva, toda vez que providencia semelhante ndo puder ser
concedida em agbes de mandado de seguranca, em virtude de vedacio
legal.

§ 1° n&o serd cabivei, no juizo de primeiro grau, medida cautelar
inominada ou a sua liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita,
na via de mandado de seguranga, a concessao originaria do tribunal.

§2°- O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica ao processos de &g¢éo
popular e de agéo civil publica.

§3° Nao sera cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em parte, ©
objeto da agao,

A disciplina legal de tutela de urgéncia contra a Fazenda Publica possui

peculiaridades que permitem a atuagdo do Poder Pdblico em juizo, permitindo

assim, ingeréncias legislativas para que se defina com precis&o seus contornos,

evitando os abusos de direito, seja no ambito interno, seja no que diz respeito a

conduta de quem contra a ele litiga, mesmo que tenha o legislador ordinario de

operar com restrictes.

Queiroz (2000, p.104) assim leciona:

No que tange a lei de numero 8.437 de 1992 parece nao estar em
conformidade com ¢ elemento proporcionalidade. Se os dnus impostos na
podem ser superiores aos bénus conseguidos, parece obvio a
desproporgao entre impedir-se a efetividade da tutela e a retarda-se o
efeitos concretos das decisfes.
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[]

Restringir o uso da fiminar ndo torna a Fazenda imune a sentenca, mas to
somente retarda os efeitos concretos e adequados a entrega da prestacio
jurisdicional. Portanto, ndo ha que se falar em solugéo para a Fazenda, mas
mera protelacdo do gue supostamente € inevitdvel. Nao se iutelar um
direito ameacado pelo onus do tempo do processe em prol da
procrastinacdo vantajosa para uma das partes, ainda que seja a Fazenda
Publica, ndo € razoavel.

A tutela antecipada é modalidade de tutela proviséria de urgéncia. Negar-se
o direito a esse tipo de tutela a uma classe de direitos ou de pessoas representa
negar-lhe o acesso a justica. E reconhecer que o Estado ndo se importa que
algumas pretensdes deduzidas em juizo, porque figura ele mesmo no polo passivo
da lide, ndo seja atendidas com a urgéncia que a tutela requer.

Vale salientar que, a prestagao jurisdicional, quando figura o Estado como
réu, ndo precisa ter efetividade que dela se cobra na composicdo de oufras lides,
que contra o Poder Publico nao existem instrumentos habeis para o titular do direito
lesado veicular a ver atendidas as pretenstes de urgéncia.

Portanto, e perfilhar que toda suplica e o arduo oficio de tentar superar os
efeitos do tempo no processo de conhecimento, a fim de justificar o novo instituto da
tutela antecipada, ndo tenha a minima serventia, porque o Poder Publico goza de

prerrogativa de néo se submeter, em certos casos a tutela provisdria de urgéncia.



CAPITULO 3ATUTELAANTECIPADA NO AMBITO PREVIDENCIARIO

Afualmente encontra-se superada a possibilidade juridica de ser concedida
tutela antecipada contra os entes que compdem a Fazenda Publica, pois como
de.monstra—se no capitulo anterior, se o autor da demanda preencher os requisitos
do artigo 273 do Cébdigo de Processo Civil, tem ele o direito de obter,
provisoriamente, os efeitos que somente adviriam da sentencga final de mérito,
existindo porém, algumas hipoteses de restricdes, e ndo se esquecendo de que n&o
pode haver viclagao a redacéo do artigo 100 da Constituicgo Federal.

Mormente existir um campo do Direito em que o estudo da tutela antecipada
reclama atencdo especial, este campo é o Direito Previdenciario, onde versa-se
sobre os direitos dos litigantes e o da Seguridade Social, sendo esta, componente de
um dos entes da Fazenda Publica.

Nenhum motivo haveria, em principio para que se distinguisse no ambito
previdenciarioc uma caracteristica particular que o diferenciasse dos demais, ndo
foése o fato inquestionavel de que nas acdes previdencidrias tém-se como
postulante uma massa enorme de cidad&os desfavorecidos pelo sistema econdmico-
social, em que o eufemismo forense tratou de designar de hipossuficientes.

Considerando © grande numero de litigios de natureza previdenciaria, &

importante se frisar aspectos importantes sobre o tema.
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3.1 A Seguridade Social

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Constituicdo brasileira a fazer
referéncia ao termo “Seguridade Social”, réprésentando 0 apice da evolugdo do
esquema protetivo brasileiro, estabelecendo conceito para esse sistema de protegio
social, que h3o se limita ao ambite da Previdéncia Social; formula principios, confere
direitos subjetivos, estipula ﬁormas programaticas e define a forma de
financiamento, dentre outras prescri¢oes.

- O artigo 194 da Constituicdo Federai,' preséreve ser a Seguridade Social um
conjunto integrado de acbes, de iniciativa dos Poderes Pudblicos e da sociedade,
destinadas a garantir os direitos relativos a sadde, previdéncia e assisté_ncia social.

Existem varnios conceitos doutrinarios a respeito da Seguridade Social, que

foram sendo formulados através dos tempos, levando em consideragdo as
evolugdes do sistema de protecao social, além da cultura e da condigao financeira
.de cada po.vo.

Portanto, percebe-se através do conceito legal transcrito pelo constituinte de

1988, que a Seguridade Social esta dividida em: Satide, Previdéncia e Assisténcia

-Social.
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3.1.1 Saude

A saﬁde-esté descrita_no artige 196 da Constituicdo Federal, estabelecendo
ser “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
gcondmicas que visem & reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal igualitério as acdes e servicos para a sua promocéo, protecdo e
recﬁperagéo".

A caracteristica fundamental desse sistema que € a saulde, vem a ser a sua
universalidade, por ser dirigido a todos indistintamente que dele necessite, néao
sendo necessario 0 pagamento de contribuicbes para se ter o acesso ac mesmo,
cabendo ao Poder Publico regulamentar, fiscalizar e controlar as agbes e servigos
da salde.

A execucao dos servigos e agﬁes destinadas a saude podem ser realizados
pelo propric Poder Pudblico, ou pode ser ainda delegado a terceiros.

A salde esta estruturada através do Sistema Unico de Saude (SUS),
prevendo a Constituicdo Federal que a assisténcia a saude é livre a iniciativa
privada, podendo estd participando o Sistema Unico de Salde, de forma
complementar atraves de contrato de direito publico ou convénio, dando preferéncia

a entidades filantropicas e sem fins lucrativos.
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. 3.1.2 Previdéncia Social

A Previdéncia Social esta disciplinada pelos artigos 201 e 202 da Constituicido
Federal, que_dispée ser esse um sistema contributivo, mediante o quél 0s
trabalhadores estardo protegidos contra a doenca, morte, invalidez, idade :avanr,:ada,
encargos familiares, prisdo de segurado de baixa renda, além da protecdo a
matemidade e contra o desemprego involuntario.

A Previdéncia Social vem ser mais restrito que a Salde, porque protege
somente aqueles trabalhadores que pagam contribuicdes, devido o seu carater
contributivo, .a!ém disso, a previdéncia Social limita-se ao atendimento das
contingéncias previstas na lei, sendo este um dos pressupostos para a concessao

de beneficios.

. 3.1.3 Assisténcia Social

Os artigos 203 e 204 da Constituigao Federal vém disciplinando a Assisténcia
Social, sendo esta, destinada aos hipossuficientes, ou seja, aqueles que dela
necessitarem, independente de contribuicdo, possuindo como objetivos: |- protecao
a maternidade, a familia, a infancia, a adolescéncia e a vethice; lI- amparo as
criangas e aos adolescentes carentes; lll- promocgdo a integracdo ao mercado de
trabalho; IV- habilitagéo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e

promogé&o de sua integraco a vida comunitaria.
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A Assisténcia Social, possui portanto, a finalidade de amparar. aquelas
pessoas que se encontrem fora do mercado de trabalho, sem protecéo
previdenciaria e em condi¢gbes indignas de vida. Esse sistera atua juntamente com
'a Saﬂde e com a Previdéncia Social, cémp’letando—os, buscando com issb, a.
efetivagdo da aplicagdo dos principios constitucionais fundamentais como a

dignidade da pessoa humana, o bem-estar e a justiga social.
3.2 Aspectos relevantes acerca da Tutela Antecipada na Seguridade Social.

Um aspecto relevante sobre o tema é a importante participagéo do Estado na
seguridade Social, sendo imensuravel o mérito deste para garantir a efetivagao da
aplicacdo dos direitos relativos & salde, a previdéncia e a assisténcia social, como
estabelecido nos artigos 194 a 204 da Constituicdo Federal de 1988. Tendo, ainda, a
Seguridade Social a fungado de garantir a protecdo dos cidaddos contra
determinados riscos de existéncia, pois se considera que seus efeitos danosos nao
“interessam apenas individualmente as pessoas, mas a sociedade como um todo.
Dai a respoﬁsabilidade reconhecida ao Estado no conjunto das diferentes. Politicas
Sociais:

O Principio da Dignidade Humana possui aqui, como em outros momentos,
um especial significado, principalmente no que diz respeito a aplicabilidade imediata
de suas normas. Tampouco poderia ser olvidado que o principio da 'dignidade da -
pessoca humana venha previsto com um dos fundamentos da Republica Fedefativa

do Brasil.



Embora admitindo a dificuldade de formulagdo de um conceito preciso do que
vem a ser a dignidade da pessoa humana, Sarlet (2001 p. 109) nos oferece, um

parametro para a apreensao dizendo:

Reduzir a uma formula abstrata e genérica aquilo que consfitui o conceito -
de dignidade da pessoa humana, em outras palavras, seu ambito de
protecao, ndo parece ser possivel, a ndo ser mediante a devida analise no
caso concreto. Como ponto de partida, vale recitar a formula desenvolvida
na Alemanha, para quem a dignidade da pessoca humana poderia ser
censiderada atingida sempre que a pessoa concreta fosse rebaixada a
objeto, a mera instrumento, tratada como uma coisa, em outras palavras,
na descaracterizagio da pessoa humana como sujeito de direito.

Observa-se porém, que incumbe ao Poder Judiciario, na composi¢do das
fides no ambito previdenciario por ser fungdo do Estado e que por isso encarha seus
fund'amentés e por ter a prestacdo jurisdicional também a perseguicdo a
consagragao dos valores eleitos na constituicao, trihando suas decisdes sempre em -
busca da efetivagdo e da garantia das condi¢gdes minimas da dignidade humana,
como instrumento de reconhecimento dos direitos sociais que a consagram.

. Destaca-se também como um ponto meritério a protegao legal que se da as
prestacdes alimentares. Os proventos previdenciarios e as prestagoes assistenciais,'
possuem carater alimentar, visando a substituir o saldrio e a atender as
necessidades essenciais do segurado, pensionista ou assistido e de sua familia.
Impossibilitado o trabalhador de prover a subsisténcia por meio de seu trabalho,
impde-se ao segurado social o dever de sustento.

E dedicado, por parte do Sistema Social, uma aten¢éo maior aos alimentos
de qualquer natureza, criando uma magnificéncia de normas para amparar essas
espécies de obrigagdes, como por exemplo, o disposto no artigo 100 da Constituigao
Federal, que privilegia, na ordem de cumprimento dos precatdrios judiciais o crédito

alimentar.
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3.3 A morosidade do processo ordinario nas agdes previdenciarias

Um.dos problemas que mais angusti'a e aquele que resulta da demora para
resolver as lides envolvendo o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), tratando-
se de cohce.sséo de beneficios previdenciarios, acidentarios ou assistencial, ou
ainda decorrente de incapacidade fisica para o trabalho (in‘vali.dez)', tempo de
- servico, tempo de contribuigdo ou idade.

Os que estdao no poio ative dessas demandas constituem parte
hipossufigiente, carecedores de maior protecéo individual e social. Restam ainda
__mais fracos e desamparados em 'virtude da demora da tramitagéo do processo
ordindrio, nunca inferior a cinco anos, sao consumidos até gue possam Q-ozar dos
| efeitos pecuniarios da pretenséo ajuizada.

Preocupado com a falta de efetividade do processo previdenciario, Nogueira

Neto (1996, p. 242) destaca:

Ora, todo aguele que se deparou com a situacdo de um aposentado, na
contingéncia de buscar per via judicial, a reparacdo e direito lesado por
Entidade Previdencidria, ja pode observar que estara o autor guase que
sempre fadado a falecer sem apreciar a definitiva solucdo de sua
contenda. O processo, informado por legislagao processual civil € escélio
de legislag8o extravagante, & inefetivo e inGtl socb o prisma da
‘instrumentalidade. .

Corroborando o entendimento supra, Marinoni (In revista processo, 1996, v.

69, p. 110) afirma:

A duracio excessiva do processo & mais gravosa e afeta com maior
infensidade as partes economicamente mais fracas e necessitadas,
malferindo o principio da igualdade. Com base nos escélios de Carpi,
Cappelletti e Calamandrei, o processualista emérito do Parana sustenta que
a morosidade do processc pode acentuar desigualdades substanciais entre
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as partes e causar injustica social, isto porque o grau de resisténcia do
" pobre, para aguardar o desfecho do processo, é sempre menar do que o do
rico,

Ressaltando os entendimentos mencionados,- a morosidade € o que mais
contribui para o agra\)amento da crise de efetividade dbs processos em geral
especiaimente nas lides previdenciarias e assistenciais.

Atuaimente, pode o magistrado antecipar os efeitos da sentenc;a'_de mérito_ a
pretensdo de direito material pretendida pelo autor da acéo. Este avango representa
que o processo de conhecimento esta perdendo o 'seu carater tradicional para aderir
as medidas que permitam a imediata satisfacdo pratica das pretensdes de direito

material nele suscitadas.

3.4 O principio da protecao sccial nas lides previdenciarias

O principio da protecao social € um principio hermenéutico aplicavel ao direito
social que se impde, quandc houver duvida sobre a situacdo de fato ou
interpretagao de suas normas, considerando-se prevalecente a parte hipossuficiente,
que no caso das lides previdencidrias sdo os segurados, assistidos ou seus
dependentes.

O previdenciarista Martinez (2001, p. 306/307) dispondo acerca do principio

da prote¢&o social, sugere algumas condi¢bes de instalacao da duvida:

a) existéncia de duas ou mais opgdes; b) disparidade de valores enfre as
escolhas; ¢) impossibilidade absoluta de verificagéo de fato; d) parcialidade
ou contrafacdo das provas; e) obscuridade patente de norma; f)
razoabilidade da proposicao; e g) finalidade de determinagao.
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E a:in_'da arremata o citado doutrinador:

Se inexistirem duas ou mais escolhas, ndo ha falar em opgéo. Se as
escolhas sao de igual valor, tanto faz uma como a outra. E preciso a
vetificacdo ser impossivel, isto €, razoavelmente impossivel ou seu custo
nae ser superior ao valor da coisa verificada. Se as provas apresentadas
s80 parciais ou ha contrafagdo do documenio, € preciso esgotar oS
recursos disponiveis. No sopesamento do conjunto prebatério, guande ndo
for licito exigir-se prova concreta, a duvida é valida. N&o é possivel a sua
instalacéo se a pretensac do proponente é absurda ou incompativel com o
exigido de todos. O comando deve ter em mira fim imediato. '

Nada rﬁais é, portanto, do que o in dabio pro misero, sendo este o corolario
do principio da protecao social, impondo que se houver dlvida por impossibifidade.
dé se produzir a prova necessaria (quando a prova for de dificil ou impossivel
produgéo), guanto a incapacidade fisica, a fililagdo, caréncia, necessidade, por

exemplo, que se opte por dar prioridade ao principio da protegéo social.

3.5 Necessidade de requerimento da antecipagdo da tutela

Como mencionado em capitulo anterior, o requerimento é indispensavel a
antecipacdo da tutela, ndo sendo cabivel a concessao de oficio, ao contrario do que
ocorre na tutela cautelar. Muito se cogita sobre a extingdo deste requerimento nas
lides envolvendo a seguridade social devido a sua peculiaridadesendo este
posicionamento apoiado por Lima (2002. p. 8-9) quando afirma que “a natureza
peculiar das lides previdenciarias, sob pena de ineficacia da prestagéo jurisdicional,
comportaria a concesséo de oficio”. Recorre o renomado autor para corroborar o seu

p'OSEcionémento, o artigo 461 do Codigo de Processo Civil, que trata da tutela



56

‘especifica das obrigagdes de fazer e nao fazer. Segundo ele, ¢ §5° do referido
preceptivo legal autoriza que o juiz determine, mesmo de oficio, _medidas
‘necessarias para a efetivacéo da tutela especifica ou para a obtengio do resultado
pratico équiVaienté.

Nao se pode deixar de negar que o artigo 273 do Codigo de Processo Civil
exige 'ped'ido da parte interessada para a concessao de tutela antecipada, ao passo
gue, na redacgdo do artigo 461, §3° nao se encontra esta exigéncia. Entretanto, ha de
se admitir que, para ambas as situacdes, ha a necessidade do requerimentio, pbr
observancia do principio da acéo da demanda, tal como esta assentado em nosso
Cédigo de Processo Civil nos artigos 2° de 262, que consagram a regra do ne
procedat iudex ex officio.

Ademais, a eficacia de qualquer natureza, ndo esta na exclusiva dependéncia
de providéncias judiciais.

Vale destacar a hipétese que dispensa o requerimento da antecipacao da
tufeia, trata-se das agdes que tramitem nos Juizados Especiais, ainda sim, apenas

nos casos quando a parte nao se faz representar por advogado.

3.6 Risco de dano irreparavel ou de dificil reparagéo

O dano natural, também chamado pela doutrina de dano marginal,
considerado como aquele que decorre da demora inerente a tramitagéo normal do
processo de conhecimento, via de regra, por si s¢, nédo ¢é suficiente argumento para

a antecipacao da tutela.
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‘Bedaque (2001, p. 380) sustenta gue:

Atécnica cauteiar pode ser utilizada, também, para afastar o dano marginal
da processo, em situagbes especificas em gue, embora inexista perigo
concrefo, seja aconselhavel a antecipagdo provistria dos éfeitos da tutela
final.

Segundo o entendimento suscitado, em determinadas agbes, a simples
consideracéo da relacao de direito material, objeto da lide, em suas especificidades,
reflete a potencialidade do dano, é sd se recordar do caso das agbes concessérias
de beneficio assistencial, da mesma forma, a natureza do direito material autoriza a
concessdo de tutela antecipada sem a necessidade de comprovagao de si’tuagéb
concreta a caracterizar o risco de dano irreparavel.

O Désembargador Ramos de Oliveira {(Agravo de Instrumento n.

12002.04.01.031527-2/PR, j. em 26.09.2002 da 5% Turma do Tribunal Regional

Federal 4), sustenta o seguinte:

Direitos ba para o0s guais 0 tempo € elemento essencial, porque devem ser
exercidos num determinado momento, que thes & préprio. E o caso tipico
das aposentadorias por idade, e assim fambém dos beneficios
relacionados com incapacidade para o trabalho{auxilio-doenga e
aposentadoria por invalidez). Nesses casos, o retardo em sua concessio
constitui ja uma vioclagdo irreparavel, pois o bem juridico ofendido é
infungivel, sendc desnecessaro provar o ‘fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo’ para a futela antecipada, pois 0 dano ¢,
al, conseqléncia logica da demora na concessao do beneficio.

Evidenciam, na maioria dos casos, um fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil repara¢ao, a natureza alimentar da pretensao almejada, a hipossuficiéncia
do segurado e até a possibilidade de sua motte no transcorrer processual, em razao
da sensibilidade ou do estado enfermo, autorizando assim, se presente a
verossimithanca comprovada, a concessaoc de tutela antecipada. Estamos ai diante

“de uma situacdo que requer a tutela de urgéncia, ou, no dizer de Zavascki (1999, pp.
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58/68), “diante de uma rela colisdo de principios fundamentais — efetividade e
seguranga juridica -, em gue se deve privilegiér a efeti'vidéde, relativizando a
seguranca juridica”.

Muitos autores defendem que somente a natureza alimentar dos proventos
previdenciarios ndo sdo suficientes para ensejar a idéia de dano irreparavel ou de
'dific_:il reparacdo, sendo necessario que o autor da acao comprove a situacdo de
risco ern seu caso particular. |

Ha porém,. £asos em que a presuncdo de necessidade & absoluta,
dispensando gualquer meio probatdrio, sdo os casos daquétes que fazem jUs aos
beneficios da Assisténcia Social, previsto no artigo 20 da Lei 8.742/93. Tomamos
como exémplo o caso do bdia-fria, as condigbes que caracterizam a sua prestacao
" laboral denunciam que se trata de uma pessoa necessitada, haja vista que ninguém
gue esteja em situagdo necessitada se submeta a ser béia-fria. Nestaé
circunstancias, milita em favor do postulante a presuncao de ocorréncia de dano
irreparavel ou de dificil reparagéo se tiver que esperar 0 transcurso do processo para
poderem gozar do seu beneficio.

A idade avangada, o estado precario de saude e a supressio de proventos
decorrente de cancelamento administrativo de beneficio previdenciario, embora, por
i$s0 nao caracterizem o risco de dano irreparavel ou de dificil reparagao,
. représentam um indicio importante da necessidade de se antecipar os efeitos da
tutela definitiva.

A incapacidade decorrente de enfermidade e o carater alimentar do beneficio
previdenciario, formam um quadro que reclama providencias urgentes do Poder
Judiciario. Ademais, tratando-se de benéfico por incapacidade, resta intuitivo o risco

de ineficacia do provimento jurisdicional final, exatamente em virtude do fato de o



postulante estar afastado do mercado de trabalho e sem assisténcia financeira,
assim, o indeferimento da tutela antecipada torna-se muito mais danoso ao autor do

que ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

3.7 Objeto da tutela antecipada no ambito previdenciario

Devido o grande numero de a¢des envolvendo direito previdenciario, so
alguns exemplos podem ser citados, objeto da tutela antecipada, envolvendo este
direito. Pode-se elencar:

a) acéo de concessao de beneficio previdenciario por morte, tempo de
servico, tempo de contribuicdo, idade, invalidez e acidentaria: Nos primeiros casos,
comprovando-se o periculum in mora e a existéncia de prova inequivoca a
convencer o julgador da verossimilhanca da alegacao podera ser concedida a tutela
antecipada. No Gltimo caso, decorrente de acidente, & perfeitamente possivel a
antecipacgdo da tutela, nao existindo nenhum obice na Lei de n° 9.494/97, sendo
comprovada por prova pericial a doenca, e a relagcdo de causa e efeito com o
trabalho, e a indispensabilidade do afastamento do agravante ao trabalho, sob pena
de progressdo e agravamento irreparavel das lestes, estdo presentes a
verossimilhanca das alegacdes e o fundado receio de dano irreparavel;

b) agéo de concessao de beneficio assistencial;

¢) acdo revisional do calculo ou reajuste de beneficio: no que se refere as
acdes revisionais de calculo ou reajuste de beneficios, € possivel a antecipagao de

tutela, ainda que ndo se admita que somente a natureza alimentar da prestacéo ndo
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autoriza a concesséo da tutela antecipada, o risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacéo, que neste caso esta vinculado ac suprimento das necessidades basicas
e essenciais do autor, pode ocorrer também que o valor do beneficio & infimo e se
deseja majora-lo; |

d) a¢ao sobre cancelamento de beneficio: € muito comum o Instituto Nacional
do Seguro social cancelar beneficios concedidos e em gozo ha muitos anos pelos
segurados, sob a alegagao de manutengao ou concessao fraudulenta, em razao das
inumeras fraudes que mutitam os cofres previdenciarios e que devem ser coibidas,
ndo se pode admitir que o cancelamento se opere sem que seja instauradc um
processoc administrativo para apuragaoc de possivel irregularidade, dando
oportunidade ao contraditério e a ampla defesa por parte do afetado. Nesta hipétese,
se 0 cancelamento se deu sem que 0 segurade ou dependente tenha tido
oportunidade para defender-se, & possivel a antecipacdo da iutela para o
restabelecimento do beneficio;

e) acao de prestacio ou de custeio de servicos médicos e hospitalares, de
reahilitacao profissional, assistencial social ou psicolégica; e

f) acdo de custeio ou aquisicdo de medicamento: nestes casos tambem é
cabivel a antecipacao da tutela, ja que a salde &€ um direito fundamental do cidadao
e dever do Estado e assim, o fornecimento de medicamentos é uma
responsabilidade do administrador publico, ja que as regras de legislagdo ordinaria

nio se sobrepfem a mandamentos constitucionais e a doenga grave.
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3.8 Efetivacao da tutela antecipéda

As varias hipéteses de lides envolvendo questdes do ambito previdenciario,
como as citadas anteriormente, constituem, quando objeto de tutela antecfpada,
| obriga¢ao de natureza hibrida, de fazer e de pagar quantia, devendo a efetivagéo
observar as regras dos artigos 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil.

Utilizar a expressao “execuc¢ao” ao invés de “efetivacao” para os provimentos
antecipados, seria improprio, ndc somente pelo rigor terminolégico, mas também
pela precisdo que se deve emprestar a terminologia juridica, os efeitos praticos que
decorrem do uso das expressdes “efetivar” e “executar” s&o totalmente diferentes, ja
que estes provimentos ndo sdo executados, mas sim, efetivados.

Caso se entendesse que os provimentos antecipatorios sa@c executados, o
instituto da tutela antecipada perdia muito em sua eficacia. Deferida a tutela
antecipada, sendo determinado o pagamento em dinheiro, por exemplo, 0 maximo
que a parte beneficiada poderia fazer seria extrair carta de sentenca e submeter-se
depois ao ritoc moroso do precatério, procedimento que de modo algum afasta o
perigo de dano irreparavel. Assim, quase nenhuma diferenca teria entre esse

“expediente e aquele em que o precatério € formando a partir de sentenca transitada
em julgado. Haveria, € certo, um encurtamento do tramite, mas ndo se pode dizer
que essa abreviacdo possa atender ao requisito de urgéncia, que esta na base dos
provimentos antecipatérios.

E importante ressaltar a alteracéo legislativa operada pela Lei n. 10.444/2002,

que emprestou nova redacéo ao §3° do artigo 273, in verbis:” A efetivacéo da tutela

antecipada observara no que couber e conforme a natureza, as normas prevista nos
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artigos 588, 461, §§ 4° e 5% e 461-A”.

Ficou claro, portanto, que com a nova redagéo do §3° do artigo 273, a medida
antecipatéria ndo se executa, se efetiva.

Dés-ée modo, torno@se inviavel, quando se tratar de pagamento em dinheiro,
a extragédo da carta de sentenga, quando mais nao fosse porque o §1° do artigo 100-.
da Constituicao Federal sé6 permita a inclusdo em orcamento de precatorios
formados & base de sentencas transitadas em julgado. Ao juiz cumpre, na hipétese
efetivar a medida antecipatoria expedindo ordem de pagamento.

No caso do Poder Publico, segundo Alvim (1999, p.184):

A tutela antecipada ccondenatéria se faz pelos principios que regem as
tutelas declaratorias e constitutivas, sob o prisma da mandamentalidade,
cabendo ac agente plublico a providéncia que considerar mais adequada ao
atendimento da ordem judicial, podende, inclusive determinar a incluso
provisoria do titular da tutela na folha de pensionista do Estado, enquanto
durar a eficacia da tutela liminar. O que ndo pode a autoridade publica, sob
pena de responsabilidade solidaria e pratica criminosa, & deixar de cumprir
a ordem sob pena de que inexiste verba, e, que a efetivagdo da medida
dependa de precatério.

E certo que a natureza do provimento jurisdicional que ordena antecipagég
dos efeitos da tutela € mandamental. Esta razédo é suficiente para afastar as
| alegacgtes de necessidade de expedicdo de precatério, procedimento demorado e
incompativel coma efetivagdo da antecipacéo das tutelas de urgéncia.

Condicionar a efetivacdo da antecipacdo dos efeitos da tutela, cujo
pressuposto consiste exatamente na urgéncia da prestagdo jurisdicional, a

expedicao de precatorios, faria do instituto letra morta.



CONSIDERACOES FINAIS

~

-As agbes envolvendo questdes afetas & seguridade social constituem a
esmagadora maioria dos processos gue tramitam no Poder Judiciario.

Nestas acdes, o fator tempo, contra o qual devem os operadores juridicos e,
em especiéi, o Poder Judiciario travar uma luta sem tréguas, exerce nefasto efeito.

A tutela antecipada constitui, sem divida, o instrumento mais eficaz para a
solugdo do problema, que coloca o Poder Judiciario em mora em relagdo ao direito
fundamental de prestar a jurisdicdo Gtil e eficaz, na medida em que possibilita a
melhor distribuicdo dos 6nus do tempo no processo, evitando gque recaiam
exclusivamente sobre os ombros do. autor cujo direito apresenta-se “evidente”.

Veio a tutelé antecipada também a estar a servigo da equiparacéo entre os
litigantes, eliminando as vantagens do litigante habitual (Instituto Nacional do Seguro
Social) em relagéo ao fragilizado segurado,

~ Abordou-se o aspecto historico da tutela antecipada e a sua insergdo no
Processo Civil brasileiro, sendo a sua introducdo no cenaric nacional a mais
importante inovagdo nos Ultimos anos, haja vista a preocupacado de buscar um
instrumento capaz de driblar e realizar uma justica mais célere.

Foram tratados os aspectos relevantes sobre a tutela antecipada contra a
Fazenda Publica, sendo suscitados os dbices que impediram em muitos momentos a
concessio desta medida de urgéncia, tratando-se da existéncia de prerrogativas, ou
de priviégios inerentes aos entes que a compbem, concluindo-se que, €
perfeitamente cabivel a tutela antecipada contra os entes que compdem a Fazenda

Publica, havendo porém, hipteses que restringem a utilizagao daquele instrumento
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como a existente no a_rtigo 5° da Lei de n°® 4.348 de 1964, quando estipula-se que
n&o serd concedida liminar de mandados de segur'ant;a gue sdo impetrados visando
a reclassificagdo ou equiparacao dos servidores publicos ou que pleiteie a
concessao de aumento ou a extensio de vantagens; dentre outras que foram
suscitadas.

Por fim versou-se sobre a tutela antecipada na seguridade social,
constatando-se que tal instituto € um instrumento capaz de garantir a efetividade da
prestacao jurisdicional nas lides do ambito previdenciario.

Tem-se como resultado deste estudo, o reconhecimento da importancia da
tutela antecipada para solucionar a crise da efetividade dos direitos sociais e a
condicao desfavorecida do segurado da previdéncia, que na maioria das vezes €
carente, necessitando urgentemente de maior protecdo individual e social, estando

~ainda mais fracos e desamparados em virtude da morosidade do processo ordinario.

EyidenCia-se porem, que o indeferimento da tutela antecipada é muito mais
danoso ac segurado, assistido ou seus dependentes do que & autarquia federal do
instituto Nacional do Seguro Social.

De todo o exposto, pode-se concluir que, em fungéo do principio
constitucional da efetividade da prestagéo jurisdicional, que esta diretamente ligado
a celeridade processual, € cabivel o instituto da tutela antecipada nas lides
envolvendo direito previdenciério,. como o melhor instrumento a ser utilizado para

coibir a morosidade jurisdicional.
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