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INTRODUCAO

O homem sempre viveu em grupo, mesmo nos tempos remotos havia a
preocupagdo de cuidar-se daquilo que era seu, portanto, de seus bens. Essa condigdo levou ao
desenvolvimento da jurisdigdo privada a jurisdigdo publica. Segundo o eminente professor baiano
J. J. Calmon de Passos: “se a liberdade ¢ a marca eminente da condigdo individual do homem a
sociedade a sociabilidade ¢ a marca de sua humanidade™ (in comentarios do codigo de processo
civil, p. 7, Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1984).

Entendemos aqui, que o conceito de justi¢a se transferiu do homem que impunha
sua for¢a bruta, para o ente publico, de forma que a aplicabilidade da norma deu-se de forma
concreta ao caso. Surgindo o direito como ordenamento juridico baseado nas relagdes entre
Individuo e Estado, um com o direito de exigir (jus puniendi) e o outro na obriga¢do de cumprir,
obedecendo as limitagdes impostas entre os interesses, vontades e agdes do homem.

Foi enfrentando esse impasse que, a teoria processual procurou se amoldar nas
formas de prestagdo da tutela jurisdicional as variadas situagdes de direito material criou através
dos processos de conhecimento e de execugdo, 0 processo cautelar, como um tertium genus capaz
de assegurar o resultado util da tutela jurisdicional mediante medidas adotadas provisoriamente
por meio de uma cogni¢gdo sumaria. Mesmo assim, a necessaria demora do processo, a lide
poderia ser composta no estado em que se encontrava quando da sua propositura, os danos da
demora eram evitados pelas medidas cautelares.

Com efeito, a indole prépria do processo ¢ essencialmente conservadora. Ele se

destina a reprodugdo, e subseqiiente solugdo, da lide ja ocorrida. O artigo 469, I modestamente,



admite que a verdade dos fatos ndo se mostrara indiscutivel, em virtude das eventuais e provaveis
deficiéncias do mecanismo, e o 6rgdo judiciario formule a regra concreta aplicavel a causa, se
preservara o status quo.

E relevante destacar o carater progressista do instituto sob o prisma: o provimento
antecipatorio permitird uma inovagdo imediata, redistribuindo entre as partes o dnus temporal do
processo, no regime anterior suportado, exclusivamente, pelo autor, de uma e de outra, bem como
da verifica¢do de sua natureza juridica.

A tutela antecipatoria constitui o tnico sinal de esperanga em meio a crise que
afeta a justiga civil. Trata-se de instrumento que se for usado corretamente contribuira para a
restauragdo da igualdade no procedimento.

A técnica antecipatoria, melhor explicando é uma técnica de distribui¢do do 6nus
do tempo do processo. A antecipagdo claramente eliminara uma das vantagens adicionais do réu
contra o autor que ndo pode suportar, seu grave prejuizo, a lentidao da justiga. Assim, Marinone

(1974, p. 17) apud Trocker:

A justiga realizada morosamente €, sobretudo uma grande mal social; provoca
danos econdmicos, favorece a especulagdio e a insolvéncia, acentua a
discriminagdo entre os que tém a possibilidade de esperar e aqueles que,
esperando, tudo tém a perder. Entendemos que um processo que demora por
longo tempo transforma-se em instrumento de ameaga e pressdo, é uma forte
arma nas maos dos poderosos para ditar ao adversario as condigdes da rendig¢do.
A tutela antecipatoria permite perceber que ndo € s6 a agdo que pode causar
prejuizo, como também a omissdo. O juiz que se omite € td0 nocivo quanto o juiz que julga mal.
A tutela antecipada ndo é uma agdo, mas a lei ndo especifica 0 modo de sua

concessdo, que podera se dar sob a forma de liminar ou de acordo com o caso, realizar através de

provimentos executivos, inclusive o § 3° do art. 273 permite aplicagdo dos procedimentos da



execugdo provisria no que couber. Entretanto, nota-se que tal ndo significa que a antecipagdo da
tutela seja uma forma de execugdo, pois esta pressupde o titulo executivo. Ou se necessaria, a
prévia liquidagdo, dependendo da natureza da obrigagdo de direito material. Candido Rangel
Dinamarco (1995, p. 139) ensina que, pelo principio da adaptabilidade da tutela jurisdicional,
dependendo da finalidade, a antecipagfio da tutela pode se dar por “declaragdo, constituigdo,
condenagdo, comandos judiciais e atos de satisfagdo ou de asseguramento”.

Nossa preocupagido esta dirigida para o proposito de buscar meios mais céleres de

prestacdo jurisdicional.
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CAPITULO 1 HISTORICO

Podemos observar que todas as alteragdes ou inovagdes objeto da reforma do
Codigo de Processo Civil Brasileiro, ¢ possivel afirmar que talvez nenhuma tenha sido tdo
relevante e avangada quanto a que propugnou a sistematizagdo do instituto da Tutela Antecipada,
via da nova redagdo conferida ao art. 273, do CPC pela Lei n° 8952, de 13 de dezembro de 1994.

A questdo da tutela antecipatoria em face das agdes declaratorias e constitutivas,
talvez a mais dificil reforma do Codigo de Processo Civil, obriga-nos a uma andlise do Direito
Italiano, onde também se discute a tutela antecipatoria nas agdes declaratorias e constitutivas,
conforme a nova redagado do art. 282 do CPC - a problematica “execugdo imediata™ das sentengas
constitutivas e declaratérias. O novo art. 282 afirma, que a sentenga de primeiro grau ¢é
provisoriamente executiva entre as partes. O fato de o art. 282 admitir em principio, a produgdo
imediata dos efeitos das sentengas constitutivas e declaratorias torna o direito italiano uma fonte
muita rica em termos de Direito Comparado, para a solugdo do problema da Tutela Antecipatoria
nas agoes declaratoria e constitutiva.

A recente doutrina italiana, ao comentar o novo art. 282, mostra-se dividida.
Segundo Marinoni apud Proto Pisani (1978, p. 195), propde que seja repensada, a partir de
pressupostos na problematica da eficacia da sentenga.

Como se vé, a doutrina italiana parece admitir a possibilidade de a sentenga

constitutiva ainda ndo transitada em julgado produzir efeitos imediatamente em alguns casos,
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bem como, e ai de forma praticamente pacifica, a execugio imediata da sentenga condenatoria
derivada de pedido condenatorio cumulado com pedido constitutivo.

O estudo do instituto da tutela antecipada no nosso direito, ndo traz nenhuma
novidade introduzida no ordenamento processual civil, de acordo com a Lei 8.952/94,
modificando a redagdo do art. 273, do Codigo de Processo Civil.

Antes mesmo da vigéncia dessa lei, ja era possivel em alguns casos especificos, a
antecipagdo da providéncia que se procurava, como nos casos de pedido de liminar de
reintegragdo de posse (artigo 928 do C.P.C.) ou ainda no caso de venda antecipada de bens
penhorados, se sujeitos a deterioragdo ou se a mesma venda representasse manifesta vantagem
(artigo 670 do C.P.C.).

O que se pode observar é que o artigo 273 do C.P.C. representa uma nova
concepgdo de processo civil, uma alteragdo nos seus rumos ideologicos, marcada pelo acentuado
privilégio de principio da efetividade da fungdo jurisdicional.

Aqui, os operadores do direito passam a vislumbrar todo o sistema que deve ser
“reinterpretado” a luz dos valores juridicos agora privilegiados.

Como o direito busca se aperfeigoar e adequar-se as necessidades do individuo na
sociedade a efetividade ha de ser buscada para ser adequada a exploragdo técnica dos
mecanismos processuais ordinarios. Teori Albino Zavascki (1997, p. 103) apud Barbosa Moreira:

A técnica bem aplicada pode constituir instrumento precioso a servigo da
propria efetividade; quando nos parega que a solugdo técnica de um problema
elimina ou reduz a efetividade do processo, devemos desconfiar de nds
mesmos. Talvez estejamos confundindo com os limites da técnica ou da propria
capacidade de domina-la e de explorar-lhe as virtualidades. A preocupagio com
a efetividade deveria levar-nos a lamentar menos as exigéncias, reais ou

supostas, imputadas a técnica do que a escassa habilidade com que nos
servimos dos recursos por ela mesma colocados a nossa disposigéo.
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Ndo se pode negar, que a tutela antecipada trouxe uma grande revolugdo
processual, rompendo a barreira do passado, caracterizada pelo existente preconceito de que a
antecipagdo dos efeitos ndo se coadunava com o acautelamento.

Talvez a importancia maior que o instituto tenha trazido é o fato de que o inciso I
do artigo 273 do CPC, ndo exigir a presenga do periculum in mora, ou seja, ao perigo de que, ndo
sendo concedida a medida, venha a decisdo final a ser ineficaz, ou haja grande risco de isto
ocorrer. No caso do artigo 273, inciso I, exige-se, ao lado do fumus boni iuris, que haja defesa
protelatoria ou abuso do direito de defesa. Trata-se de uma quase inexorabilidade diante da
situagdo de uma real prova inequivoca da verossimilhanga do direito.

O artigo 273 contém duas expressdes quase inconciliaveis, mas que ndo querem
dizer sendo que o fumus, para que possam ser adiantados os efeitos da sentenga final, ha de ser
mais veemente, mas expressivo do que aquele exigido para a concessdo de liminar em agdo
cautelar.

Portanto, tanto o inciso I com o I, pode a tutela antecipada ser concedida inaldita
altera parte. Pode, a fortiori ser concedida depois da contestagdo e, na verdade a qualquer tempo,
até na propria sentenga o que deve equivaler, no plano pratico, a uma decisdo judicial no sentido
de que a apelagdo ndo seja recebida no efeito suspensivo, passando a sentenga a produzir, desde
logo, efeitos.

A tutela antecipada, embora o instituto seja predominantemente usado no 1° grau
de jurisdigdo, pode ser concedida no tribunal, se ja tiver sido proferida a sentenga de 1° grau de

jurisdigdo.



se, em tese:
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Segundo Humberto Teodoro Junior (1997, p. 369), a antecipagdo de tutela aplica-

A qualquer procedimento de cognigdo, sob a forma de liminar deferivel sem
necessidade de observancia do rito das medidas cautelares. O dispositivo legal
do art. 273 do CPC prevé que a tutela antecipada que podera ser total ou parcial
em relagdo ao pedido formulado na inicial, dependera dos seguintes requisitos:
a) Requerimento da parte;

b) Produgéo de prova inequivoca dos fatos arrolados na inicial;

¢) Convencimento do juiz em torno da verossimilhanga da alegagdo da parte;

d) Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo;

e) Caracterizagdo de abuso do direito de defesa ou manifesto proposito
protelatorio do réu;

f) Possibilidade de reverter 4 medida antecipada, caso o resultado da agdo venha
a ser contrario a pretensdio da parte que requereu antecipagdo satisfativa. A
antecipagdo de tutela somente é possivel dentro da propria ag¢do principal.

Diz o art. 273, do Estatuto de Ritos:

Segundo

Art. 273. O Juiz podera a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegagdo e;

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio; ou

II — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio do réu.

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

§ 2° Ndo se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado;

§ 3° A execugdo da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto nos
incisos I e 111 do art. 588,

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo,
em decisfo fundamentada;

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

Marinoni (2000, p. 125):

A requerimento da parte interessada, podera ser concedido pelo juiz, de maneira
a antecipar, ou a produzir total ou parcialmente os efeitos da tutela definitiva
pretendida na inicial, desde que, em cognigfo sumaria, se conclua pela presenga
dos requisitos da prova mequivoca e verossimilhanga da alegagdo, bem como
dos pressupostos: fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo ou
fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto proposito do
proletorio do réu.
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Provavelmente ndo faltariam questdes a ser deslindadas caso fosse esse o
proposito de estudo a que se quer alcangar (se apenas autor, se 0 autor € 0 réu, este nas agdes
duplices; se o autor e o réu este nas agdes duplices e em reconvengdo; se o autor e o réu
indistintamente, em homenagem ao principio constitucional da isonomia entre as parte litigantes);
em que agdes, consideradas a sua natureza e a de seus efeitos, seria cabivel a antecipagdo de
tutela (se nas agdes condenatorias, declaratorias, constitutivas, executivas e mandamentais; se
apenas alguma ou algumas dessas).

O que realmente interessa sdo os passos que se possa visualizar, a importancia
pratica da sistematizagdo da antecipagdo de tutela no direito processual civil brasileiro.

E de fato, interessante observar que a idéia de celebridade da prestagdo
jurisdicional aos jurisdicionados, via reflexa ao Poder Judiciario, o devido respeito, enquanto
sustentaculo imprescindivel do Estado de Direito.

E por essa visdo sistémica e sob o enfoque desse instituto que devem ser

interpretados os dispositivos processuais relacionados com a antecipagdo da tutela.
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CAPITULO 2 PROCEDIMENTOS DA TUTELA ANTECIPADA

Verificagdo nesse estudo da tutela antecipada o que se pretende fazer sem
tomarmos medidas isoladas ou generalizadas dos atos humanos dentro de um contexto
jurisdicional. Justifica-se a analise do procedimento desse instituto que permeia a sociedade em

atendimento aos principios normativos:

2.1 Prazo

Nio hd prazo estipulado ou assinado a postulagéio, nem pode haver, considerando a
heterogeneidade das situagdes. O autor postulara na inicial, mas ndo impede pedido posterior, s6
apos a resposta do réu se concebera abuso no direito de defesa.

Eis aqu1 a natureza juridica processual, existe divergéncia da citagdo acima: ao juiz
de 1° grau quando ¢ cothido todo o material de provas, ¢ vedado antecipar os efeitos da tutela
mesmo que o receio de dano ou abuso do réu aparegam. Isso ocorre, porque a antecipagdo se
limita a um juizo de verossimilhanga. Segundo Novely Vila Nova da Silva Reis (1996, p. 213 -
214) cabe ao magistrado convencer-se, ndo da “verossimilhanga da alegagdo, mas sim da
probabilidade da procedéncia da causa. Convencido desse provavel resultado, ele pode antecipar,
parcial ou totalmente, os efeitos da tutela”.

Humberto Teodoro Junior (1997, p. 30) complementa: “os fundamentos da
pretensdo a tutela antecipada sejam relevantes € apoiados em prova idoénea”. Nesse caso a0 juiz

compete proferir sentenga, € nada mais antecipa.
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José Carlos Barbosa Moreira (1995, p. 104 - 117) questiona e assim se expressa:

Um pouco mais que verossimilhanga deve ser exigido aqui. O juiz deve
reclamar uma forte probabilidade de que o direito alegado realmente exista.
Penso que a palavra ideal seria probabilidade e ndo verossimilhanga. Ndo basta
que a versdo dos fatos oferecida pelo autor seja tal que, o espirito do juiz ndo a
rejeite como evidentemente falsa. E preciso algo mais. E preciso que ela,
corroborada pelos elementos de provas existentes nos autos, se lhe afigure, nio
digo necessariamente certa, mas pelo menos, altamente provavel.

E resume:

Uma forte dose de probabilidade deve haver no sentido de persuadir o juiz de
que, pelo que consta nos autos, é bem mais provavel que ao final se tenha de
dar ganho de causa ao autor do que a hipétese contraria.

Prova inequivoca: segundo Luiz Gonzaga dos Santos (1995, p. 104 - 117), assim

discorre:

O termo inequivoco ¢ formado pela negagdo intequivoca, para demonstragdo
do que se diz ou se faz com clareza exatiddo.. A qualidade de inequivoco
(inequivocabilidade) imprime aos atos juridicos condi¢do de irrefutaveis... ndo
admitindo erro ou engano quanto a sua apreciagdo (vocabulario juridico, De
Placido e Silva).

Exige-se que haja prova inequivoca para o fato. Ja para a alegagdo, contestou-se
o legislador com a verossimilhanga. Assim, se o litigio decorre de uma relagdo
contratual, a prova do negécio juridico deve ser inequivoca. Mas o que se alega
sobre a controvérsia, pode ser verossimil, tdo so.

Assim também uma sentenga ndo € prova inequivoca, pois se assim fosse, ndo

caberiam recursos ou mesmo a propositura da agdo rescisoria fundada em prova falsa, artigo 485,

inciso IV do Codigo de Processo Civil, retrata isso muito bem.
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Para os legisladores Luiz Guilherme Marinoni (1996, p. 67 - 68) e Estevio Mallet
(1998, p. 54):

Se a sentenga pode fundar-se, até mesmo, em auséncia completa de prova,
decidindo o juiz apenas com apoio nas regras sobre dnus da prova, dizer que a
prova inequivoca € a prova suficiente a prolagdo da sentenga, equivale a incluir,
no conceito de prova inequivoca, a hipétese de auséncia de prova, o que soa
exorbitante.

E claro que varias provas tém valores diversos. A prova pericial ou testemunhal
realizada anteriormente, ainda que mediante a participagdo das partes em contraditério, constitui
prova documental. A prova testemunhal antecipada permite a dedugdo da veracidade da
afirmacgdo do fato a partir da declaragdo testemunhal considerado fonte secundaria da prova.

O testemunho como ato humano, ndo demonstra, por si s6, m fato, enquanto o

documento, que € uma coisa, ¢ suficiente para representar um fato.

A nosso ver, € bem controvertida a opinido dos operadores da lei.

2.2 Formas

O incidente se processara nos proprios autos da demanda. O autor podera requeré-
la na propria inicial, quando formular seu pedido, ou através de peti¢do avulsa. Nada impede no
sumario o requerimento oral.

E sabido que mesmo cabivel e adotado o rito sumario — invariavelmente com
absoluta submissdio em toda a sua extensdo, a observdncia irrestrita aos principios do
contraditorio e de ampla defesa, ndo parecia habil a atender a determinadas situagdes em que a

urgéncia na prestagdo da tutela jurisdicional se fazia condigdo a sua eficacia, entendida esta como
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tradugdo do escopo maior visado pelo processo: o de promover justiga mediante decisdo que
tenha condigdes de efetivamente ser aplicada.

Somente o autor pode beneficiar-se da tutela antecipatoria. E o autor quem deduz
pretensdo em juizo, de modo que so ele pode fazer pedido. Quando o artigo 273 do C.P.C. caput
autoriza a antecipagdo dos efeitos contidos no pedido, estd limitando a concessio do
adiantamento ao que tiver sido deduzido, em forma de pedido, na agdo judicial.

Portanto, a antecipagdo da tutela so tem sentido pratico nas hipdteses em que
comportar antecipagdo de ato de execugdo. Em outros casos, sera indcua e, por iSso mesmo,
desnecessaria. E sendo desnecessaria, ¢ incabivel (principio da necessidade), ou seja, o principio
da necessidade implica se o comportamento do réu importar, efetivamente, o retardamento. O ato,
mesmo abusivo, ndo impede, nem retarda, os atos processuais subseqiientes ndo legitima a
medida antecipatoria. Isso nos leva a uma indagagdo: serd legitima a antecipagdo (e, portanto, a
execugdo antecipada) dos efeitos da futura sentenga, nas hipoteses em que a propria sentenga,
porque sujeita a recurso, com efeito, suspensivo ou a reexame necessario, ndo tem executividade
imediata?

E claro que sim e decorre do préprio sistema instalado no direito processual.
Assim, o legislador ao construir a solugdo normativa para dirimir as tensdes entre o direito a
efetividade do processo e o direito a seguranga juridica, criou mecanismos de prevaléncia do
primeiro. Significa dizer, que o legislador daqui por diante tera como principio de interpretagdo
das demais normas do sistema processual, ou seja, as normas processuais deverdo ser
interpretadas e aplicadas em conformidade com o referido principio, de modo a que se obtenha,
do ponto de vista sistematico, resultados convergentes e direcionados a alcangar o valor juridico

privilegiado.
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Aqui resulta a legitima antecipagdo da tutela nos casos focados, e mais:
confirmada pela sentenga a procedéncia do pedido relativo a tutela ja antecipada provisoriamente,
o eventual recurso de apelagdo ndo podera ter efeito suspensivo, porque ¢ absolutamente
incompativel com o sistema agora adotado.

Um dos principios basicos do legislador € interpretar a norma juridica e fazer
tornar-se verdadeira o resultado decorrente de estudo e do reconhecimento da pretensdo da agdo.

Diante dessa constatagdo, observamos que os operadores do direito tém uma visdo
mais abrangente em se tratando de estudo minucioso sobre determinado caso, pela otica do
entendimento os estudiosos do direito conseguem distinguir uma norma juridica e sua aplicagdo
do caso concreto.

Portanto, os tribunais poderdo ser chamados a se pronunciar sobre antecipagdo de
tutela nas seguintes situagdes:

a) Originariamente;

a. 1) nos processos de sua competéncia inicial, notadamente em agdes
rescisorias ¢ em mandados de seguranga, sendo que nesses o procedimento especial ja prevé a
concessio de liminar, e

a. 2) nos processos em fase recursal;

b) Mediante recurso das decisdes concessivas ou indeferitorias da medida pelos
juizes de primeiro grau; e

¢) Mediante agdo direta em casos especiais.

Evidentemente, e ninguém nega que em tese a justica estara sempre presente no
processo naturalmente seja longo e demorado, havera uma busca por mais celeridade a que a

sentenga ao ser conferida seja assegurada a ordem juridica justa aos seus jurisdicionados, bem
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assim aos demais operadores do direito, enfim que possamos vibrar com o resultado da agdo

judicial.

2.3 Momento da concessdo e do contraditorio

Logo seja requerida antecipagdo, o juiz apreciara, inaudita altera parte ou apos
audiéncia do réu. Ndo sendo obrigatoria prévia audiéncia da parte contraria nem sua citagéo.

Sendo conferida razdo, fosse o autor até entdo subjetivamente injustigado, com a
prestagdo da tutela jurisdicional nos limites requeridos de inicio, e esgotados todos os recursos
que a lei processual faculta ao vencido, aquele, por conseguinte, na falta do cumprimento
voluntario da decisdo estatal por parte do litigante vencido, e mediante outro processo (de
execugdo) onde ao vencido, estivesse garantido, da mesma forma, a observancia aos principios do
contraditério e de ampla defesa com as peculiaridades do processo, requerer ao mesmo Estado a

prevaléncia coativa de sua decisdo.

Se a realidade da sociedade contemporinea muitas vezes ndo comporta a espera
do tempo despendido para a cognigdo exauriente da lide, em muitos casos o
direito ao devido processo legal somente podera se realizar através de uma
tutela de cognigdo sumaria. Quem tem direito a adequada tutela tem direito a
tutela antecipatdria, seja a tutela antecipatéria fundada no art. 273, Inciso I, seja
a tutela antecipatoria fundada no Inciso I do mesmo artigo.

Nido se pode negar que o principio da seguranga juridica, ou o direito a ela,
abrange a observincia a dois principios fundamentais inseridos na Constituigdo, que
aparentemente se pdem como obstaculos a constitucionalidade da tutela antecipatoria.

Séo eles os principios do contraditorio e da ampla defesa. Segundo o art. 5°, LIV,

da Constitui¢do Federal, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
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processo legal”, este ultimo ndo pode ser entendido sendo como aquele que efetivamente
assegura aos litigantes (portanto ao réu também), o contraditério e a ampla defesa, como os meios
e recursos inerentes em seu art. 5°, LV.
Constituigdo Federal:
Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangerros residentes no Pais a
mviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade nos termos seguintes:
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela nerentes.

Podemos afirmar que o direito do réu a seguranga juridica, conforme garante a
Constituigdo, ficou efetivamente respeitado, na proporgdo que sua liberdade e seus bens, ndo se
lhe possam ser privados sendo mediante o devido processo legal, ainda que privado o venha a ser,
a final. Caso tal privagdo tenha ocorrido apds o exercicio do contraditério e de ampla defesa, ou
mediante provimento jurisdicional concedido apos cognigdo exauriente.

Antes de decidir o pedido, deve o juiz colher a manifestagdo da parte requerida. E
uma providéncia exigida pelo principio constitucional do contraditério que a ninguém é licito
desconsiderar. Segundo Rui Portanova (1995, p. 160), “o principio do contraditério é elemento
essencial ao processo. Pode-se dizer que € inerente ao proprio entendimento do que seja processo
democratico, pois esta implicita a participagdo do individuo na preparagdo do ato de poder”. Ai
estar a razdo de Candido Dinamarco (1987, p. 184) afirmar: “se algum procedimento excluisse a
participagdo dos sujeitos envolvidos no litigio, ele proprio seria ilegitimo e chocar-se ia com a

ordem Constitucional”. A antecipag¢do da tutela ndo pode ser concedida inaudita altera pars.

Nesse caso, a providéncia somente podera ser dispensada quando outro valor juridico, de mesma
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estatura constitucional que o direito ao contraditério, puder ficar comprometido com a ouvida do
adversario.

Nesse sentido, ¢ possivel compreender o posicionamento de alguns autores:
Calmar de Passos (1995, p. 26) defende seja concedido prazo idéntico ao da defesa na agdo
cautelar. Sérgio Bermudes (1996, p. 29) entende que o prazo ¢ igual ao da contestagdo ou, se o
pedido for em petigdo avulsa, o de 05 (cinco) dias, nos termos do art. 185 do Codigo de Processo
Civil. De acordo com a Lei n°® 8.437, de 30 de junho de 1992, art. 2° fixa a adogdo do prazo de 72
(setenta e duas) horas, para ouvida da pessoa juridica de direito publico, em relagdo a pedidos de
liminar antecipatoria em mandados de seguranga coletivo e agdes civis publicas. Considerando
que o prazo devera ser compativel com a situagdo do caso concreto, o mais recomendavel é que o
proprio juiz o fixe em consideragdo ao grau de complexidade da causa e a urgéncia em promover
a medida antecipatoria.

As razdes e as justificativas do procedimento desses operadores do direito

decorrem da necessidade constitucional e legitimagdo do direito junto a sociedade.

2.4 Natureza do ato e sua motivagao

O ato do juiz, deferindo ou negando a antecipagdo, representa decisdo
interlocutéria, consoante exata defini¢do do art. 162, § 2°. Exige o art. 273, que o juiz indique as
razdes de seu convencimento, de modo claro e preciso, ao antecipar a tutela.

A antecipagdo da tutela ndo pode ser concedida na sentenga ndo sé porque o
recurso de apelagdo sera recebido no efeito suspensivo, mas principalmente porque o recurso
adequado para a impugnagdo da antecipagdo € o de agravo de instrumento. Nesse caso, admitir a

antecipagdo na sentenga seria dar recursos diferentes para hipoteses iguais, e retirar do réu, em
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caso de antecipagdo na sentenga, o direito ao recurso adequado. A antecipagdo deve ser
concedida, quando for o caso, através de decisdo interlocutoria, antes da sentenga. No mesmo
instrumento em que ¢ proferida.

Traduz-se que na agdo onde, por exemplo, se pretenda a condenagdo do réu ao
ressarcimento de determinada importancia, ndo pode ser admitida se nesta é deduzido, também,
um pedido de tutela antecipada que, ndo se identificando com o pleito deduzido que poderia, este
sim, ser eventualmente antecipado, antes tenha nitida natureza acautelatoria.

Exatamente, € claro, pois, que, in casu, jamais o pedido de antecipagdo poderia ser
deferido, porquanto ndo se estaria, antecipando o direito substancial cujo reconhecimento almeja
o0 autor, sendo que meramente o acautelando.

Vejamos que o juiz esteja frente a um caso em que o autor requera tutela
antecipada ao argumento de que, assim (antecipadamente) ndo se lhe dé o provimento, a espera
do iter processual inelutavelmente propiciara ao seu direito lesdo grave e de dificil reparagdo,
comprometendo, a efetividade da tutela jurisdicional a ser, posteriormente, proferida em seu
favor.

Verifica, porém o juiz, que o provimento requerido tem natureza juridica
reconhecidamente controvertida na doutrina ou na jurisprudéncia (ou seja, em uma, ou noutra, ou
nas duas). Sentiria, pois, situar-se mais proxima de provimento sumario acautelatorio, a ser
requerido, através do manejo de agdo cautelar, do que de provimento sumario satisfatorio, sem
embargo dos entendimentos respeitaveis dissonantes.

Se a propria doutrina ou a jurisprudéncia dos tribunais tém reconhecidamente
divergido ao caracterizar a natureza do provimento requerido, ndo lhe seria sequer licito exigir
que o autor pleiteasse a medida consoante o seu (do juiz) entendimento acerca da natureza

juridica da mesma.
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Frente em tal situagdo, ndo se pode esperar outra atitude do Estado — Juiz que ndo
a de prover antecipadamente, ainda que por provimento cautelar se o entenda.

Se ¢ possivel a realizagdo antecipada de um direito que se afigura apenas provavel,
seria uma absurda contradi¢do ndo admitir a antecipagdo, mediante cogni¢do exauriente, do

julgamento de um dos pedidos cumulados. Assim, diz Dinamarco (1987, p. 302):

A afirmagdo e plena consciéncia da necessidade de extrair dos provimentos
jurisdicionais e do proprio sistema todo proveito que deles seja licito esperar
tém a sua valia na medida em que sejam capazes de conduzir a uma postura
mental favoravel a essa idéia instrumentalista. Em situagdes iniimeras e
imprevisiveis, coloca-se para o intérprete o dilema entre duas solugdes, uma
delas mais acanhada e limitativa da utilidade do processo e outra a sua
efetividade. E pairam no ar, muitos preconceitos irracionais que opdem
resisténcia a plenitude da consecugo dos objetivos eleitos. E dever do juiz e do
cientista do processo, nesse caso, romper com eles e dispor-se a pensar como
mandam os tempos modernos, conscientizando-se dos objetivos de todo sistema
e, para que possam efetivamente alcangados, usar intensamente o instrumento
processual.

Nessa fase de principios e competéncia onde a antecipagdo tenha como
fundamento o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu, é razoavel
que se defira prazo maior, semelhante ao da contestagdo da agdo cautelar.

Portanto, o juiz € obrigado a justificar a decisdo antecipatoria, demonstrando que a

antecipagdo € oportuna. A auséncia de fundamentagdo acarreta nulidade.

2.5 Efeitos

a) O ato que antecipa a tutela gera efeitos dentro e fora do processo. A tutela
podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada (art. 273, § 4°),
desde que ocorra fato novo, pois ¢ inconveniéncia de o juiz conceder o bem da vida para retira-lo

logo depois.
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Entendemos que a alteragdo da situagdo de fato objeto da lide que permite a
modificagdo ou a revogagdo da tutela, mas também o surgimento, derivado do desenvolvimento
do contraditorio, de uma outra evidéncia sobre a situagdo de fato. Temos como exemplo, o caso
da produgdo de prova que podera modificar a convicgdo do julgador referente a situagdo fatica.

Aqui, ndo interposto o agravo, o juiz podera revogar ou modificar a tutela com
base em “novas circunstancias”. Quer dizer que o juiz ndo pode revogar a tutela de oficio, a tutela
sera revogada em razdo de requerimento da parte.

Quando nos referimos ao art. 273, § 4° do Codigo de Processo Civil, este
dispositivo legal faz supor que a revogag¢do ou a modificagdo tem lugar nos casos em que a
medida foi deferida pelo juiz. Ndo é bem assim. Mesmo tendo havido anterior indeferimento da
tutela antecipatoria, ou deferimento parcial, nada impede que no futuro, possa haver decisdo em
outro sentido, de modo a ser acolhido o pedido ou  parte dele que antes fora denegada. E preciso
que ocorra o seguinte: surja situagdo de perigo que antes ndo se apresentava, ou a situagdo, isto €,
a verossimilhanga do direito que ndo se mostrava evidenciada.

b) Impugnagdo:

Contra a decisdo de antecipagdo em 1° grau cabera agravo de instrumento.

Podera o tribunal ser provocado, por via de recurso, a revisar decisdes, que em
primeira instancia, concederam ou indeferiram antecipagdo da tutela.

Como podemos analisar, o artigo 162 do Codigo de Processo Civil, os atos do juiz
sdo classificados em sentenga, decisdes interlocutorias e despachos. De acordo com os paragrafos
primeiro e segundo do mesmo artigo, “sentenga ¢ o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo,
decidindo ou ndo o mérito da causa” e “decisdo interlocutoria € o ato pelo qual o juiz, no curso do

processo, resolve questdo incidente™.
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Portanto, o ato jurisdicional decisorio que ndo pde termo ao processo, € decisdo
interlocutoria. Entende-se a idéia de que toda decisdo anterior a sentenga é decisdo interlocutoria
parte da premissa de que antes da solugdo do mérito o juiz s6 resolve “questdo incidente™.

Porém, a reforma do Cédigo de Processo Civil estabelece a tutela antecipatoria,
nfo so restabelece a autorizagio para o juiz julgar o mérito com base em verossimilhanga, como
também passa a admitir o julgamento antecipado de parcela do pedido e o julgamento antecipado
de um dos pedidos cumulados.

Interposto o agravo, o juiz somente pode revogar ou modificar a futela com base
em “novas circunstancias™.

) Uma vez concedida a tutela, a parte podera agravar e requerer do relator, com base
artigo 558 do C.P.C., a suspensdo dos efeitos da decisdo antecipatoria até o pronunciamento
de itivo da turma ou cimara.

N

‘\\ Ocorre ainda, se a tutela antecipatéria € requerida e negada, também cabe agravo
de ins. mmento. Aqui, a parte prejudicada pode requerer ao relator a concessio da tutela
antecipat. na indeferida pelo juiz.

Ora, se o autor tem direito a tutela antecipatoria porque ndo pode esperar o tempo
do processo, ele ndo pode suportar o tempo necessario ao processamento do agravo. Fazemos um
registro: o operador do direito sabe que depois da reforma, a demora do processamento do agravo
¢ completamente incompativel com a urgéncia que se supde existente para legitimar o proprio
pedido da tutela antecipatéria.

Segundo Ovidio Baptista da Silva (1996, p. 143) — O juiz ciente da sua

responsabilidade sabe que pouca coisa pode ser mais injusta do que uma vitoéria processual que

signifique uma derrota no plano da realidade social.
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Notadamente todos que integram o0s processos que tramitam nos tribunais sdo
importantes. Mais ¢ preciso evidenciar que as partes que integram essa engrenagem contribuem
de forma equanime para o desenrolar de uma decisdo satisfatoria e que um erro qualquer do juiz,
significa ndo so, a ma vontade, como também, a falta de sensibilidade ao lidar com o ser humano,
quando ¢ lesado ou prejudicado, naquilo mais sagrado, ou seja, na seguranga e prote¢do de seus
direitos.

¢) Perigo de Irreversibilidade:

E vedado antecipar-se efeito de tutela que produzam conseqiiéncias irreversiveis
no mundo dos fatos. Entretanto, sempre que houver um confronto entre o risco de dano
irreparavel ao direito do autor e o risco de irreversibilidade da medida antecipatoria, devera o juiz
formular com a devida ponderagdo entre os bens juridicos em confronto, fazendo prevalecer a
posi¢do mais confortavel, ao final do processo, vitoria consagrada.

Nosso trabalho tem norteado pela defesa dos direitos dos homens que vivem numa
sociedade competitiva e violenta. Cabe a cada pessoa defender e proteger aquilo que ¢ seu.
Notadamente ¢ esse o papel do individuo que busca incessantemente guarida nos tribunais
quando lutam pelo que ¢ seu.

E interessante notar que o elemento basico, o qual permite a perfeita articulagdo
entre o direito e Estado, ¢ justamente o ser humano. Isto €, o responsavel pelo controle do
dispositivo legal, no qual se encontra calcada toda a organizagdo do mundo juridico.

No que diz respeito a natureza da irreversibilidade, a grande maioria dos
doutrinadores entende que se trata de uma irreversibilidade fatica, nessa corrente encontramos

grandes juristas.
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Teori Albino Zavaski (1997, p. 97) — Baseado no § 2°, do artigo 273, do CPC,

consiste no “principio do nicleo essencial” e, no seu entender:
Antecipar irreversivelmente seria antecipar a propria vitéria definitiva do autor,
sem assegurar ao réu o exercicio de seu direito fundamental de se defender, que

diante da irreversibilidade da situagdo de fato, tornaria inutil, como inutil,
nestes casos, 0 prosseguimento do processo.

Na opinido de Antonio Claudio da Costa Machado (1999, p. 447) — Prevista no
paragrafo 2°, do artigo 273 do CPC a explicagdio mais plausivel para a exigéncia da
irreversibilidade se situa no plano constitucional da garantia, hoje se encontra na redagdo do
artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal.

A ligdo de Ovidio Baptista da Silva (1996, p. 142) deixa claro:

Se o indice de plausibilidade do direito for suficientemente consistente
aos olhos do julgador entre permitir sua irremediavel destruigdo ou tutela-
la como simples aparéncia, esta ultima solugdo torna-se perfeitamente
legitima.

O autor acima citado esta se referindo aos casos onde se permitem a satisfatividade
irreversivel da tutela antecipada, sob pena de perecimento do direito — exemplo ha empresas que

se negam cobrir as despesas hospitalares em razio do tipo da doenga. Aqui envolvem planos de

saude e litigio com as empresas.
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CAPITULO 3 ANTECIPACAO DA TUTELA EM FACE DA FAZENDA

PUBLICA

Abriga o presente trabalho dentre ele nuance com relagdo a inlimeros equivocos
que ora vislumbra a Antecipagdo da Tutela em Face da Fazenda Publica. E bom frisar que o
artigo 273 ndo exclui, em principio, as a¢gdes com a Fazenda Publica.

O bom entrosamento entre as duas instituigdes sd vai trazer beneficios para o
operador do direito, na medida em que nos aprofundarmos no estudo que ora em tela abordamos,
vamos aprimorando o nosso conhecimento e tornando-o cada vez mais eficiente (ou eficaz)
quanto ao resultado da nossa pesquisa.

Nao ha em nosso ordenamento juridico, qualquer impedimento para que o instituto
da tutela antecipada seja também pela Fazenda Publica, utilizado, ndo havendo, assim, qualquer
divida acerca de sua aplicabilidade pelo Poder Publico.

Também ndo cabe a invocagdo do contido no artigo 816, do CPC, para que haja a
dispensa do onus de comprovagdo da existéncia dos pressupostos contidos no caput do art. 273,
do mesmo codigo.

Faz-se necessario que no requerimento de antecipagdo da tutela, a Fazenda Publica
devera demonstrar, ndo apenas a existéncia de prova inequivoca e verossimilhanga da alegagdo,
como também algum dos requisitos exigidos nos incisos I e II, do artigo 273 do C.P.C.

Existe controvérsia ao abordar este assunto da antecipagdo da tutela, acerca de ser

possivel, ou ndo, sua aplica¢do, em Face da Fazenda Publica.
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A propria doutrina traz no seu bojo controvertida opinido a respeito, havendo

fortes argumentos tanto para a possibilidade, quanto para a negatividade da aplicagdo da

antecipagao.

Vejamos alguns aspectos contrarios:

l.

2.

Principio do duplo grau de jurisdi¢do — CPC, art. 475, 1,

Impossibilidade de execugdo de sentenga contra a Fazenda Publica sem que
esta seja confirmada pelo érgao superior (transito em julgado);

Pagamento das referidas agdes mediante precatorios — CF, art. 100,

Perigo de irreversibilidade dos efeitos da tutela antecipada — impossibilidade

material de se revoltares, as coisas ao estado anterior.

Sérgio Bermudes (1996, p. 28) — “Nao se admite a antecipagdo quando a

irreversibilidade se puder ser preparada em dinheiro. E preciso que o quadro fatico alterado pela

tutela possa ser recomposto™.

Nelson Nery Jr (1995, p. 53) — “Essa irreversibilidade nao ¢ obice intransponivel a

concessdo do adiantamento, pois, caso o autor seja vencido na demanda, deve indenizar a parte

contraria pelos prejuizos que ela sofreu com a execugdo da medida™.

Dinamarco (1996, p. 159) — “(...) Sendo necessario conciliar o carater satisfativo

da tutela antecipada com o veto a possiveis efeitos irreversiveis da decisdo que as concede, cabe

ao juiz em cada caso, impor as medidas assecuratorias que sejam capazes de resguardar

adequadamente a esfera de direito do réu (caugdes), etc”.
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Conte, Francisco — A Fazenda Publica e Antecipagdo Jurisdicional da Tutela

(1995, p. 20).

(...) incompativel a Antecipagdo da Tutela Contra a Fazenda Publica com o
Duplo Grau de Jurisdigdo necessario, posto que, com a concessdo da
antecipagdo da tutela, esta antecipara os efeitos da sentenga, ou seja, a
determinagfo executiva ou mandamental do pedido a parte requerente sera
concedida mediante decisdo do Poder Judiciario, antes do momento proprio,
que seria a sentenga. Assim, a antecipagdo da tutela sera resolvida por meio de
uma decisdo interlocutéria, que podera sim ser agravada, mas ndo sentira
qualquer efeito, isso porque, se a senten¢a que é o mais, ndo surte efeitos
quando prolatada a Fazenda Publica, enquanto ndo confirmada pelo 6rgdo, ndo
pode uma simples decisdo interlocutoria assim fazé-lo.

Salvador, Antonio Rafhael Silva — A Agdo Monitoria e da Tutela Jurisdicional

Antecipada, p. 56, Ed. Malheiros, 1995.

(...) Entendemos impossivel a tutela antecipada concedida a favor da autor
contra a Unido, o Estado e o Municipio, pois ai haveria, obrigatoriamente,
pedido de reexame necessario se a concessdo fosse em sentenga final, o que
mostra que ndo € possivel, entdo, a tutela antecipada, que burlaria a protegdo
legal prevista no art. 475, II, do Codigo de Processo Civil.

Art. 475 do Codigo de Processo Civil Brasileiro:

Art. 475 — Esta sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga:
IT — que julgar procedentes no todo ou em parte, os embargos a execugdo de
divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI).
Temos a posigdo de Hugo de Brito Machado (1996, p. 45) que interpreta o artigo
475 do CPC, no sentido de estar dispensada a atividade positiva da Fazenda na fase recursal e,

ainda de que o artigo 100 da Constituigdo Federal, ndo obriga a execugdo dirigida contra a

Fazenda seja baseada em sentenga transitada em julgado, entendendo que:
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Presentes os pressupostos da antecipagdo, como ocorre, por exemplo, em agdo
de repeti¢do de indébito nas quais inexistia controvérsia quanto aos fatos e o
direito do autor seja amparado por precedentes reiterados do Supremo Tribunal
Federal, em se tratando de matéria constitucional, ou do Superior Tribunal de
Justiga em se tratando de matéria infraconstitucional, o juiz da causa pode,
atendendo a pedido do autor, conceder a tutela antecipada e determinar a
expedi¢do do correspondente precatorio, com a particularidade de que o valor
respectivo, se o pagamento pelo Presidente do Tribunal ocorrer antes do transito
em julgado da sentenga final, ficara a disposi¢do do Juizo. Transitada em
julgado a sentenga determinara, entfo, a liberagdo do depésito para o autor, que
sera sido, assim poupado da penosa espera que sistematicamente acontece com
os que ganham questdes frete a Fazenda Publica.

Ele ainda pondera sobre o artigo 475, inciso 1l do CPC:

Tal privilégio ndo consiste no direito ao duplo grau de jurisdigdo, mas apenas
na dispensa de iniciativa recursal da Fazenda Publica afirmando ainda que a
obrigatoriedade do duplo grau de jurisdigdo, em se tratando de sentenga contra
a Fazenda Publica, apenas significa que vencida esta considera a apelagdo
sempre interposta para proteger o ente publico contra a eventual inércia de seus
representantes judiciais. Os efeitos da sentenga proferida contra a Fazenda
Publica s3o exatamente os mesmos produzidos por uma sentenga contra a qual
fo1 interposta a apelagdo.

E conclui seu pensamento:

Vé-se, portanto, que a prevalecer o argumento segundo o qual ndo é admissivel
a Antecipagdo da Tutela Contra a Fazenda Publica em face do Duplo Grau de
Jurisdigdo, tem-se de entender também incabivel a antecipagdo da tutela em
qualquer caso, posto que sempre podera ocorrer a interposigdo de apelagdo.
Interposta esta, a sentenga somente podera ser executada depois de confirmada
pelo Tribunal.

Podemos considerar que os efeitos de uma sentenga proferida contra a fazenda
publica sejam distintos daqueles que chamam de outras sentenga, pois a disting@o esta apenas no
fato de que enquanto as sentengas, em geral, podem ou ndo ser submetidas ao duplo grau,
dependendo da vontade da parte vencida, a proferida contra a fazenda publica sempre sera

reapreciada, por forga da vontade da lei, com o que se evitam prejuizos ao Estado em decorréncia

do descaso ou do descuido dos seus representantes judiciais. O duplo grau representa para as
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partes, quer seja o Estado, quer seja o particular, a certeza de reapreciagdo de um ato decisorio,
mas nunca, a imunidade contra a antecipagdo de efeitos, uma vez que esta visa justamente
mmpedir que a tardia reapreciagdo da causa signifique injustica para o autor, como observa
Antdnio Claudio da Costa Machado (1999, p. 616).

Antes de pensar no processo que se torna possivel a legitimagao do direito, se faz
necessario entendermos a estrutura do Estado que visa assegurar e proteger os interesses daqueles
que defendem o que lhes pertencem. E interessante notar que todo o desenvolvimento do
processo juridico, o Estado estd presente para impedir que uma injustiga seja praticada em
detrimento do direito de outrem. O Estado se encontra numa relagdo de legitimagdo baseado no
texto legal e na realidade tais quais os fatos apresentam.

De qualquer forma, € oportuno ressaltar, que o direito a efetividade e a
tempestividade da tutela jurisdicional ¢ constitucionalmente garantido o direito de acesso a
justiga, albergado no artigo 5°, XXXV, da Constituigdo Federal, ndo quer dizer apensa que todos
tém direito a recorrer ao Poder Judiciario, mas também significa que todos tém direito a tutela
jurisdicional efetiva, adequada a tempestiva.

Dizer que ndo ha direito antecipatério contra a fazenda publica em caso de
“fundado receio de dano” é o mesmo que afirmar que o direito do cidaddo pode ser lesado
quando a Fazenda Publica € ré.

Nao admitir a tutela antecipatoria fundada em abuso do direito de defesa contra a
Fazenda Piblica significa aceitar que a Fazenda Publica pode abusar do seu direito de defesa e
que o autor que demanda contra ela ¢ obrigado a suportar, além da conta, o tempo de demora do
Processo.

Ora sabemos muito bem, que nenhum sujeito pode ser prejudicado na demora da

tramitagdo do processo quando ele, o autor tem razdo.
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E forgoso admitirmos que a execugdo contra a Fazenda Publica é muito demorada
por causa da sujeigdo aos precatorios e ao proprio orgamento, porém tal sujeigdo é imposta em se
tratando de sentenga de uma relagdo cuja eficacia juridica ja Ihe for determinada devidamente.

O transito em julgado néo se confunda com a eficacia. A decisdo poder ser eficaz,
porque ja submetida ao crivo do duplo grau de jurisdigdo, inobstante ainda nio transitada em
julgado, porque pendente de julgamento definitivo, mercé da interposigdo dos recursos especial e
extraordindrio, sendo viavel a execugdo nessa faze.

Pedro Henrique Tavora NIESS (Pag. 191), enfoca de maneira licida essa

distingdo:

E, mister se faz notar que o artigo 475 prescreve que, sujeita ao reexame
necessario, ndo produz efeito, sendo depois de confirmada pelo Tribunal, a
sentenga proferida contra a Fazenda Publica. Estes os termos do artigo. Ndo
estabelece ele outra regra. Ndo diz: “esta sujeita ao duplo grau de jurisdigéo,
ndo transitando em julgado sendo depois de confirmada pelo tribunal... Sequer
dimensiona os efeitos, deixando ver -- e usa a palavra no singular — que nenhum
efeito produz. E este aspecto ndo pode ser ignorado™.

Cumpre abordar a legislag@o federal recentemente editada a respeito das medidas
liminares contra o Poder Piblico. A Lei 8.437/92 se refere a hipotese referindo-se a agdo cautelar

e impedindo a concessdo que esgote, no todo ou em parte, o objeto da agdo.

A Lei 8.437/92 cuida da concessdo de medidas cautelares contra a Fazenda
Publica:

Art. 1° - Ndo sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no
procedimento cautelar ou em quaisquer outras agdes de natureza cautelar ou
preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser concedida em
agdes de mandado de seguranga, em virtude da vedagdo legal.

§ 1° - Nio sera cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar inominada
ou a sua liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita na via do
mandado de seguranga, & competéncia originaria do tribunal;

§ 2° - O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos processos de agdo
popular e de agdo civil publica;

§ 3° - Nio sera cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar que esgote
no todo ou em parte, o objeto da ag#o.
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Art. 3° - O recurso voluntario ou ex officio, interposto contra sentenga em
processo cautelar, proferida contra pessoa juridica de direito publico ou seus
agentes, que importe em outorga ou adigdo de vencimentos ou reclassificagdo
funcional, tera efeito suspensivo.

Art. 4° - Compete ao Presidente do Tribunal, ao qual couber o conhecimento do
respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execugdo da
liminar nas agdes movidas contra o Poder Publico e seus agentes, a
requerimento do Ministério Publico ou da pessoa de direito piblico interessada,
em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para
evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas.

§ 1° - Aplica-se o disposto neste artigo a sentenga proferida em agdo cautelar
inominada, no processo de agdo cautelar e na agéo civil publica, enquanto nio
transitada em julgado;

§ 2° - O Presidente do Tribunal podera ouvir o Autor e o Ministério Publico, em
05 (cinco) dias;

§ 3° - Do despacho que conceder ou negar a suspensdo cabera agravo, no prazo
de 05 (cinco) dias.

Todos os requisitos sdo indiscutiveis nos aspectos que envolvam interesse publico
que inspira os privilégios processuais da Fazenda Publica.

E bom frisar que a Lei 9.494/97 (21) estendeu a antecipagdo de tutela as restrigdes
antes indicadas, adaptando a Lei 8.437/99 (22) a inovagdo da Lei 8952/94 (reforma processual),
cabendo afirmar, segundo o raciocinio dos proprios doutrinadores avessos as tese aqui defendida,
que referida lei veio a revogar, quanto a Fazenda Publica, o disposto no artigo 273, do CPC
(veiculado pela Lei 8.952/94).

Todas as reformas visam aprimorar o texto da Lei a fim de possibilitar a concessado
de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, ao prescrever que, dentre os mecanismos habeis
para assegurar o direito do particular.

A possibilidade de perdas irreparaveis ndo se verifica somente em processos entre
particulares, verifica-se também em processos nos quais ¢ parte o Poder Publico. Por
conseguinte, apresenta-se de extrema justica garantir-se, aos que postulam em juizo contra o
Poder Publico, a aplicabilidade do Instituto da Tutela Antecipada, de modo que possam ser

resguardados quanto a possibilidade de vir a sofrer lesdes irreparaveis ou de dificil reparagao.
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Baseado nas opinides dos doutrinadores que versam sobre o assunto que ora
discutimos ndo se pode argumentar, também que os efeitos de uma sentenga proferida contra a
Fazenda sejam distintos daqueles que emanam de outras sentengas, pois a distingdo esta apenas
no fato de que enquanto as sentengas em geral, podem ou ndo ser submetidas ao duplo grau,
dependendo da vontade da parte vencida, a proferida contra a Fazenda Publica sempre sera
reapreciada, por forga da vontade da lei, com o que se evitam prejuizos ao Estado em decorréncia
do descaso ou do descuido dos seus representantes judiciais. O duplo grau apenas representa para
as partes, quer seja o Estado, quer seja o particular, a certeza de reapreciagdo de um ato decisorio,
mas nunca, a imunidade contra a antecipagdo de efeitos, uma vez que visa justamente impedir
que a tardia reapreciagdo da causa signifique injustiga para o autor, como observa Antonio
Claudio Costa Machado (1999, p. 616).

Ja o cearense Hugo Brito Machado (1996, p. 48) diz mais em se tratando da

questdo dos precatorios e da reversibilidade tratada no § 2°, do artigo 273, do CPC, dizendo que:

A sentenga, mesmo sem transito em julgado, quando nesta houver sido
concedida antecipagdo, ou a decisdo interlocutédria, presta-se como titulo
adequado a instruir o precatério. Quando o juiz determinar a sua expedigdo,
deixara claro que se trata de execugdo provisoria, em face da nova figura
processual, e dira que o valor correspondente deve ser colocado a disposi¢do do
juizo. E certo que a Fazenda Piblica ndo pode ficar desprotegida. O valor a ser
pago ao contribuinte autor da agdo de repetigdo de indébito tributario, em
cumprimento do precatorio, deve permanecer depositado até que transite em
julgado a sentenga final. Esse deposito sera a garantia de que ndo se criou uma
situagdo irreversivel. E possivel, outrossim, o proprio pagamento ao
contribuinte, se este ofertar caugdo 1déneo. Na eventual ocorréncia de tramite
em julgado de sentenga julgando a agdo improcedente, o valor a disposi¢do do
juizo sera convertido em renda da Fazenda Publica.

O processo de modificagdo e reforma na estrutura das leis, se torna possivel
mediante estruturas e necessidades prementes que a sociedade brasileira necessita para regular as

agOes e existéncia do convivio humano em face de analise critica da realidade normativa.
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Aqu ¢ possivel detectar os privilégios ¢ as prerrogativas existentes em favor da
Fazenda Publica em juizo nada mais sdo do que uma forma de alcangar a isonomia preconizada
pelo ordenamento juridico. Isso quer dizer que, como a Fazenda Publica é diferente pelos
motivos que ora abordamos: o fendmeno ocorre em face do interesse piblico e também pelo fato
de a burocracia da méquina administrativa dificultar a defesa do poder publico de maneira
eqiiitativa em relagfio & outra parte, pois isso, ela deve receber tratamento distinto da outra parte.
Atinge-se, assim, a igualdade material, dispensando tratamento desigual aos que se encontrem em
situagdes desiguais, concretizando principio constitucional de todo Estado Democratico de
Direito.

Desse modo, a Fazenda Publica goza de prazos dilatados (art. 188, CPC) para ter
condigdes de exercer a ampla defesa e o contraditorio e conseqiientemente, ter o devido processo
legal de dispensa de preparo (art. 511, CPC) e outras particularidades como a execugdio de
quantia certa através da emissdo de precatorios (art. 730 e 731, CPC c/c art 100, CF/88 que
consubstanciam a igualdade das partes em juizo).

O mundo como um sistema social se reproduz estruturalmente nos homens so pode
ser captado concretamente, teoricamente ¢ praticamente se puder a claro modo se modelar a
estrutura do pensamento dos individuos que por sua vez determinam a reprodugdo de suas idéias
socio-juridico no &mbito do direito.

Por tudo o que analisamos neste estudo da Antecipagao de Tutela em Face da
Fazenda Publica, podemos exemplificar que a regra genérica e ampla do ja mencionado art. 273

ndo exclui em principio, as agdes com a Fazenda Pablica.
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Sabemos ser necessrio o reexame a antecipagdo da tutela. O texto legal por sua
vez € expresso ao negar eficicia a sentenga proferida contra a Fazenda Publica antes do desfecho
da devolugdo obrigatéria.

O tema vem ganhando espago na jurisprudéncia dos tribunais. O I Tribunal de
Algada Civil do Estado de Sdo Paulo, por exemplo, em intimeras oportunidades tem negado
eficdcia a sentengas que decretam o despejo de repartigdes publicas, antes do reexame necessario,
inobstante reconhecido que, como locatario, o Estado se submete as regras de direito privado,
tanto que tais demandas estdo submetidas ao nito da Lei 8.245/91, pois, na hipétese, prevalece a
regra geral do artigo 475 do Cédigo de Processo Civil.

A exemplo:

Tal como constou do despacho inicial, ¢ dos principios que, por se submeter a
necessario duplo grau de jurisdigdo, a sentenga proferida contra a Fazenda
Publica sé produz efeitos depois de confirmada pelo tribunal (CPC, art. 475, ).

Por seu carater ¢ finalidade, a regra geral do duplo grau prevalece sobre a
excecdo do artigo 58, V da Le1 8.245/91. Precedente: Al 470.558, de 20/11/96.

E ainda;

A hipétese de provisdria execugdo de sentenga enquanto reexame (artigo 475, 11
do Codigo de Processo Civil). Se a eficacia da r. sentenga é incerta frente ao
efeito meramente devolutivo estabelecido na lei inquilinaria, somado ao recurso
oficial previsto na lei de rito, quando a decisdo é proferida contra o Estado,
seguro reconhecer, a presenga dos requisitos ensejados da limmar perseguida
frente ao interesse puiblico, presentes o “fomus boni wris” e o “pericudlum in
mora”, defiro a limmar para suspender a execugio do despejo até o reexame
obngatono, de ampla devolutividade.

Na analise legal sobre o estudo da Antecipagdo da Tutela em Face da Fazenda
Publica a doutrina nos elucida alguns pontos: o pnmeiro ¢ fazer uma interpretagdo literal e
declarativa do art. 100 CF, para excluir da submissdo a ordem dos precatorios requisitorios de

pagamentos as condenagdes antecipadas, por forga de aplicativo do artigo 273 do CPC.
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Segundo o Professor Luiz Rodrigues Vambier RT 2000:

A interpretagdo que aqui se propde — filosofica e declarativa, do art. 100 da CF
e do art. 475 do CPC, em nada empobrece o sistema, na medida em que permite
a criagdo de uma alternativa de solugdes para um dos tormentosos problemas
com que se tem defrontade os processualistas, que é justamente o de dar o
maximo rendmento possivel as regras constitucionais do amplo acesso a justica
e da efetividade da jurisdigdio, por sua ‘mado’ infra constitucional que é a
antectpagio da tutela, o que aqui sustenta especificamente nos casos de
desapropriagio mdireta..

As antecipagdes de condenagSes contra o Poder Piblico podem ser cumpridas,

mediante depdsito a disposigdo do juizo (com a liberagdio apenas em casos

excepecionalissimamente considerando, porque a regra é que a execugdo de liminar antecipatoria

seja apenas provisoria).

0O Professor Vambier nos acrescenta ainda RT 2000:

Convém deixar claro que temos consciéncia da msuficiéneia do método
declaratério de interpretagio da Lei. Todavia é preciso dar efetivo rendimento
aos dispositivos legais inovadores, como o art. 273 CPC, o que significa, ao
nosso ver, iterpretd-los em harmonia com ¢ ambiente em que
contemporaneamente se situa 0 processo civil. Esse novo momento histdrico
requer que se tenha em conta a necessidade de dar operatividade a garantia da
efetividade da jurisdigdo.

Devemaos citar como referéncia ao tema estudado até o momento:

1.

A citagfio para a Fazenda Publica sempre ocorrera por oficial de justiga, e
nunca por correio, art. 222 ¢, d.

Com indmeras alteragdes feitas por Medidas Provisérias reeditadas e
reeditadas ¢ nunca transformada em Lei, o prazo para a Fazenda Publica opor
embargos ¢ de 30 (trinta) dias e ndo mais de 10 (dez) como originalmente no

art. 730 do CPC.
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3. Como ja decidiu o STF “o seqiiestro tem por objeto recurso da Fazenda
Publica infratora e ndio, numerario recebido pelo credor fora da ordem da
preferéncia, € providéncia de natureza executiva e nfo cautelar”.

4. Como reza a Samula 144 do STJ, hoje embutido no art. 100, § 1°, com a nova
redagdo que foi dado com a Emenda Constitucional n® 30/00.

5. Hoje com a nova redagdo do § 1° do art. 100 da CF, dado pela Emenda
Constitucional n° 30/00, os wvalores dos precatérios sio atualizados
automaticamente, pois antigamente, antes da Emenda, s0 os precatorios de
natureza alimentar que tinham seus valores atualizados, por uma construgdo
jurisprudencial, os outros, tinham que entrar com uma nova execugio senam
expedidos novos precatorios para terem a atualizago de seus valores.

6. Nosso entendimento ¢ de que a decisdo que julgou improcedente os embargos
deve necessariamente ser submetido ao reexame necessario, pois conforme o
entendimento do art. 475, II “... toda vez que a Fazenda Publica sucumbir, essa
decisdo deve ser submetida ao reexame necessario (...)”, se os embargos forem
julgados improcedentes, a Fazenda Publica sucumbiu, tera que pagar a verba
de sucumbéncia e terd interesse em apelar, por isso a decisdo deve

necessariamente ser submetida ao reexame necessario.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho explicou alguns pontos a exemplo de meios dos quais se fez
possivel estudar a posi¢do de alguns doutrinadores a respeito da Tutela Antecipada e a Tutela
Antecipada em Face da Fazenda Pubtica.

Entretanto, mesmo com a analise critica dentro da linha do pensamento de alguns
operadores do direito, € necessario frisarmos que a tutela antecipada é medida de urgéncia,
excepcional inclusive, imprescindivel para a propria razio de ser da jurisdigdo. Se ndo for
possivel obter 0 mesmo resultado que seria atingido com a ndo transgressdo do direito, que se
chegue pelo menos, a algo proximo. A efetividade visa justamente a isso e concretiza-la nido
parece tarefa facil, sendo, muitas vezes, preciso prevalecer alguns preceitos sobre os outros .
Nesse sentido, a tutela antecipada, constitui mecanismo eficaz para o cumprimento do principio
constitucional do art. 5°, inciso XXXV.

Concluimos, portanto, que embora o ordenamento juridico acoberte a Fazenda
Publica com varias prerrogativas louvaveis, ndo ha motivo para nio admitirmos a tutela
antecipada contra a mesma, tanto porque a lei n° 9.494/97 a prevé, como porque a concessdo da
medida constitui evento excepcional, devido a circunstincias do préprio processo e da relagdo
juridica sub judice.

Este nosso trabalho n3o elucida todas as dividas, visa apenas dar o pontapé inicial

para uma pesquisa posterior, mais profunda.
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