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RESUMO

Trata-se de estudo que estabelece o amplo acesso ao Poder Judiciario e a
concessao da tutela jurisdicional justa, adequada e tempestiva como principio e
direito fundamental do cidaddo, apontando a necessidade de se prever,
abstratamente, e de se aplicar, concretamente, as técnicas processuais que sejam
necessarias para a concessao da tutela jurisdicional apta a promover o resguardo e
efetiva utilizacdo dos direitos. O presente estudo analisa a concessao da tutela
antecipada e da tutela inibitoria, de forma conjugada, para evitar a pratica, repeticao
ou manutencdo de um ato ilicito independentemente da ocorréncia de dano,
analisando os obstaculos que impediriam a concessao da tutela inibitéria antecipada
em face da Fazenda Publica, seja por meio da anélise dos 6bices legais, seja pela
andlise de casos concretos. Ao final, promove uma visdo sobre a efetivacéo da tutela
inibitoria antecipada concedida em face da Fazenda Publica, com destaque para a
ordem emitida, as consequéncias de seu descumprimento, e a resolugcéo de casos
concretos que necessitam da antecipacao da tutela inibitoria, concedida em desfavor
da Fazenda Publica, para a efetiva protecdo dos direitos dos cidaddos em litigio
contra o Estado.

Palavras-chave: Acesso a justica. Tutela jurisdicional. Técnica processual. Tutela
antecipada. Tutela inibitéria. Fazenda Publica.



MARQUES, Elmer da Silva. The anticipation of the inhibitory jurisdictional
protection face to the State: principal topics about its concession and execution.
2006. 182f. Dissertation (Master in Business Law) — Universidade Estadual de
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ABSTRACT

This study establishes the wide access to the Judicial Branch and the concession of
the fair, appropriate and due time jurisdictional protection as a principle and citizen's
fundamental right. It points the need to foresee, abstractly, and to apply, concretely,
the procedural techniques that are necessary for the concession of the jurisdictional
protection capable to promote the protection and the use of the rights. It analyzes the
concession of the preliminary protection and of the inhibitory protection, in a
conjugated way, to avoid the practice, repetition or maintenance of an illicit action
independently of the damage occurrence. It analyzes the obstacles that would
impede the concession of the preliminary inhibitory protection face to State, be
through the analysis of the legal obstacles, be through the analysis of concrete
cases. At the end, it promotes a vision on the execution of preliminary inhibitory
protection granted against the State, with prominence for the emitted order, the
consequences of its noncompliance, and the resolution of concrete cases that need
the preliminary inhibitory protection, for the execution of the citizens' rights in litigation
against the State.

Keywords: Access to justice. Jurisdictional protects. Procedural technique.
Preliminary protection. Inhibitory jurisdictional protection. Public Finance.
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1 INTRODUCAO

Poder-se-ia afirmar que, dentre as maiores conquistas da sociedade
moderna, estd a submissdo do proprio Estado ao ordenamento juridico vigente. O
Estado deixa de ser o ente de poder ilimitado e absoluto, o Estado Leviata de
Hobbes, para estar ele proprio sujeito as normas e limites que visam a cercear seu
poder, circunscrever sua atuacao dentro de determinados parametros que servem
de garantia a populacdo submetida ao poder estatal.

Esse € o Estado de Direito, que lanca suas amarras sobre todos
indistintamente, inclusive sobre o proprio ente que produziu o Direito positivado: o
Estado se submete ao Direito por ele estabelecido, se autolimita, impondo-se o
respeito de valores superiores constantes da ordem juridica.

O Estado, como promotor do bem publico, cujas atividades séo
voltadas para o interesse da sociedade, ndo é mais encarado como um fim em si
mesmo, e muito menos se confunde com o governante, nos moldes de Luis XIV
(1661-1715) que se auto-afirmou como a personificacdo do Estado.

Passa o Estado a ter uma finalidade clara, a de perseguicdo do bem
comum da sociedade que comanda, ndo com ordens, mandos e desmandos
absolutamente discricionarios, mas por meio de atividades vinculadas e submetidas
a ordem juridica.

Por outro lado, o Estado assumiu a funcdo — que €, igualmente, um
direito e um dever que Ihe compete - de administrar a justica com exclusividade,
proibindo-se os titulares de direitos de utilizarem-se das vias de fato para a
resolucdo dos conflitos de interesses, evitando que apenas o mais forte pudesse
impor seus interesses sobre os mais fracos.

A administracdo da justica e a composicdo dos conflitos de
interesses tornam-se obrigacdes do Estado, que se submete a jurisdicdo para
solucionar seus conflitos com os particulares, entre seus 6rgdos ou entre estes e 0s
cidadaos.

A obrigacdo estatal de administrar a justica ndo se resume ao
aspecto formal, abrangendo o aspecto material, no sentido de que a jurisdicdo deve
ser apta a proporcionar ao titular de um direito tudo aquilo que a ordem juridica Ihe

concede abstratamente. Em um Estado de Direito, o Estado e o particular diante do



Estado devem receber a prestacao jurisdicional apta e adequada a proteger seus
direitos.

E sobre essas duas premissas basicas - Estado de Direito e
obrigatoriedade de prestacéo da tutela jurisdicional adequada — que se fundamenta
0 presente estudo. Parte-se da analise do ordenamento juridico, da tutela
antecipada e da tutela inibitoria para iniciar o estudo especifico da antecipacédo da
tutela inibitéria em face da Fazenda Publica.

O presente estudo destina-se a um prévio exame sobre a
antecipacao da tutela e sobre a tutela inibitoria, dirimindo controvérsias e discussdes
gue se posicionam como verdadeiras questdes prejudiciais ao objetivo que se
procurard alcancar: a possibilidade ou ndo de concessdo da tutela inibitoria
antecipada em face da Fazenda Publica.

Pretende-se identificar a possibilidade, os limites, os obstaculos e as
particularidades da utilizacdo da antecipacdo da tutela inibitoria para a protecao e
efetivacdo de um direito do cidaddo diante da Fazenda Publica; como titular da
pretensdo, o cidaddo, e no podlo oposto a relacdo juridico-material, a Fazenda
Pulblica, em suas trés esferas — Unido, Estado-membro e Municipios.

O termo Fazenda Publica sera utilizado como referéncia a pessoa
juridica de direito publico, nos ambitos federal, estadual e municipal, englobando
suas autarquias, fundacdes de direito publico e demais 6rgdos e pessoas juridicas
de direito publico.

Adota-se o método dedutivo, partindo-se de nocdes gerais do
Estado Democratico de Direito, instituido pela Carta de 1988, do papel dos principios
constitucionais nesta nova formulacdo estatal, principalmente do principio
constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional e, conexo a este principio,
das técnicas criadas pelo Processo Civil para que, adequada e tempestivamente, a
tutela jurisdicional possa ndo somente ser concedida, mas concedida de forma justa,
tempestiva, adequada e eficiente.

Dentre as técnicas utilizadas para a concessao da tutela
jurisdicional, ater-se-& a técnica que se utiliza da cognicdo suméaria, bem como da
técnica consistente na emissdo de ordem atrelada a cominacdo de multa. Tais
técnicas, conjugadas, irdo conceder a tutela inibitéria em sua forma antecipada, ou
seja, a concessdo de uma ordem que visa a evitar a ocorréncia, repeticdo ou

continuacdo de um ato ilicito, concedida essa ordem antes da cognicdo exauriente.
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Trata-se da concessao da tutela inibitoria antecipada, aceitando-se ser essa a unica
maneira de proteger efetivamente o direito que se encontra em vias de ser violado.
Adverte-se sobre o momento de intensa modificagéo legislativa pelo
qual atravessa o processo civil brasileiro. Ressalte-se, por oportuno, a modificacéo
do processo de execucdo, bem como as disposicOes acerca da tutela inibitoria

coletiva previstas no anteprojeto de Cédigo de Processo Civil Coletivo.
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2 DO ORDENAMENTO JURIDICO E DA TUTELA JURISDICIONAL

No estagio em que se encontra o desenvolvimento da sociedade e
das ciéncias humanas, ndo se pode admitir como existente o Direito fundado
exclusivamente na razdo iluminista, distante de toda ideologia, advindo
exclusivamente do poder estatal e completo por sua propria natureza. Completo
porque conteria as normas necessarias para regular todo conflito de interesses:
ainda que ndo possuisse uma norma especifica para a solucdo do conflito, este
seria regulado por uma norma geral aplicavel & generalidade dos casos;' em um
segundo sentido, completo porque independeria de quaisquer ponderacdes de
ordem filosofica, socioldgica, politica, religiosa ou ética. Interpretar e aplicar o direito
dependeriam apenas do estudo exclusivo do complexo de normas que o compdem,
sem necessidade de ponderacées de natureza diversa.?

O desenrolar dos fatos demonstrou que a neutralidade do Direito
nao era tdo “neutra” quanto se imaginava; sua completude deixava varias perguntas
sem respostas; sua origem estatal, desvinculada das reivindicacdes e legitimas
aspiracdes sociais, confundiu-se indevidamente com o interesse dos governantes.®
Ao procurar fugir de qualquer interferéncia externa, o Direito tornou-se por si préprio
uma ideologia, ou expressdo de uma ideologia, que dele se valia como instrumento
aparentemente antiideoldgico. A visdo positivada do Direito ndo foi capaz de

esconder suas contradi¢des internas, de tal forma que

! Sobre o dogma da completude do ordenamento juridico, esclarecedora a licio de Norberto Bobbio:
“Admitir que o ordenamento juridico estatal ndo era completo significava introduzir um Direito
concorrente, quebrar o monopdlio da producgédo juridica estatal. E é por isso que a afirmacgdo do
dogma da completude caminha no mesmo passo que a monopolizacdo do Direito por parte do
Estado. Para manter o préprio monopdlio, o Direito do Estado deve servir para todo uso. Uma
expressdo macroscopica dessa vontade de completude foram as grandes codificagfes; [...] A
miragem da codificacdo é a completude: uma regra para cada caso. O cbédigo é para 0 juiz um
prontuario que Ihe deve servir infalivelmente e do qual ndo pode afastar-se”. BOBBIO, Norberto.
Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997, p. 121.

2 O apice da separacdo entre o Direito e as ponderacdes das demais ciéncias sociais aconteceria
com Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito. Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1998.

% «O direito surge, em todas as sociedades organizadas, como a institucionaliza¢do dos interesses
dominantes, o acessoério normativo da hegemonia de classe. Em nome da racionalidade, da ordem,
da justica, encobre-se a dominacdo, disfarcada por uma linguagem que a faz parecer natural e
neutra”. BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderacgdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 14.
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a fragmentacdo, a especializacdo, a exaltada face do progresso
mostrada por Comte e pelos positivistas, sem a retaguarda da
dimenséo ético-metafisica-espiritual trouxe uma cosmovisao parcial e
tendenciosa. Parcial pela propria fragmentagéo que s6 viu no homem
0 aspecto racional, no afa de fazer ciéncia sem o conjunto de outras
caracteristicas e exigéncias que véem o homem na sua totalidade.
Tendenciosa, porque de otimista-positivista que era, deu lugar a uma
outra, niilista e fatalista.*

O discurso positivista demonstrou-se progressivamente inapto para
manter sua sustentabilidade, principalmente diante de diversos fatores: os Estados,
com destaque para 0s europeus, tornaram-se legitimos representantes da faléncia
do modelo entéo vigente; o surgimento do Welfare State nos paises antes falidos
(social e economicamente); a organizacdo das classes operarias e de interesses
diversos; no éambito juridico, o soerguimento do modelo constitucional de
organizacdo do Estado que, além de limitar o poder estatal, prescreve e eleva a
dogma constitucional os direitos fundamentais e inviolaveis da pessoa humana, ndo
apenas em seu aspecto individual, mas social, coletivo.

Principalmente apés a | Guerra Mundial, abateu-se um “sentimento
de desconfianga nos postulados de neutralidade e da formalidade da lei geral e
abstrata, inerentes a conformacdo do Estado de direito legislativo” diante da
realidade incontestavel de que os principios do Estado legalista e positivista eram
“incapazes de acompanhar (e realizar) as pretensdes e finalidades emergentes da
necesséaria ampliacdo das fun¢cbes do Estado advindas do politeismo dos valores
imerso nos processos sociais”.”

O Estado legalista, fundamentado no Direito positivo, paulatinamente
cede lugar ao Estado constitucional, democratico e de Direito, sujeito a limites ndo
apenas formais, mas condicionado igualmente a limites materiais. Estes limites se
apresentam como obstaculos a ingeréncia do Estado em um rol de direitos
indisponiveis, fundamentais, tanto no que se refere a esfera individual do homem,
guanto a sua esfera coletiva, atingindo, hodiernamente, o ambito de direitos difusos,

como os relativos ao meio ambiente.®

* GONCALVES, Jair. Heranca Juridica de Hans Kelsen. Campo Grande: UCDB, 2001, p. 31.

°® DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso e correcdo normativa do direito: aproximacéo a
metodologia discursiva do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2004, p. 43.

® “Os fatos que sucederam na Alemanha, depois de 1933, demonstraram que é impossivel identificar
o direito com a lei, pois ha principios que, mesmo ndo sendo objeto de uma legislacdo expressa,
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Como consequéncia, ocorre um “empuxo sobre todas as atividades
do Estado, fazendo com que as mesmas figuem submetidas a ‘forca de atracdo’ da

Constituicdo que regulard, inclusive, o carater de validez da producéo legislativa”.”

Ultrapassado o Estado legalista-positivista, € na esfera do atual
Estado Democrético de Direito, de fundamento constitucional, que emergira a forca
normativa das normas constitucionais, cuja dire¢cdo da sociedade e da formulagéo
das regras sera gerida pelos principios constantes (ou ndo) do texto constitucional.

A suplantacdo do Estado legalista-positivista pelo Estado
Constitucional confere as normas constitucionais a forca normativa que lhe € propria,
fundada e legitimada nas aspiracdes da sociedade pela Constituicado regulada, como

sera visto a seguir.

2.1 DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O relacionamento entre os homens em sociedade é regulado por um
conjunto de normas emanadas do Estado detentor do poder de estabelecé-las. Esse
conjunto de normas, emanado do poder estatal soberano, constitui o ordenamento
juridico. Entretanto, as normas que o compdem ndo possuem necessariamente a
mesma natureza. Para efeitos deste estudo, adotar-se-a o entendimento que divide
as normas juridicas em principios e regras, ambas com carater normativo juridico.®

O ordenamento juridico constitui-se em um sistema proprio, com
suas caracteristicas, idiossincrasias, natureza e, principalmente, principios que o
informam e |he dao sustentacdo. Pode-se dizer, prima facie, que esses principios
sdo “valores” que orientam o conjunto, o substrato onde se acoplam as normas
juridicas que o compdem.

Possuem o0s principios, assim como as regras juridicas, e até
mesmo mais do que estas, carga normativa. Esta carga normativa, por sua vez, nao

se dirige apenas a regular a atividade humana, mas lanca sua normatividade sobre

impdem-se a todos aqueles para quem o direito € a expressao ndo s6 da vontade do legislador, mas
dos valores que este tem por missdo promover, dentre os quais figura em primeiro plano a justica”.
PERELMAN, Chain. Légica Juridica: nova retdrica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 95.

" DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso, p. 49.
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todas as demais normas juridicas que compdem o sistema, de modo a informa-lo e
regulé-lo.® Trata-se da natureza normogenética dos principios, que se apresentam
como fundamento das regras.*

Superou-se a época em que o Estado se confundia com a pessoa do
monarca ou grupo que o governava. Ainda que atualmente se possa identificar a
confusdo entre Estado e interesses de grupos privados, trata-se de enfermidade do
sistema que néo se identifica com a concepcéo de sociedade e Estado republicanos.

O Estado deve ser um instrumento dos homens em sociedade na
busca do bem comum, o que pressupde que exerca um controle sobre as atividades
humanas, de modo a concilid-las por meio de regras de conduta.

Nao devendo se confundir com a pessoa do governante, nem com
seu grupo de sustentacdo, o Estado deve encontrar suas raizes na sociedade como
um todo, no corpo social por inteiro. E na sociedade que o Estado (e o ordenamento
juridico) vai buscar legitimidade para existir e atuar. Nao encontrando essa
legitimidade na sociedade, no conjunto de homens sobre o qual exerce seu poder, 0
Estado sera ilegitimo; os governantes terdo que se utilizar da for¢ca ou da alienagéo
para se manter no poder. Sobre a legitimidade das normas que compdem a
constituicdo, leciona CANOTILHO:

A Constituicdo ndo se legitima através da legalidade, pois ndo é pelo
simples facto de se considerar a lei constitucional como produto da
vontade de um “legislador constituinte” legalmente instituido que
deixa de colocar-se com acuidade a “justificacdo” moral de tal
produto. [...] A validade de uma constituicdo pressupde a sua
conformidade necessaria e substancial com o0s interesses,
aspiracbes e valores de um determinado povo em determinado
momento histérico.™

® Sobre essa classificacdo, consultar: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5.
ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 171 a 200.

° Nesse sentido, Norberto Bobbio leciona que “costuma-se dizer que o ordenamento juridico regula a
propria producdo normativa”. Assim, ao lado das normas de comportamento existem as normas de
estrutura, que sédo “as normas que regulam os procedimentos de regulamentagéo juridica. Elas nao
regulam o comportamento, mas o modo de regular um comportamento, ou, mais exatamente, o
comportamento que elas regulam € o de produzir regras”. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento
juridico, p. 45.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 173.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 115.
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Os principios, tanto os positivados quanto os implicitos, do sistema
juridico-normativo, nada mais sao do que anseios e valores que emergem do senso
comum da sociedade; paradigmas que surgem na comunidade em determinado
momento histérico, e que correspondem aos valores adotados pelo corpo social.*?
Assim, verbi gratia, os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, do
amplo acesso a justica, ainda que ndo estivessem positivados na Constituicdo
Federal, informariam o ordenamento juridico como condicdo de legitimidade.*® Uma
vez que as regras juridicas elaboradas pelo legislador contrariem tais principios,
atacam igualmente o proprio fundamento de legitimidade do ordenamento,
representado pelos principios (positivados e/ou implicitos) que, por sua vez,
representam os valores de determinada sociedade por ela adotados e cujo respeito
é exigido perante os governantes.* Conforme licdo de DWORKIN, os principios
representariam standards, i. e., padrbes que devem ser observados porque sao
exigéncias de justica e eqiiidade.’

De modo que também os principios implicitos possuem carga de
normatividade que atinge as demais normas juridicas, restringindo-as e limitando-as,
emoldurando-as dentro daquilo que a sociedade mesma, em seu acontecer coletivo,

estabeleceu como valores a serem respeitados.®

12 cf. carlos Alberto Alvaro de Oliveira que, com base em Angelo Falzea, Introduzione alle scienze
giuridique, leciona no mesmo sentido: “[...] os valores humanos ndo pertencem apenas ao mundo
ideal, mas tém um fundamento real, que é uma realidade da experiéncia histdrica e social, ndo uma
realidade metafisica. S6é assim sera possivel estudar a positividade do direito como realidade
empirica dos valores de acéo expressos pelas proposi¢cdes normativas (realidade empirico-formal) e
predispostas em funcdo dos interesses eminentes da sociedade (realidade empirico-substancial)”.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 94, jun. de 2005, n.° 836, p. 12-13.

13 «Os principios retinem em seu conteldo idéias basicas ou valores mais gerais de normatividade de
natureza centralizadora que as constituicdes recepcionam, como experiéncia juridica socialmente
comprovada, estejam eles positivados ou ndo pelo poder estatal, e, no caso, sdo fundamentos para a
construcdo ou formulagdo das regras ou normas do ordenamento juridico”. HESPANHA, Benedito. O
direito processual e a Constituicdo: a relevancia hermenéutica dos principios constitucionais do
processo. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 12,
jul./set. de 2004, n.° 48, p. 22-23.

4 “Em todas as comunidades existe, difuso ou expresso, profundo ou superficial, um determinado
sentimento juridico (Rechtsgefiihl), um autbnomo e pessoal ‘considerar justo ou injusto’, ‘ser direito ou
nao ser direito’ que é consagrado pela maioria dos membros da comunidade e influencia a resposta
normativa do poder constituinte ao fixar os padrdes béasicos de justica de uma ordem juridicamente
organizada”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 121.

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36.

'8 Ao tratar dos direitos fundamentais, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, desta vez com fundamento
em Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, leciona que os direitos fundamentais constituem-
se na base juridica da vida humana em seu nivel atual de dignidade, ndo se tratando apenas dos
direitos estatuidos pelo legislador constituinte, “mas também dos direitos resultantes da concepc¢éo de
Constituicdo dominante, da idéia de Direito, do sentimento juridico coletivo”. OLIVEIRA, Carlos
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Esses valores ndo se confundiriam, entretanto, com o Direito
Natural, segundo a concepcéo que se da ao Direito Natural no presente estudo,’
mas representaria os limites da “parcela de autonomia” que cada homem cede ao
organismo estatal para que esse possa (legitimamente!) regular e atuar seu poder
sobre cada um. Nao se trata de uma visdo roméantica de determinada espécie do
“contrato social”: trata-se, em verdade, de diferenciar a atuacao despética do poder
estatal sobre os homens, por intermédio da for¢ca exercida sem o consentimento
desses, do Estado Democratico de Direito, em que os homens admitem (querem!) a
existéncia de um Estado que persiga o bem comum. No Estado Democratico de
Direito, o povo cede “parcela de sua autonomia” que, tendo em vista o ordenamento
juridico como sistema, representaria 0s principios implicitos que, por sua vez,
apresentam ao legislador os parametros a serem seguidos quando da elaboracao
das normas juridicas.

Parcela desses principios de legitimacdo da atuacao estatal foi, por
sua vez, positivada, em fendbmeno que encontrou seu @4pice na Constituicdo
brasileira de 1988, onde diversos principios foram expressamente consignados no
texto constitucional.’® Esses principios, que teriam carga normativa ainda que n&o
tivessem sido positivados, obtiveram sua aplicacdo e normatividade amplificadas.

Na Constituicdo Federal brasileira de 1988, inUmeros principios
estdo espalhados por seus dispositivos, ainda que néo estejam dispostos sob essa
rubrica. E o que ocorre, v. g., com o inciso XXXV do art. 5° da CF que, a par de
estabelecer o amplo e irrestrito acesso ao Poder Judiciario como direito e garantia
fundamental, institui, igualmente, o principio da inafastabilidade e efetividade da
tutela jurisdicional. Ainda que possa gerar controvérsias, o principio da efetividade
da tutela jurisdicional advém inclusive do art. 37 da CF, ao dispor sobre a obediéncia
ao principio da efetividade do servico publico.

De tal forma que o Estado Democratico de Direito somente se
legitima enquanto promove e efetua o respeito aos principios fundamentais que

Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista Forense. Rio de
Janeiro: Forense, mar./abr. de 2004, n.° 372, p. 78.

7 O Direito Natural pressupde principios univocos de alcance universal e atemporal. O sentido
adotado no texto, por sua vez, diz respeito a valores e principios referentes a uma determinada
sociedade, em um ambito histérico-temporal delimitado.

18 «Claro gue nao se trata apenas dos direitos estatuidos pelo legislador constituinte, mas também dos
direitos resultantes da concepcdo de Constituicdo dominante, da idéia de Direito, do sentimento
juridico coletivo”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 262.
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emergem da coletividade e dos valores primordiais por ela adotados. Implicitos ou
positivados, possuirdo carga normativa para direcionar todo o ordenamento juridico,
impondo limites ao Estado e aos cidadéaos, orientando a elaboragéo de regras e a

aplicacdo de principios referentes aos subsistemas normativos.

2.2 DA ABRANGENCIA DO ART. 59, XXXV DA CF — PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Desde que o Estado impediu a realizacdo da justica privada,
assumiu o dever de conceder a tutela jurisdicional a quem, afirmando e
demonstrando ser (ou ainda que, inicialmente, apenas aparentando ser por meio de
alegacoes e demonstracdes verossimeis) titular de um direito subjetivo, dirige-se ao
Estado-juiz pleiteando protecdo efetiva ao direito que lhe € concedido pelo
ordenamento juridico. Tornou-se ndo apenas funcdo, mas dever do Estado
proporcionar ao titular de um direito subjetivo a adequada protecdo ao seu direito,
utilizando-se de todos os meios legais permitidos para efetivar essa protecdo de
maneira tempestiva, adequada e justa.’®

N&o € apenas pela jurisdicdo que o Estado concede a tutela dos
direitos do cidadédo: a tutela pode ser promovida por atos do Poder Executivo, pela
elaboracdo de novas normas de protecdo e de garantias as quais se soma a
atuacdo do Poder Judiciario. Cada Poder, dentro de sua competéncia propria, tem o
dever de promover a tutela dos direitos dos cidadaos, respeitando-os e protegendo-
0s, de modo a assegurar 0 completo uso por quem deles é titular.

A atuacdo do Poder Judiciario é apenas uma das formas
estabelecidas para a concessdo da tutela dos direitos, postando-se ao lado da
atuacdo das funcdes executivas e das funcées legislativas. E a atuacao jurisdicional
que prestara, efetivamente, a tutela dos direitos, na hipétese em que os demais
poderes mantiverem-se inertes ou forem insuficientes, ou serem eles proprios os

violadores do direito protegido e estabelecido pelo ordenamento.

% “E notazione comune che la giurisdizione statuale, e il correlato diritto o potere di azione,
raprresenta la contropartita del divieto di autotutela privata. Se cosi €, diviene alquanto semplice il
comprendere come sai necessario che tale contropartita sai effettiva: cioé che tramite il processo
I'atore che ha ragione possa ottenere per quanto possibile praticamente tutto quello e proprio quello
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N&o se olvida que, apesar de caber ao Estado o estabelecimento
das regras de convivio, outras normas regratdrias coexistem na sociedade, como o
conjunto de regras morais e religiosas. Dentre os diversos conjuntos de normas que
regem uma sociedade, estd o ordenamento juridico, ou seja, o conjunto de normas
que, emanadas do Estado, rege a conduta humana, composto por normas gerais e
abstratas, cujo descumprimento acarreta a possibilidade de aplicacdo de sancao
sobre o infrator.?°

Se de um lado o ordenamento juridico estabelece deveres e
obrigacbes a serem cumpridos, estabelece também, respectivamente, a existéncia
de direitos a quem se encontre em situacdo de ver determinado ato realizado. De tal
modo que a ordem juridica estabelece direitos e obriga¢des, criando um elo (juridico)
entre as pessoas.

Os titulares de um direito concedido pelo ordenamento juridico tém a
pretensdo, juridicamente protegida, de vé-los satisfeitos ou, ndo o sendo, de
dirigirem-se ao Estado para que este, como titular da administracdo da justica,
apligue a sancdo ao infrator da norma juridica, concedendo ao titular do direito
subjetivo reconhecido em juizo a protecdo necessaria para Vvé-lo totalmente
realizado.

Presta o ordenamento juridico uma tutela a quem lhe esta
submetido: as pessoas agem de acordo com o estabelecido pelas normas juridicas,
tornando-se titulares de direitos e obrigacdes. O titular de um direito subjetivo
encontra-se sob a guarida do ordenamento juridico que abstratamente o tutela pelo
estabelecimento de sancdes e pela possibilidade de que estas venham a ser
efetivamente aplicadas em caso de nédo satisfacdo daquele direito. Também o titular
de uma obrigacéo recebe a tutela juridica do ordenamento, uma vez que ndo esta
obrigado a prestar além daquilo que a ordem juridica determina, nos moldes por esta
estabelecidos. H4, assim, uma tutela juridica abstrata a recair sobre as condutas

humanas.?*

che egli ha diritto di conseguire a livello di diritto sostanziale”. PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto
rocessuale civile. 4. ed. Napoles: Jovene, 2002, p. 591.

° A coercibilidade é caracteristica da norma de direito, consistente no estabelecimento de uma
sancdo como conseqiiéncia ou efeito juridico do descumprimento da norma de direito, e ndo se
confunde com a coatividade, que é a prépria execugdo forcada da sancao imposta. CARVALHO,
Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 32. Cf.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 35 e ss.

2l para Dinamarco, também o vencido recebe tutela jurisdicional: “O vencido recebe a tutela
consistente em nao restar sacrificado além dos limites do justo e do razoavel para a efetividade da
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Quando a tutela juridica abstratamente prevista ndo é suficiente para
proteger um direito subjetivo ou, em outras palavras, a sancdo estabelecida nao
produziu o efeito coercitivo esperado, caberd ao Poder Judiciario a prestacdo da
tutela jurisdicional que €, por sua vez, especifica (e ndo geral), por intermédio da
elaboracdo de uma norma concreta a regular determinada situacéo fatica.

Neste ponto, percebe-se a importancia de ser a tutela jurisdicional
apta a conceder a protecao efetiva, adequada e tempestiva aos direitos. Para chegar
até ela, ultrapassaram-se diversas tentativas de convivéncia pacifica, todas elas
infrutiferas: o respeito ao proximo independentemente de quaisquer regras ou
comandos; o respeito aos diversos codigos normativos societarios, como o moral, o
religioso etc.; o respeito as normas gerais e abstratas contidas no ordenamento
juridico, ainda que diante da possibilidade, em estado latente ou iminente, da
imposicao de atos punitivos. Diante do fracasso de todas essas etapas, pelas quais
se procurou estabelecer um convivio harmonioso entre 0s integrantes da
comunidade, resta, como Uultima instancia, a atuacdo da tutela jurisdicional, na
formulacéo e aplicacéo efetiva da norma concreta que regera o conflito de interesses
trazido até o Estado-Juiz.

Esta-se perante a ultima “instancia” ou, em outras palavras, no
altimo mecanismo estatuido pela sociedade para manter sua harmonia e
possibilidade de convivéncia. Falhando a atuacao jurisdicional, as partes em litigio
estardo novamente no ponto de partida onde a sociedade comecou: na iminéncia de
realizar-se a “composicdo” do conflito de interesses pela justica privada.

A inefetividade da atuagado jurisdicional constitui a faléncia dos
mecanismos criados para regular a vida em comunidade, voltando-se a
“composicao” dos litigios por meio da lei do mais forte, justamente aquilo que se
procurou evitar com o estabelecimento e criagdo do Judiciario.

Ultrapassada sua fase positivo-legalista, o Direito posiciona-se
diante de novos fundamentos de legitimidade e validade, desta vez fundados na
Constituicdo, representante dos anseios populares cujo cumprimento e respeito se
apresentam como requisitos legitimadores da submissdo do cidaddo ao poder

estatal.

tutela devida ao vencedor. [...] Trata-se de limitacdes éticas e racionais a tutela concedida ao
vencedor no Estado-de-direito — e, portanto, de regras ditadas para a tutela ao vencido”. (grifo no
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Nesta seara, 0 acesso irrestrito do cidaddo ao Poder Judiciario,
pleiteando deste a protecdo de seus direitos, sequer precisaria estar positivado no
ordenamento juridico para que se apresentasse com carga normativa vinculante das
demais disposi¢cdes normativas e legitimadora da agéo estatal.

Utilidade alguma haveria no extenso rol de direitos estabelecidos
pelo ordenamento juridico se o respeito e cumprimento dos mesmos nao pudessem
ser estabelecidos, impostos e efetivados pela acdo estatal, de forma apta,
tempestiva e adequada.

Desde cedo vislumbra-se que o simples acesso do cidadao ao Poder
Judiciario ndo se caracteriza por si s6 ho cumprimento da exigéncia de prestacdo da
tutela jurisdicional. Esta deve ser prestada de maneira justa, adequada e tempestiva.
Para tanto, deve estar a disposicdo das partes e devendo ser aplicado pelo Poder
Judiciario, todo e qualquer instrumento que, respeitando os direitos e garantias
individuais, seja necessario para a efetiva protecdo do direito pleiteado em juizo.?
De tal forma que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional estabelece
que “as pretensfes sejam aceitas em juizo, sejam processadas e julgadas, que a
tutela seja oferecida por ato do juiz aquele que tiver direito a ela — e, sobretudo, que
ela seja efetiva como resultado pratico do processo”.?® (grifo no original)

Os principios do acesso a justica e da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, em complementaridade com o direito fundamental a prestacdo da tutela
jurisdicional justa, tempestiva e adequada, elevados a dogma constitucional pelo art.
5°, XXXV da CF, ndo sdo normas programaticas. Ao contrario, estdo contidas no
Titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, no Capitulo que elenca os “Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos”, cujas normas definidoras dos direitos e garantias
possuem aplicacdo imediata, conforme determinacdo do 8§ 1° do art. 5° da Carta
Magna. Assim, o direito fundamental de receber uma tutela jurisdicional adequada,

justa e tempestiva é norma juridica de natureza constitucional, publica, cogente e de

original) DINAMARCO, Céandido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 81, ano 21, jan./mar. 1996, p. 64-65.

2 “Realmente, se o processo, na sua condicdo de auténtica ferramenta de natureza publica
indispensavel para a realizagao da justica e da pacificagao social, ndo pode ser compreendido como
mera técnica mas, sim, como instrumento de realizacdo de valores e especialmente de valores
constitucionais, impfe-se considera-lo como direito constitucional aplicado”. OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 261.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicies de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, v. 1, p. 199.
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aplicacdo imediata.?* Qualquer outra norma infraconstitucional (ou constitucional,
advinda de reforma ou emenda ao texto constitucional) ndo podera contrariar esse
direito fundamental e seus principios correlatos — acesso a justica e inafastabilidade
da tutela jurisdicional -, ainda que pela exigéncia do cumprimento de requisitos
infundados e desproporcionais para o amplo acesso a justica e obtencédo da tutela
jurisdicional que o titular de um direito subjetivo tenha direito.*

O legislador ndo podera criar, nem mesmo por meio de Emenda
Constitucional — uma vez que o direito a obtencdo da tutela jurisdicional justa,
adequada e tempestiva se consubstancia em direito e garantia individuais, estando,
portanto, no elenco das clausulas pétreas constante do art. 60, 8§ 4° da CF —
gualguer norma que obstaculize a concessao da tutela jurisdicional justa, adequada
e tempestiva.

Os principios e direitos fundamentais apresentam uma outra face,
diversa da obrigatoriedade do legislador e do aplicador da lei em proteger
efetivamente os direitos fundamentais. Trata-se da chamada “liberdade negativa”,
isto é, na obrigatoriedade de legislador e aplicador da lei omitirem-se na elaboracéo
de normas e na sua aplicacdo em dissonancia com aqueles principios e direitos
fundamentais. Com efeito, o ordenamento juridico, segundo o legado de HANS
KELSEN, possui estrutura piramidal.?® De acordo com essa concepgdo, o
ordenamento juridico possui a forma de uma pirdmide, de modo que as normas
possuem necessariamente uma estrutura hierarquica de obediéncia: as normas que
se encontram na base da piramide devem obediéncia, rectius, devem estar em
consonancia com o conteudo das normas que estdo em nivel mais elevado na
piramide. No mais elevado lugar da pirAmide encontra-se a Norma Hipotética
Fundamental, cuja funcao € dar validade a toda a estrutura.

As normas encontram-se ligadas umas as outras por um vinculo
hierarquico de obediéncia, ndo podendo as que se encontram em um plano inferior

dispor de modo contrario ou em desrespeito aos valores das de nivel superior.

24 4[...] na Constituicéo brasileira, os direitos fundamentais de carater processual ou informadores do

processo ndo tiveram sua eficacia plena condicionada a regulacdo por lei infraconstitucional”.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais, p. 79.
*® CANOTILHO conceitua os principios fundamentais como sendo “os principios historicamente
objectivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recepgao
expressa ou implicita no texto constitucional”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional, p. 177.

%6 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 246 e ss.
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Estando a Constituicdo de um Estado no topo do ordenamento
juridico (em tempo: a Constituicdo ndo se confunde com a Norma Hipotética
Fundamental), todas as demais normas do ordenamento juridico devem dispor de
modo a nao desrespeitar as normas constantes na Constituicdo, sob pena de
desrespeito a hierarquia basica do ordenamento. As normas que desrespeitarem 0s
preceitos constitucionais ndo possuem validade juridica, ndo devendo ser aplicadas.
Nesse sentido, KELSEN leciona que “a Constituicdo, que regula a producao de
normas gerais, pode também determinar o conteddo das futuras leis. E as
Constituicdes positivas ndo raramente assim procedem ao prescrever ou ao excluir
determinados contetdos”.?’

Acerca da “liberdade negativa”, ensina CANOTILHO que os
principios e direitos fundamentais estabelecem uma fundamentalidade formal que se

expressa em quatro dimensodes, a saber:

(1) as normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto
normas fundamentais, sdo normas colocadas no grau superior da
ordem juridica; (2) como normas constitucionais, encontram-se
submetidas aos procedimentos agravados de revisdo; (3) como
normas incorporadoras de direitos fundamentais passam, muitas
vezes, a constituir limites materiais da prépria revisao (cfr. CRP, art.
288°./d e e); (4) como normas dotadas de vinculatividade imediata
dos poderes publicos constituem parametros materiais de escolha,
decisdes, accdes e controlo, dos 6rgdos legislativos, administrativos
e jurisdicionais.?®

Nesse ponto, deve-se retornar ao inciso XXXV do art. 5° da CF que,
ao elencar como principios e direitos fundamentais o acesso a justica, a
inafastabilidade da tutela jurisdicional e a obrigatoriedade de o Estado prestar a
tutela jurisdicional idénea (tempestiva, justa e adequada), proibe que o legislador

infraconstitucional elabore regras que vao de encontro aquele principio,

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 249. Igualmente em outras passagens: “O catalogo de

direitos e liberdades fundamentais, que forma uma parte substancial das modernas constituicdes, ndo

€, na sua esséncia, outra coisa sendo uma tentativa de impedir que tais leis venham a existir”. (p.

249) “A norma superior pode nao so fixar o 6rgao pelo qual e o processo no qual a norma inferior é
roduzida, mas também determinar o contetido desta norma”. (p. 261)

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 509.
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desrespeitando-o. Tais normas devem ser extirpadas do ordenamento juridico, uma
vez que inconstitucionais.?®

Resta evidente que o legislador infraconstitucional, e até mesmo o
legislador dotado de poder constituinte derivado e decorrente, devem estrita
obediéncia aos parametros constitucionais, ndo somente para respeita-los, mas

agindo de modo a dar-lhes eficacia.

2.3 TUTELA JURISDICIONAL JUSTA, ADEQUADA E TEMPESTIVA

Y

O amplo acesso a justica e a inafastabilidade da jurisdicdo
constituem-se em principios processuais elevados a categoria constitucional,
configurando-se principios fundamentais inerentes ao Estado Democratico de
Direito. Correlatamente a esses principios, tem o cidaddo o direito fundamental de
receber do Estado tutela jurisdicional justa, adequada e tempestiva.*® Rapidamente,
€ importante que se verifigue 0 que se entende por esses trés qualificativos
concedidos a tutela jurisdicional, atendo-se mais pormenorizadamente a
tempestividade, objeto primério deste estudo.

O qualificativo mais tormentoso diz respeito a justica da tutela
jurisdicional concedida. Seria possivel escrever centenas de paginas sobre as
teorias de justica e do que seria justo, sem que fosse possivel se chegar, ainda
assim, a um entendimento satisfatorio. Para efeitos deste estudo, considerar-se-a
justa a tutela que promova a composicdo do conflito de interesse, atingindo a
pacificacdo social, ndo somente aplicando o direito positivado, mas aplicando-o em
consonancia com o0s principios e direitos fundamentais que fundamentam e
legitimam o aparato estatal e o proprio ordenamento juridico. Tutela jurisdicional
justa é aquela que, ao ser concedida, apdia-se nos fundamentos da Republica, ou
seja, na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa, no pluralismo politico (CF, art. 1°), dirigindo-

» Trata-se da funcdo normogenética dos principios, conforme exposicdo de CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 173.

%0 «E claro gue ndo basta apenas abrir a porta de entrada do Poder Judiciario, mas prestar jurisdicdo
tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem dilagBes ou formalismos
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se a alcancar os objetivos fundamentais do Pais, no sentido de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalidade e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao (CF, art. 3°). Trata-se de valores que representam o
fim dltimo da propria existéncia estatal (legitimamente concebido nos termos do
Estado Democratico de Direito).

Por tutela jurisdicional adequada entende-se aquela que dispde dos
mecanismos (técnicas) adequados e suficientes para promover efetivamente a
protecdo dos direitos concedidos pela ordem juridica. Para cada espécie de
protecdo que os direitos reclamem, deve o processo civil conter uma técnica propria,
adequada, suficiente a promover o resguardo e o efetivo gozo do direito a quem o
mesmo é concedido pela ordem juridica. Assim, diversas técnicas sao previstas,
como, V. g., a sentenca condenatdria, 0os atos executivos de expropriacdo, a ordem
atrelada a cominacdo de multa a ser aplicada nas hipéteses de descumprimento, a
ordem incidental de exibicdo de documento prevista no art. 355 do CPC, os
provimentos cautelares e antecipatorios, as medidas executivas de sub-rogacao etc.
S&o instrumentos previstos aptos a conceder, de acordo com a protecdo reclamada
pelo direito, o efetivo resguardo, protecédo, concessao e efetivacdo do direito
reconhecido em juizo como pertencente a parte vitoriosa (ou que se demonstra,
ainda que em exame superficial, como provavel titular do direito afirmado em juizo).

A tutela jurisdicional tempestiva pode ser considerada como uma
variante da tutela jurisdicional adequada, na medida em que a tutela jurisdicional,
para ser adequada, deve ser, necessariamente, tempestiva. Contudo, € possivel (e
até mesmo desejavel) proceder a separacdo conceitual, uma vez que a
tempestividade da tutela jurisdicional diz respeito ao lapso temporal em que a
mesma sera concedida, lapso este que deve ser apropriado a promover a protecao
do direito em tempo habil, antes que o mesmo sofra um dano irreparavel ou de dificil
reparacao.

Tutela jurisdicional tempestiva € aquela concedida em tempo habil a
promover a efetiva e adequada protecao do direito. Vislumbra-se, por este conceito,
0 intenso liame que une os conceitos de tempestividade e adequacdo. Para ser

excessivos”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos
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adequada, a tutela jurisdicional deve ser, necessariamente, tempestiva. O reverso
ndo é verdadeiro: a tutela jurisdicional pode até ser concedida em tempo habil,
utilizando-se, entretanto, de um instrumento que nao seja adequado para a efetiva
protecdo e efetivagdo do direito. Exemplifica-se: a concessdo de antecipagéo de
tutela para pagamento de soma em dinheiro, se fosse necessario seguir o rito
previsto para a execucao por quantia certa, por atos executivos expropriatorios, seria
exemplo classico de tutela jurisdicional concedida tempestivamente, mas que néo se
utiliza da técnica adequada. Utilizando-se de outros instrumentos, como o desconto
em folha de pagamento, ou meios de coercédo (execucao indireta), estar-se-ia mais
proximo de instrumentos adequados para a efetivacdo daquela antecipacdo de
pagamento de quantia pecuniaria, unindo-se, na hipotese, a tempestividade com a
adequacdo da tutela concedida.>!

A tempestividade da tutela jurisdicional, a partir da Emenda
Constitucional n.° 42/2004, é elevada a dogma constitucional, na medida em que o
art. 5°, LXXVIIl assegura a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel
duracédo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

Um Estado verdadeiramente democratico e de Direito tem como
principios — implicitos e/ou positivados — o amplo acesso a justica e a
inafastabilidade da jurisdicdo, conferindo aos cidadaos o direito fundamental de
receber uma tutela jurisdicional que seja justa, adequada e tempestivia. Para tanto,
deve-se conceber um “processo civil de resultados” que se valha de toda e qualquer
técnica processual que seja necessdria para atingir seus objetivos, desde que
respeitados os direitos igualmente importantes da parte contraria, como o0
contraditorio, a ampla defesa, o devido processo legal etc., conforme sera visto a

sequir.

fundamentais, p. 84.

L “Dj qui l'esigenza, si pud dire avvertita da sempre e in tutti i sistemi giuridici, che I'ordinamento
intervenga allo scopo di neutralizzare il prejiudizio (irreparabile o comunque grave) derivante all'atore
dalla durata del processo: si tratta di un intervento necessario a garanzia della effettivita del diritto di
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2.4 O PrRocEsso CIVIL DE RESULTADOS

O Pais apresenta-se (ou deveria se apresentar) como um Estado
Democrético de Direito, que possui, como um de seus principios fundamentais, o
amplo acesso a justica e a inafastabilidade da tutela jurisdicional diante da lesdo ou
ameaca de lesdo a um direito estabelecido pela ordem juridica. Estabeleceu-se, por
conseguinte, como direito fundamental do cidaddo e, por outro lado, como
obrigacdo/dever do Estado, a concessdo de tutela jurisdicional que seja justa,
adequada e tempestiva para a protecao do direito lesado ou ameacado de leséo.

A tutela jurisdicional sera concedida pelo Poder Judiciario do Estado,
que sera incitado a presta-la a partir da veiculacdo de uma pretensdo com 0 manejo
de uma acao, que dara inicio a um processo. ApOs o tramite regular do processo
estabelecido, a tutela jurisdicional sera concedida, seja por meio de uma sentenca,
seja pela realizac&o de atos executivos (lato sensu).

Para cumprir com os adjetivos de justica, adequacdo e
tempestividade, as partes e o Estado-juiz devem ter a disposi¢cdo instrumentos
apropriados para o efetivo resguardo dos direitos.Trata-se das técnicas
processuais.*?

O processo civil é instrumento do direito material, i. e., possui sua
razdo de ser na efetivacdo, no resguardo, na aplicacdo das normas de direito
material que estipulam direitos e obrigacdes. Deve o processo civil ser criado,
estudado e aplicado tendo sempre por finalidade atingir seus objetivos, quais sejam:
promover a efetiva aplicacao e protecao dos direitos e obrigacdes estabelecidas pelo
direito material, promovendo a pacificacdo social mediante a composic¢ao justa dos
conflitos, tendo sempre por substrato os principios, fundamentos e objetivos da
Republica: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico, a construgdo de uma

azione e della tutela giurisdizionale, onde evitare che la durata del processo torni a danno dell’attore
che ha ragione”. PISANI, Andrea Proto. Lezione, p. 593.
32 « : . A ; i ;

Do ponto de vista do direito processual, imp8e-se sublinhar que os direitos fundamentais para
poderem desempenhar sua funcdo na realidade social, precisam ndo sO0 de normatizacao
intrinsecamente densificadora como também de formas de organizacdo e regulamentacao
procedimentais apropriadas”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p.
269.
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sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da
pobreza e das desigualdades sociais, a prevaléncia dos direitos humanos etc.
Conforme licdo apropriada de SERGIO BERMUDES,

Reconhecer a natureza instrumental do processo nédo implica negar-
Ilhe o valor; antes, significa compreender-lhe a exata utilidade, mas
sem perder a perspectiva de que ele ndo se esgota em si mesmo,
devendo, por isso, ser manejado por seus operadores com olhos
postos na projecdo dos seus efeitos na vida social.*®

Tem-se a formacéo da seguinte sequéncia de elos, indissociaveis e
consequenciais entre si: um Estado Democratico de Direito; que tem como principios
fundamentais e legitimadores o acesso a justica e a inafastabilidade da tutela
jurisdicional ante a lesdo ou ameaca de lesdo a direito; estabelecendo-se a
positivacdo do direito fundamental e da obrigacdo do Estado em conceder tutela
jurisdicional que seja justa, adequada e tempestiva a efetiva protecdo dos direitos;
valendo-se as partes e o Estado-Juiz de um processo civil que esteja orientado
teleologicamente a obtencdo dos resultados estabelecidos constitucionalmente e
aguardados ansiosamente pela coletivamente, valendo-se, para tanto, dos
instrumentos (técnicas) necessarios para a obtencdo de tais resultados, sempre
respeitando outros principios e direitos, como os do contraditorio, da ampla defesa,
do devido processo legal etc.®*

Esse liame teleoldgico entre Constituicdo e processo civil foi sentido
por CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, que assim se manifesta:

Nesse aspecto, diga-se em primeiro lugar que a constitucionalizacéo
do direito ao processo e a jurisdi¢cdo (a exemplo do art. 5°, XXXV, da
Constituicdo brasileira), de envoltas com a garantia da efetividade e
de um processo justo (art. 5°, XXXVII, LI, LIV e LV, LVI), determina
também uma garantia ‘de resultado’, ressaltando o nexo teolégico
fundamental entre o ‘agir em juizo’ e a ‘tutela’ do direito afirmado.*

% BERMUDES, Sérgio. Direito Processual Civil: estudos e pareceres. 22 série. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1994, p. 98.

*0 processo civil deve se valer de “mecanismos aptos a produzir ou a induzir a concretizacdo do
direito mediante a entrega da prestacédo efetivamente devida, da prestacdo in natura”. ZAVASCKI,
Teori Albino. Antecipagdo da tutela e obrigacdes de fazer e ndo fazer. Genesis: Revista de Direito
Processual Civil. Curitiba: Genesis, ano 2, jan./abr. 1997, n.° 2, p. 111

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional, p. 32.
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Esta-se diante da obrigatoriedade imposta aos juristas, legisladores
e magistrados em criar a aplicar o processo civil dirigindo-o teleologicamente ao
resultado a que se destina, de acautelamento, resguardo, gozo, efetivacao e outras
acOes protetivas dos direitos estabelecidos. Tornar o processo efetivo significa, ante
0S preceitos constitucionais expostos em diversos locais deste estudo, em assegurar
a justica que ele busca realizar, de modo mais rapido possivel, sem negar as partes

o mais amplo direito de defesa.*®

2.5 DIVERSIDADE DE TECNICAS PROCESSUAIS PARA A CONCESSAO DA TUTELA

JURISDICIONAL

Conforme foi visto anteriormente, o ordenamento juridico é um
conjunto de normas, emanadas do Estado, que visa a regular a atividade e a
convivéncia humana. As normas juridicas podem-se apresentar como regras ou
principios. Sob outro aspecto, as normas juridicas podem ser classificadas conforme
distribuem os direitos e obrigacdes ou regulem a atividade processual: aguelas que
efetivamente conferem um direito ou uma obrigagdo aos cidaddos, ditas normas
materiais, e as que dizem respeito a atividade jurisdicional em si mesma, regulando
0 processo jurisdicional, seu procedimento, sujeitos etc. S&o as normas
processuais.*’

As normas processuais ndo possuem completa autonomia, uma vez
que sua existéncia possui uma finalidade precipua: garantir a efetiva aplicacdo das
normas de direito material. Exercem uma funcéo instrumental, na medida em que
apenas sdo atuadas visando a efetivacdo dos direitos.

Por meio das normas processuais, 0 legislador regula a atividade
jurisdicional. Para tanto, escolheu um método préprio chamado “processo”. O

processo €, assim, o método pelo qual a jurisdicdo opera, o método escolhido para a

% BERMUDES, Sérgio. Direito Processual Civil: estudos e pareceres, p. 99.

37 “As normas substanciais compete definir modelos de fatos capazes de criar direitos, obrigagcfes ou
situagbes juridicas novas (fattispecie), além de estabelecer as conseqiiéncias especificas da
ocorréncia desses fatos (sanctiones juris). As normas processuais ditam critérios para a descoberta
dos fatos relevantes e revelagdo da norma substancial concreta emergente deles, com vista a
efetivacdo pratica das solucdes ditadas pelo direito material”. DINAMARCO, Céandido Rangel.
Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 1, p. 42.
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atuacao da jurisdicdo na sua funcdo de composicao dos conflitos de interesses. Nao
se olvida, entretanto, que o processo €, antes de tudo, instrumento para a realizacéo
dos direitos.*®

Esse “método” desenvolve-se por meio de uma série de atos,
interligados e interconectados, que se dirigem teleologicamente para a composi¢ao
dos conflitos de interesses. A essa série de atos da-se o nome de procedimento, que
é a forma, o aspecto exterior do processo, determinado pela ordem de sucesséo dos
atos ou pela existéncia de atos especiais.*

Cabe indagar: quais sdo esses atos que compdem 0O processo?
Como séao escolhidos? Para responder a essas indagacoes, deve-se, primeiramente,
relembrar que o processo € um método utilizado pelo Estado cuja finalidade principal
€ a composicao dos conflitos surgidos em sociedade, mediante a atuacao (protecéo)
dos direitos.*® De modo que os atos escolhidos para dar vida ao processo devem ser
aptos a promover, efetivamente, a protecdo e a atuacdo dos direitos. De nada
adiantaria se o legislador estabelecesse o procedimento, preenchendo-o com atos
estéreis e indteis para a efetiva protecdo do direito. Torna-se evidente que 0s atos
escolhidos devem ser idéneos, assim, para atingir o fim maximo do processo.

Alguns desses atos que preenchem o procedimento sdo atos que
ddo movimento ao processo, como as intimac¢des, audiéncias, contestacao,
impugnacdes etc. Outros atos, por sua vez, sdo capazes de conceder, em parte ou
totalmente, a tutela jurisdicional: esses ultimos sdo, na verdade, técnicas que
recebem o qualificativo de “processuais”, uma vez que sao técnicas utilizadas dentro
do processo. As técnicas processuais sdo atos que efetivamente podem conceder a
tutela jurisdicional, seja por meio de declaracdo, constituicdo, antecipacdo dos
efeitos, atos executivos, sentenca condenatéria, procedimento executivo por
desapropriacdo, ordem atrelada a multa etc., e devem ser escolhidas tendo em vista

a capacidade de promover, efetivamente, a protecdo e efetivacao dos direitos.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipaco da tutela e obrigacdes de fazer e ndo fazer, p. 111.

% LOPES DA COSTA, Alfredo de Araljo. Direito Processual Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1959, v. 1, p. 195.

“0 Anote-se gue a viséo de processo civil utilizada no texto constitui apenas uma das facetas pela qual
0 processo pode ser analisado, de modo a facilitar o entendimento da exposi¢cdo. Hodiernamente,
uma visdo mais ampla entende que o processo constitui toda forma de instrumentalizagdo do
exercicio do poder; em outras palavras, seria um elemento do ordenamento juridico que permite a
sua propria criagcdo e implementacgéo.
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Diante do dever do Estado em promover a pacificacdo social
mediante a composicdo dos conflitos de interesses, o que deve ser feito pela
efetivacdo dos direitos, tem o legislador o dever, perante o direito fundamental do
cidadado de receber tutela jurisdicional justa, tempestiva e adequada, de instituir
técnicas processuais idoneas e aptas a tutela jurisdicional das diversas situacfes de
direito material.**

Técnica é a predisposicao ordenada de meios destinados a obter
certos resultados, de natureza instrumental, uma vez que somente se justifica em
razdo de uma finalidade a ser cumprida ou atingida.** “A técnica processual cabe a
oferta de meios operacionais com 0s quais 0 juiz possa buscar os resultados assim
definidos pelo direito substancial”.*®

Sao exemplos de técnicas processuais previstas em nosso
ordenamento juridico: a sentenca, a utilizacdo da cognicdo sumaria, a ordem
atrelada a cominacdo de multa, os atos executivos de sub-rogacao constantes do
processo de execucao, 0s atos executivos constantes de uma acao de despejo ou
reintegratoria de posse, 0 sistema de pagamento por precatorios, dentre inUmeras
outras técnicas.

Diversas outras técnicas poderiam ter sido escolhidas pelo
legislador, v. g., a técnica do sorteio, a técnica do parecer do perito (em substituicdo
da sentenca proferida por juiz), a técnica dos atos executivos praticados pelo
particular vencedor da acdo etc. Tais técnicas ndo foram adotadas por nosso
ordenamento juridico, uma vez que foram concebidas como incompativeis com os
valores e principios constantes da sociedade e da ordem juridica brasileiras.

A instituicdo de técnicas processuais deve levar em consideracao a
finalidade do processo e a efetiva aplicacdo e protecdo dos direitos: “como conjunto

de meios preordenados a obtencdo de resultados desejados, toda técnica precisa

“L MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 33: “..] o legislador tem o dever, diante do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, de instituir as técnicas processuais iddneas a tutela jurisdicional das diversas
situacdes de direito material. [...] Entretanto, esse direito fundamental ndo se limita a incidir, como &
Obvio, em face do legislador, pois exige do Judiciario a prestacdo da adequada tutela jurisdicional”.

“2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2003, p. 273-274. Para Aroldo Plinio Gongalves, “a nog¢édo geral de técnica € de conjunto de meios
adequados para a consecucdo dos resultados desejados, de procedimentos idéneos para a
realizacao de finalidades”. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio
de Janeiro: Aide, 1992, p. 23.

“3 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional, p. 78.
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ser informada pela definicdo dos resultados a obter”.** (grifo no original) Como foi

exposto acima, tem o legislador inclusive a obrigacdo constitucional de prever e
estabelecer as técnicas processuais que se fizerem necessarias para a prote¢do dos
direitos.

Resta evidente a importancia da existéncia e disposicdo das
técnicas processuais adequadas para a protecdo dos direitos, de modo que estes
somente poderdo ser efetivamente aplicados e efetivados na medida em que o
magistrado tiver & sua disposicéo técnicas processuais idoneas.”® E por meio das
técnicas processuais que o Estado, por seus o6rgédos jurisdicionais, concedera a
tutela jurisdicional pleiteada.

Conforme foi visto no item anterior, a disposi¢cao constante no art. 5°,
XXXV da Constituicdo Federal obriga o Estado a prestar tutela jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva. Anote-se que, ainda que nao houvesse sido
positivado o que hoje se encontra no inciso XXXV do art. 5° da CF, esse dever do
Estado restaria incélume, uma vez que resulta do préprio monopdlio da
administracdo da justica e do Estado de Direito.

Para conceder a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva,
devera o Estado dispor de todos os meios que se fizerem necessarios para a efetiva
protecdo dos direitos.”® Quanto & obrigatoriedade da disposicdo desses meios,
podem-se diferenciar duas esferas de deveres. A primeira, o dever do Estado-
legislador de prever, no ordenamento juridico, os mecanismos (técnicas) que se
fizerem necessarios para a concessao da tutela jurisdicional. A segunda esfera diz
respeito ao dever do Estado-juiz em aplicar as técnicas previstas para obter o
maximo de efetividade da tutela concedida.

** DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 1, p. 136.

% “Como o direito & efetividade da tutela jurisdicional deve atender ao direito material, é natural
concluir que o direito a efetividade engloba o direito a pré-ordenacdo de técnicas processuais
capazes de dar respostas adequadas as necessidades que dele decorrem”. MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 147. Conforme licdo de Flavio Luiz Yarshell,
“quando a doutrina fala, por exemplo, de uma tutela jurisdicional ‘diferenciada’, ndo cogita apenas do
resultado substancial a ser proporcionado ao titular de uma posicao juridica de vantagem, mas
também dos meios predispostos a consecucgdo desse resultado”. YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela
jurisdicional. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 31. (grifo no original)

“® Este ndo é o momento adequado para se adentrar na discussdo de qual seria o objeto da tutela
jurisdicional: o direito ou as pessoas. Embora seja atraente a posicdo de CANDIDO RANGEL
DINAMARCO e sua ferrenha defesa pela tutela jurisdicional das pessoas (cf., por todos,
DINAMARCO, Céndido Rangel. Tutela jurisdicional, p. 54-81), falar sobre antecipacdo de tutela
requer que se fale em protecdo aos direitos, uma vez que € este que corre o risco de sofrer dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, ainda que tal dano tenha reflexo da vida das pessoas, como
efetivamente o tem.



32

Trata-se de dever constitucional do Estado a previsédo e a aplicacao
de todas as técnicas indispensaveis para a adequada, efetiva e tempestiva protecao
dos direitos, garantindo que seus titulares dele usufruam em todo o seu vigor. Assim
como ao juiz € obrigatério o julgamento ainda que ndo exista norma de direito
material a regular abstratamente o caso, também ao magistrado é obrigatério que se
utilize das técnicas necessarias para a protecao dos direitos, ainda que ndo haja
previsdo no ordenamento, desde que respeitados os direitos e garantias basicas
constitucionalmente previstas como o contraditério, a ampla defesa, o principio do
menor sacrificio e, em geral, todos os principios e garantias que decorrem do devido
processo legal.*’

Com maior razéo devera o Estado utilizar-se das técnicas previstas
no ordenamento juridico, valendo-se inclusive do conhecido adagio de que “quem
pode o mais, pode 0 menos”. Se pode (deve!) o magistrado aplicar as técnicas que
entender necessarias para a efetiva protecdo do direito alegado em juizo — é o caso,
V. g., do poder geral de cautela, bem como da atipicidade das formas de efetivacéo
das sentencas mandamentais e executivas — devera aplicar com maior efeito as
técnicas efetivamente positivadas, como deve ocorrer, v. g., com a técnica que

enseja a concessao da tutela antecipada.

" Sobre os principios e garantias que decorrem do devido processo legal, cf., por todos, NERY
JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 7. ed. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.
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3 DA ANTECIPACAO DA TUTELA JURISDICIONAL

A modificacdo da redagdo do art. 273 do CPC pela Lei n.°
8.952/1994 introduziu o instituto da tutela antecipada no ordenamento juridico
brasileiro, possibilitando a sua concessao para todo processo de conhecimento.
Entretanto, ndo representou uma novidade absoluta no ordenamento, uma vez que a
tutela antecipada ja era permitida em disposi¢cdes esparsas no ordenamento: liminar
na acao de busca e apreenséo prevista no Decreto-lei n.° 911/64, a liminar na acao
civil publica prevista na Lei n.° 7.347/85, a liminar em acédo de despejo regulada na
Lei n.° 8.245/91, dentre outras previsbes. Tais disposicbes sempre foram tratadas
como sendo normas de carater especial, uma vez que, segundo o entendimento do
processo civil classico, a execucdo deveria ser sempre precedida de cognicao
exauriente, ou seja, eram disposicdes que excepcionavam a regra geral que
somente admitia a pratica de atos coativos/executivos apds a sentenca que
declarasse o direito.*®

Com a reforma do art. 273 que introduziu, em carater geral, o
instituto da tutela antecipada, pode-se admitir, desde entéo, a antecipacao de tutela
inclusive para os procedimentos especiais que ndo possuam disposicdo especifica
sobre liminares ou, ainda que o possuam, ap0s o0 momento adequado ou ainda que
nao estejam presentes 0s requisitos especificos exigidos para o procedimento
especial. Explica-se, para melhor entendimento. E possivel a reintegracéo de posse
liminar, que nada mais é do que hipotese de antecipacdo de tutela, preenchidos os
requisitos do art. 927 do CPC. Pode acontecer que o autor, quando do ingresso da
acdo de reintegracdo de posse, ndo preencha os requisitos previstos no art. 927,
ndo lhe sendo concedida a reintegracdo liminar. Superada essa fase inicial, o
processo seguira o rito ordinario, a teor do que disp6e o art. 931 do CPC. Iniciada a
fase ordinaria, podera o autor requerer tutela antecipada para reintegra-lo na posse
do bem, requerendo a antecipacao, desta vez, com fundamento no art. 273 do CPC.
Com efeito, diversos sdo os fundamentos da liminar possesséria e da tutela

antecipada, de tal forma que a negativa da primeira ndo impede a concessdo da

8 L OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, p. 38.
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segunda.”® N&o se cuidar4a mais de liminar possesséria, mas de antecipacdo de
tutela com fundamento em uma das hipéteses do art. 273, v. g., 0 abuso de defesa
ou manifesto propdsito protelatério do réu. O que néo é possivel é o autor formular
pedido bifronte, requerendo a tutela antecipada ou a liminar possessoria com
fundamento em ambos os artigos: 273 e 927.

Apesar da modificacdo legislativa ocorrida em 1994 que introduziu
definitivamente o instituto da tutela antecipada no processo civil brasileiro, diversas
questdes ainda provocam discussfes em sede doutrinaria e jurisprudencial, como

sera visto a seguir.

3.1 A TUTELA JURISDICIONAL E O CONCEITO DE SUA ANTECIPAGAO

A tutela jurisdicional é concedida, em regra, por meio da prolagédo de
uma sentenca, que € a técnica processual adotada na qual se formulard a norma
concreta que regera determinada relacdo juridica. Entretanto, conceder a tutela
jurisdicional representa ndo sO entregar ao jurisdicionado a formulacdo da norma
que incidira sobre uma relacao juridica concreta, estabilizando-a, tornando-a livre de
davidas e incertezas, mas também proporcionar a realizacdo fatica dessa norma
concreta elaborada ou adotar as medidas necessarias para 0 acautelamento e
preservacao da utilidade da atividade jurisdicional.

A concesséo da tutela jurisdicional e a consequente formulacao da
norma concreta que regera determinada relacao juridica tém por objetivo pacificar as
relacdes sociais, seja declarando a certeza sobre dada relacdo ou situacao juridica,
seja constituindo, modificando ou extinguindo relacdes juridicas, seja ainda
outorgando a quem for titular de um direito subjetivo aquilo que a ordem juridica lhe
concede como, verbi gratia, uma coisa, dinheiro, um fazer ou um nao fazer,
utiizando-se para tanto das técnicas processuais disponiveis em Nnosso

ordenamento juridico para efetivar essa outorga (execucdo por sub-rogacao,

9 Nesse sentido, cf. LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada, p. 92: “Superada a fase inicial e
tomando o processo o curso ordinario (art. 931), é possivel a concessao da tutela antecipada, que,
porém, a toda evidéncia, ndo tera mais carater liminar. Diversos sdo os fundamentos da liminar
possessoria e da tutela antecipada: a negativa da primeira ndo impede a concessao da segunda”.
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execucao por desapropriacdo, desconto em folha de pagamento, precatorio, ordem
etc.).

A sentenca, sendo, em regra, a técnica processual instituida para a
concessado da tutela jurisdicional, € dotada de eficicia, que pode ser conceituada
sob dois aspectos: como a aptiddo, in abstrato, para produzir efeitos préprios; e
como a aptiddo para produzir, in concreto, seus efeitos ou, em outras palavras, a
prépria aptiddo “em ato” para produzir efeitos no momento atual.®® E sobre esse
ultimo aspecto, ou seja, a capacidade de produzir concretamente seus efeitos, que
interessa ao presente estudo, de modo a determinar em que momento a sentenca
estara apta a produzir seus efeitos in concreto, i. e., em que momento sera eficaz e,
por isso mesmo, em que momento a tutela jurisdicional estendera seus efeitos sobre
o0s jurisdicionados e sobre a relacao juridica da qual fazem parte.

Em regra, a sentenca sera eficaz no momento em que O
ordenamento juridico assim dispuser, de modo que somente comecara a produzir
seus efeitos no momento fixado pela lei, ou por quem a lei autorize a fixa-lo.>* No
sistema processual patrio, a sentenca sera apta a produzir seus efeitos com o seu
transito em julgado, i. e., com a preclusdo das vias recursais ou, se preferivel for,
com o0 ndo cabimento de recursos que possuam efeito suspensivo ou que nao
possam com esse efeito ser recebido. E possivel dizer que a sentenca tera eficacia —
na perspectiva concreta neste estudo adotada — com o seu transito em julgado, com
o recebimento de recurso apenas no efeito devolutivo ou, ainda, apés o julgamento
do reexame necessario nas hipéteses previstas em lei.

Como foi visto acima, em determinadas hip6teses a tutela
jurisdicional visa a conceder ao indicado pelo direito material o que a ordem juridica
abstratamente Ihe concede, como uma coisa, dinheiro, um fazer ou um nao-fazer.
Nestes casos, a tutela jurisdicional ndo esta cumprida e acabada com a simples

publicacdo da sentenca de mérito, como dispde o art. 463 do CPC.*? Fazem-se

0 Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. Revista
de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. 1984, n.° 34, p. 273.

°L Cf., por todos, MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa
Ltzjlgada, p. 274.

Ao que parece, a redagdo do art. 463 do CPC quis indicar ao intérprete, quando se refere ao
cumprimento do oficio jurisdicional, a aplicagédo do principio da inalterabilidade da sentenga pelo juiz
prolator, e ndo o encerramento, em definitivo, da concesséo da tutela jurisdicional. A favor desse
entendimento, o proprio dispositivo, que em seus incisos subsequentes traz exce¢des ao principio da
imutabilidade da sentenca pelo juiz. Tendo em vista a impropriedade contida no art. 463 do CPC, a
Lei n.° 11.232, de 22 de dezembro de 2005, alterou a redacao do caput do art. 463 do CPC, que
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necessarios ainda os atos de efetivacdo/execucao do comando proferido, estes sim
que efetivamente concederdo ao jurisdicionado, portador de um direito subjetivo que
lhe é outorgado pela ordem juridica, o bem (prestacao!) que Ihe é devido. Deste
modo, a tutela jurisdicional, nestas hipbteses, somente estara cumprida e acabada
com a efetiva entrega ao jurisdicionado daquilo que lhe € outorgado pelo
ordenamento juridico.

Feitas estas consideracfes, € possivel conceituar o instituto da
antecipacdo da tutela®® como sendo aquele que, utilizando-se de técnica processual
adequada, antecipa os efeitos concretos que adviriam da prestacdo da tutela
jurisdicional antes do momento em que normalmente esses efeitos seriam
concedidos e realizados.

Esses efeitos da tutela jurisdicional sdo, na verdade, os efeitos que
seriam produzidos pela sentenca, que os pode produzir devido a sua eficacia.
Entretanto, ndo basta a existéncia de uma sentenca com eficacia, ou seja, uma
sentengca que produza efeitos. Faz-se necessario que esses efeitos sejam
viabilizados, realizados. E somente com a conjugacdo da formulagdo da regra
concreta pela sentenca, produtora de efeitos, com a realizacdo destes, que a tutela
jurisdicional sera completamente concedida.

Mas algumas observagbes importantes devem ser feitas sobre a
questao terminoldgica: trata-se de antecipacdo dos efeitos da tutela, antecipacao
dos efeitos da sentenca ou antecipacao da eficacia da sentenca?

De antecipacdo da eficacia da sentenca nao se trata, uma vez que
ndo é possivel antecipar a eficicia de algo que ainda nado existe (a sentencga). Nao
se olvide que, neste estudo, utiliza-se o conceito de eficacia como a aptidao de
produzir efeitos concretos, conforme exposto acima. Ademais, é possivel, como sera

visto adiante, a antecipacdo de tutela em aclGes declaratérias. Se a acdo é

passa a ter o seguinte enunciado: “Publicada a sentenca, o juiz s6 podera altera-la [...]",
reconhecendo, definitivamente, que a sentenca proferida ndo acaba o oficio jurisdicional.

% SERGIO SAHIONE FADEL anota que a expressdo “tutela antecipatéria” ndo é correta, uma vez
gue nem os dicionarios de Lingua Portuguesa e nem mesmo o Vocabulario Ortografico da Lingua
Portuguesa aprovado pela Lei n.° 5.761/71 registram o vocabulo “antecipatério”. FADEL, Sérgio
Fahione. Antecipacao da tutela no processo civil. 2. ed. S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 9. Entretanto, o
dicionario Houaiss da lingua portuguesa registra o vocabulo “antecipatério” como sendo o adjetivo
daquilo “que se antecipa; que visa as providéncias para a execucdo de determinada agdo ou a
previsdo de problemas, necessidades e alterac@es futuras; proativo”. Registra o dicionario ainda que
0 vernaculo em questdo vem registrado desde 1970 na Grande Enciclopédia Delta Larousse,
publicada pela Editora Delta do Rio de Janeiro naquele ano. HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de
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declaratéria, segundo licdo de PONTES DE MIRANDA, é porque sua eficacia
preponderante é declaratéria.>® Todavia, a antecipacdo de tutela nas acdes
declaratérias ndo antecipa a eficacia declaratoria, mas os efeitos praticos que
decorrem da declaracdo. A certeza, em si mesma, ndo é possivel de se antecipar.
Restaria a duvida em se saber se se trata de antecipacao dos efeitos
da tutela ou dos efeitos da sentenca. Muitas vezes, a simples prolacdo da sentenca
nao € suficiente para a concessao da tutela jurisdicional. Assim, por exemplo, a
sentenca que condena alguém ao pagamento de quantia em dinheiro possui a
eficacia principal de criar um titulo executivo que, salvo o cumprimento espontaneo
do devedor, o que raramente acontece, tera que ser objeto de um processo de
execucgao, submetendo-se ao procedimento de execucdo por desapropriacdo. Nesta
hipotese, antecipar-se-4 0 pagamento de quantia pecuniaria por meio de ordem ou
atos executivos sub-rogatérios, que de nenhuma forma seria efeito de uma sentenca
condenatdria. Denota-se, ja neste momento, que antecipar os efeitos da sentenca
nao seria suficiente para afastar o perigo de dano irreversivel ou de dificil reparacgéo.
Em outro exemplo: proferida sentengca com eficacia mandamental
preponderante, seu comando contém ordem para que determinada empresa retire
outdoors instalados em local proibido pela postura municipal. Ndo cumprida a ordem,
0 juizo podera valer-se de outras medidas executivas, como a retirada dos referidos
outdoors por terceiros, a custo da empresa ré. A tutela jurisdicional, nas hipéteses
apresentadas, ndao € concedida exatamente pela sentenca, mas pelos atos
executivos que se lhe seguem, e que também s&o atos jurisdicionais. E por esta
razao que se falou acima que apenas em regra a tutela jurisdicional é concedida
pela sentenca. Em determinados casos, a tutela jurisdicional necessita de varios
atos jurisdicionais posteriores, ainda que estes sejam efeitos da sentenca. Conceder

a tutela jurisdicional, conforme o conceito adotado neste estudo, ndo é apenas

Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 229, verbete
“antecipatorio”.

** A base da teoria da eficacia preponderante de PONTES DE MIRANDA esta contida em: PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das a¢cdes. Campinas: Bookseller, 1998, t. 1, p. 1 a 241.
® 4..] o que se antecipa sdo, exclusivamente, os efeitos praticos da providéncia jurisdicional
pleiteada, ou seja, as consequéncias de ordem satisfativa pertinentes ao mundo dos fatos, sendo
impossivel qualquer abreviamento de protecdo no plano formal ou juridico. Inviavel juridicamente
antecipar-se, de maneira total ou parcial, providéncia de natureza declaratéria, constitutiva ou
condenatoria. Eventuais efeitos faticos ou praticos é que poderdo ser antecipados mediante ordem e
efetivacdo coercitiva, se necessario”. FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil: do processo de conhecimento, arts. 270 a 281. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 163. (grifos no original)
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formular a norma concreta que regera determinada relagédo juridica, mas também
entregar ao jurisdicionado, titular de um direito subjetivo, o bem (coisa, dinheiro etc.)
e/ou pd-lo na situacdo juridica que o direito material lhe concede, permitindo-lhe
usufruir dessa situacao que lhe é garantida abstratamente.

Antecipam-se, portanto, os efeitos praticos da tutela jurisdicional; os
efeitos que adviriam da futura declaracao, decretacdo ou condenacdo, colocando-se
0 autor na situacdo de fato, ainda que parcial, que somente adviria apdés a
concessao da tutela jurisdicional pela sentenca e sua efetivagdo. Nesse sentido,
apropriada a licio de JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA:

A rigor, ndo ha como se antecipar os efeitos da sentenca: ndo se
constitui, declara, condena, de plano; isso s6 serd possivel com o
advento da sentenca. O que se da é que o juiz antecipa efeitos
faticos inerentes a tutela jurisdicional pretendida, fornecendo-se ao
autor uma situagéo juridica que, conquanto talvez ndo seja a propria
tutela pretendida, eqlivale aos efeitos que terd ou teria a tutela
jurisdicional postulada, se de plano concedida. Assim sendo, ndo se
pode entender que a decisdo que antecipa a tutela tenha o mesmo

contetdo da propria sentenca pretendida.®

Diante das premissas lancadas, a propria natureza e finalidade do
instituto em estudo, impende concluir que se trata de antecipar os efeitos praticos da
tutela jurisdicional, de modo a realiza-los antes do momento em que normalmente
seriam alcancados.”” Quanto ao porqué de apenas os efeitos praticos serem
antecipados, remete-se ao item 3.6.4, que tratara acerca das eficacias da sentenca e

antecipacgao de tutela.

°® MEDINA, José Miguel Garcia. A tutela antecipatéria e o perigo de irreversibilidade do provimento.
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 22, n.° 86, abr./jun. 1997, p. 26-27.
Conforme licdo de Teresa Arruda Alvim, “ainda que materialmente a providéncia concedida através
da liminar possa coincidir com a pretendida pelo autor, principaliter, esta coincidéncia se restringe ao
aspecto concreto”. ALVIM, Teresa Arruda. Medida cautelar, mandado de seguranca e ato judicial. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 38.

" “Se a tutela interinal é antecipada, significa dizer, em outras palavras, que a protecao jurisdicional
pretendida pelo autor havera de ser concedida antes do momento ordinariamente previsto”.
FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios ao C6digo de Processo Civil, p. 168. (grifos no original)
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3.2 TUTELA ANTECIPATORIA E TUTELA CAUTELAR — BREVE DISTINGAO

Diante do conceito de antecipacao da tutela exposto acima, deve-se
diferenciar este instituto da tutela cautelar, que com a tutela antecipada nao se
confunde.

Parte da confusdo existente provém do fato de que, antes da
reforma do art. 273 pela Lei n.° 8.952/94, o processo cautelar era utilizado para a
concessao de medidas com carater antecipatorio. Foi a maneira encontrada pelos
juristas para promover a efetiva protecdo dos direitos que se viam na iminéncia de
sofrerem dano irreparavel ou de dificil reparaco.”® Isso se deve, primordialmente,
pelo fato de os artigos 798-799 do Codigo de Processo Civil ter como inspiragdo o
art. 700 do Codigo de Processo Civil italiano que sofreu nitida influéncia do
entendimento de CALAMANDREI sobre os provimentos cautelares.

CALAMANDREI dividia os provimentos cautelares em quatro grupos:
a) providéncias instrutérias antecipadas; b) medidas que servem para facilitar o
resultado pratico de uma futura execucdao for¢cada, tais como o arresto e o sequestro.
Para CALAMANDREI, as medidas do item “b” teriam sentido antecipatorio, pois o
arresto seria, v. g., um “inicio antecipado” do processo executivo; ¢) medidas que
decidem interinamente uma relacéo controvertida sempre que a espera da decisdo
definitiva, a ser tomada depois, possa causar ao direito de uma das partes um dano
irreparavel. Sao as decisdes antecipadas e provisérias de mérito; d) caucdes
processuais.

CALAMANDREI desconhecia o poder geral de cautela, de modo que
as medidas das letras “a” e “b” acima estavam sujeitas ao numerus clausus.
Entretanto, ensina o professor OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, as medidas do grupo
“c”, apesar de inexistir também quanto a elas o poder cautelar geral, destinavam-se
a antecipar a decisdo de mérito, permitindo que o juiz desse regulacao provisoria a
relacdo controvertida. Isto abrangeria toda e qualquer demanda, de modo que o

“poder cautelar geral que CALAMANDREI supunha inexistente surge agora

%8 “No CPC de 1973, a falta de previsdo legal especifica, as medidas ‘satisfativas’ de urgéncia, a
maior parte delas surgidas sob o impacto das novas realidades sociais e econdmicas do pais, se
foram inserindo no dia-a-dia das realidades forenses debaixo do amplo manto de ‘cautelares
inominadas’ ou de ‘cautelares satisfativas’. CARNEIRO, Athos Gusma&o. Da antecipacao de tutela. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 8.
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milagrosamente, através das medidas antecipatorias do grupo c. Surge, no entanto,
como poder ‘cautelar’ antecipatério”.>® Continua ainda o professor gatcho que, na
doutrina de CALAMANDREI, “enquanto as medidas dos grupos “a” e “b” seréao
sempre casos de provimentos tipicos, ou nominados, as medidas do grupo “c” abrem
uma porta muito ampla para a introducao das cautelares inominadas que o Coédigo
de Processo Civil italiano, alguns anos depois, consagrou sob a denominacdo de
‘provvedimenti d'urgenza...]".%°

Entretanto, os provimentos antecipatorios ndo se confundem com as
medidas cautelares. Com efeito, a Lei n.° 8.952/94 veio suprir uma lacuna do direito
processual civil, ao criar um instituto especifico para a concessao de provimentos
antecipatorios dos efeitos praticos da tutela jurisdicional de efeitos reversiveis.
Todavia, a lacuna ainda existe para os provimentos de urgéncia para protecao de
direitos que somente podem ser resguardados utilizando-se de provimentos
irreversiveis. E a chamada tutela satisfativa de urgéncia, cuja necessidade de
regulamentacao foi sentida por LUIZ FERNANDO BELINETTI.®*

N&o se pode negar que as tutelas cautelar e antecipatéria possuem
pontos em comum. Assim, v. g., ambas sdo baseadas em cognicdo sumaria. Do
mesmo modo, ambas as tutelas surgiram da necessidade de tutelar direitos que se
viam na iminéncia de sofrer danos irreparaveis ou de dificil reparacdo — o chamado
perigo da demora. Ainda que hoje existam espécies de antecipacdo de tutela que
nao sao fundadas na urgéncia, as técnicas utilizadas que possibilitam a antecipacao
da tutela foram criadas tendo em vista a urgéncia da concessao da tutela dos
direitos.

Entretanto, parte da doutrina vem entendendo, com fundamentos na

doutrina italiana — em particular & doutrina de CALAMANDREI®? - que a tutela

% SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar (Tutela de

Urgéncia). 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 3, p. 71.

% SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de Processo Civil, v. 3, p. 71.

®L Cf. BELINETTI, Luiz Fernando. Irreversibilidade do provimento antecipado. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. (Coord.) Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 246-266.

®2 “per pericolo da tardivita si intende il pericolo che sia la mera durata del processo, col protrarre nel
tempo lo stato di insoddisfazzione del diritto, ad essere causa di pregiudizio. [...] Scriveva
Calamandrei: in questi casi il provvedimento cautelare mira ad accelerare la soddisfazione in via
provvisoria del diritto, poiché il periculum in mora & constituito non da um mutamento della situazione
di fatto o di diritto su cui dovra incidere la futura sentenza a cognizione piena, ma proprio dal protrarsi,
nelle more del processo ordinario, dello satato di insoddisfazione del diritto di cui si contende nel
giudizio di merito a cognizione piena”. PISANI, Andrea Proto. Lezioni, p. 602



41

antecipada teria, igualmente, natureza cautelar.®® Nesse sentido, contundente a
exposicdo de JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE:

Ora, se temos modalidade de providéncia destinada a satisfazer
antecipadamente, ndo para solucionar o litigio, mas para assegurar
gue essa solucdo possa ocorrer de forma util e eficaz, ndo se lhe
pode negar o carater acautelatdrio, ainda que provisoriamente
satisfativo. A caracteristica essencial dessa espécie de tutela
jurisdicional esta na inaptidao para representar a solucdo definitiva
para o litigio. Com ela, satisfaz-se faticamente, mas apenas para
garantir a efetividade da satisfacdo juridica. S&o cautelares, portanto,
ndo apenas as conservativas, mas também aquelas destinadas a
regular provisoriamente o conflito, antecipando eventuais efeitos
concretos da tutela final. [...] A tutela cautelar pode implicar, pois, a
antecipacdo de efeitos ligados ao provimento final. A seguranca
quanto ao resultado pode ser garantida ndo apenas por medidas
conservativas, mas também antecipatorias.®

Esse entendimento parte da seguinte premissa: sera tutela sumaria,
ndo cautelar, se puder se tornar definitiva, ndo tendo a fung&o instrumental; sera
tutela suméria cautelar quando tiver essa instrumentalidade, de modo que sera
sempre provisoria. De tal modo que, sendo a tutela antecipada provisoria e visando
a “proteger” a tutela final, isto denotaria sua instrumentalidade, possuindo, portanto,
as duas caracteristicas basicas da tutela sumaria cautelar.®®

Essa corrente doutrindria, seguidora dos ensinamentos de
CALAMANDREI, contrapde a nocdo de -cautelaridade com o conceito de
definitividade.®® Ora, se todo provimento n&o definitivo fosse cautelar, a sentenca
ndo transitada em julgado e que fosse objeto da chamada execucgdo provisoria
regulada pelo art. 588 teria igualmente natureza cautelar.®’ Todavia, ndo é possivel

63 “Corrispondentemente a queste due specie di pericula in mora, & possibile distinguere i
provvedimenti cautelari in due grosse categorie: a) provvedimenti cautelari conservativi della
situazione di fatto o di diritto su cui dovra incidere la futura sentenza; b) provvedimenti cautelari
anticipatori della soddisfazione del diritto”. PISANI, Andrea Proto. Lezioni, p. 602.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacéo). 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 123-124.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 131.

% “E muito interessante observar que a distingéo entre a tutela cautelar e as tutelas de conhecimento,
segundo as palavras do proprio Calamandrei, ndo reside na qualidade dos efeitos da primeira, mas
sim na sua ‘limitacdo no tempo’. Em outras palavras, e confirmando o que ja havia sido dito, a tutela
cautelar se contrapde a tutela definitiva em razdo da sua peculiar provisoriedade, pouco importando o
significado da sua atuacéo no plano do direito material”. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria:
individual e coletiva. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 197.

67 «a doutrina de Calamandrei nega a diferenca entre a tutela que satisfaz antecipadamente um direito
e a tutela que se limita a assegura-lo. E por esta razdo que, havendo periculum in mora, ndo ha
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identificar qual seria a instrumentalidade dessa execucao proviséria que, por ser
provisoria, seria cautelar e, se € cautelar, € necessariamente instrumento de algo.

Ainda para essa corrente doutrinaria, as medidas antecipatorias
teriam natureza cautelar, uma vez que também teria por objetivo assegurar a
efetividade e adequacdo da prestacao jurisdicional entregue ao final do processo.
Sintomatica a exposicdo feita por JOAQUIM FELIPE SPADONI que, assim como
CALAMANDREI e BEDAQUE, considera que a tutela antecipada tem por objetivo
tutelar a utilidade da prestacéo jurisdicional,

[...] um direito constitucional processual do autor da demanda, sendo
a satisfacao do direito material nele discutido meio necessario para o
alcance dessa tutela. Por meio dela procura-se evitar a lesdo a este
direito processual, protegendo-se, por conseqiéncia inevitavel,
também o direito material sob discusséo. [...] Embora a antecipacédo
de tutela incida diretamente no direito material discutido no processo,
tal incidéncia é apenas a técnica utilizada para o atingimento do fim
da medida, que é a protecdo da eficacia do processo.® (grifos no
original)

Contudo, o que diferencia 0s provimentos cautelares e
antecipatorios € a prépria natureza das medidas concedidas. Os provimentos
cautelares apenas assegurardo a futura utilizagdo do direito que vier a ser
reconhecido, seja ao requerente da medida cautelar, seja ao requerido no processo
acautelatorio. A medida cautelar outorgada n&do permite ao autor do processo
cautelar usufruir do bem arrestado ou sequestrado, por exemplo, mas apenas
colocara a salvo o bem sob litigio que, ao final, serd entregue para 0 uso e gozo do
vencedor do chamado “processo principal”, que pode ser tanto o autor quanto o réu
do processo cautelar.

N&o € o que ocorre com 0s provimentos antecipatorios dos efeitos
concretos da tutela jurisdicional. O autor que receber a protecao pela antecipagao de
tutela passara a usufruir, ainda que provisoriamente, dos efeitos que seriam obtidos
com a concessao da tutela jurisdicional apenas ao final, mas que foram concedidos

imediatamente diante do perigo da demora de sua concessao, dentre outras

distingdo, na classica doutrina italiana, entre tutela antecipatoria de cognigdo sumaria e execugao
provisoria da sentenga: tudo isso € tutela cautelar”. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria, p.
199.

% SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 28, abr./-jun. de 2003, n.° 110, p. 79-80.
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hip6teses previstas em lei. Aqui, 0 que ocorre € um perigo na demora da realizacao
do proprio direito; ndo se trata apenas de acautela-lo.

E verdade que o autor, obtendo o provimento antecipatdrio, ndo esta
totalmente “satisfeito”, uma vez que nao obteve, em definitivo, a norma
individualizada que regera aquele conflito de interesses. Entretanto, satisfaz-se,
ainda que provisoriamente, com o gozo dos efeitos concretos da tutela jurisdicional,
ou seja, com o usufruto do direito alegado e que se apresentou com alta
probabilidade de ser verdadeiro e que, com o0 perigo na demora da prestacao
jurisdicional, é concedido antecipadamente.

Poder-se-ia argumentar que essa posicao é contraditoria, no sentido
de adotar-se a expressao “satisfagdo provisoria”, e que se estaria endossando o
entendimento de CALAMANDREI devido a utilizacdo do termo “provisério” ao
provimento antecipatoério. Entretanto, trata-se apenas de uma satisfatividade fatica,
uma vez que se apresenta inegavel que o autor que usufrui da concesséo da tutela
antecipada esta, ao menos no plano dos fatos, satisfazendo-se enquanto desfruta do
direito que Ihe foi concedido (antecipada e provisoriamente).®

A nocéo de satisfatividade somente serve para separar as medidas
cautelares das antecipatorias quando se tem em vista 0 aspecto fatico das mesmas.
Tanto a tutela cautelar, quanto a tutela antecipada sdo tutelas juridicas né&o
satisfativas, uma vez que se trata de tutelas que necessitam, impreterivelmente, da
complementacdo, ou superveniéncia, de uma tutela posterior, dita satisfativa, que
confirmara ou ndo a tutela anteriormente concedida, revogavel e proviséria por sua
prépria natureza.

Assim, em termos de classificacdo das tutelas, tanto a cautelar,
quanto a antecipatéria sdo tutelas nao satisfativas, uma vez que néo definitivas.
Enquanto a tutela cautelar apenas assegura, garante o que a doutrina dominante
chama de ‘“eficacia da tutela jurisdicional’, a tutela antecipada concede
imediatamente os efeitos praticos da tutela jurisdicional que somente seria

concedida mais tarde, em momento adequado, apds a realizacdo da cognicao

% Nesse sentido, Alberto Camifia Moreira: “E perfeitamente possivel existir, entretanto, uma espécie
de satisfacdo que ndo derive necessariamente da decisao definitiva e sim de uma deciséo provisoria
gue antecipe os efeitos da tutela principal. Ndo estamos aqui a defender a satisfagcao juridica,
somente atingivel por meio de cognicéo plena do juiz e decisdo definitiva, mas a satisfacdo material
proporcionada com a antecipa¢éo dos efeitos da tutela pretendida, plenamente verificavel ainda que
concedida por meio de uma decisdo provisoria baseada em cogni¢do sumaria”. MOREIRA, Alberto
Camifa et al. Nova reforma processual civil comentada. Sao Paulo: Método, 2003, p. 120.
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exauriente pelo magistrado. Mas ambas as tutelas ndo sdo satisfativas, uma vez que
ndo concedem, em definitivo, a protecdo ao direito alegado em juizo, ao qual se
pede a tutela jurisdicional.”

De tal modo que, quem obtém um arresto, ndo satisfaz sua
pretensdo (principal) nem |he entrega definitivamente o bem arrestado, ainda que
temporariamente, mas apenas obtém um provimento que assegurara que, no futuro,
o direito possa ser plenamente usufruido. Por outro lado, quem obtém tutela
antecipada de soma em dinheiro ndo esta apenas assegurando, mas esta, de fato,
adiantando-a, obtendo alguns dos seus efeitos antes do momento em que seriam
normalmente obtidos. Entretanto, ndo esta totalmente satisfeito, uma vez que ainda
necessita da confirmacdo da tutela concedida antecipadamente, o que somente
ocorrerd com a prolacao da sentenca, ao final, apds cognicao exauriente.

N&o se confunde tutela cautelar e tutela antecipada, como foi visto.
Atente-se, entretanto, para a afirmacdo de que, se a tutela antecipada visa a
conceder os efeitos da tutela jurisdicional antes do momento em que seria
normalmente concedida, é possivel afirmar que se possa antecipar os efeitos
praticos da tutela cautelar, produzindo antecipadamente os efeitos praticos que se
obteria com a concessao, ao final, da medida cautelar pleiteada.

Assim, o que se deve diferenciar é a antecipacao da tutela interinal,
concedida com fulcro no art. 273 do CPC, da tutela cautelar, concedida
antecipadamente ou ndo. Conforme licdo de HUMBERTO THEODORO JUNIOR,

E, pois, a imediatidade do risco de lesdo grave que justifica tanto a
liminar cautelar como a liminar satisfativa antecipatéria. A diferenca
esta em que a liminar cautelar antecipa medida de natureza
puramente processual, qual seja a providéncia de prevencdo que se
espera atingir com a procedéncia do pedido cautelar. Ja a medida do
art. 273 do CPC prevé a realizacdo antecipada de providéncia
relativa ao plano do direito material, envolvendo de forma proviséria
a satisfacdo do préprio direito subjetivo objeto do litigio principal,
direta ou indiretamente, no todo ou em parte.”*

" “Inquestionavel a conclusdo que aponta somente estar satisfeito juridicamente o litigante quando
recebe a tutela definitiva, pois somente ai estar-se-a4 entregando de forma definitiva o bem da vida
perseguido. E com a decis&o definitiva que a declaracdo buscada pelo autor Ihe é entregue, a relagéo
juridica constituida, ou o réu é condenado a prestagdo de uma obrigacdo”. MOREIRA, Alberto
Camifa et al. Nova reforma processual civil comentada, p. 120.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela cautelar e antecipatéria em matéria tributaria. Genesis:
Revista de direito processual civil. Curitiba: Genesis, ano 3, jul./set. de 1998, p. 480.
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Deste modo, pode-se concluir com as seguintes afirmacgdes: tutela
cautelar ndo se confunde com tutela antecipada interinal prevista no art. 273 do CPC
e em outras disposi¢cdes legais esparsas: enquanto aquela apenas assegura, esta
Ultima concede e oportuniza a realizacao dos efeitos praticos da tutela jurisdicional

gue somente seriam concedidos ao final da acdo, ainda que provisoriamente.

3.3 PEDIDO DE ANTECIPAGAO DA TUTELA E SEUS LEGITIMADOS

Para que a tutela antecipada possa ser concedida é imprescindivel
que haja pedido expresso da parte cuja antecipagao interessa. O caput do art. 273
do CPC é expresso nesse sentido, ao indicar que o juiz podera antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida mediante pedido da parte. Trata-se, in
casu, de evidente respeito ao principio dispositivo, ficando o juiz na dependéncia de
pedido da parte para a concessao da tutela antecipada.

Parte da doutrina entende que seria possivel ao juiz conceder a
tutela antecipada sem que houvesse pedido expresso da parte, quando verificasse 0
magistrado que, em ndo sendo antecipada a tutela, e tendo-se convencido da
verossimilhanca das alegac¢@es, vislumbrasse fundado perigo de dano irreparavel ou
de dificil reparacao.

Todavia, o caput do art. 273 do CPC é expresso ao condicionar a
antecipacdo da tutela ao pedido da parte. Esta exigéncia resulta do proprio principio
dispositivo, que é principio informador de nosso ordenamento juridico processual.”?
Ademais, a antecipacdo da tutela gera ao seu beneficiario — em geral, o autor — a
responsabilidade objetiva pelos danos que a antecipacéo causar ao réu, na hipotese
de, ao final, a demanda ser julgada improcedente (CPC, art. 273, 8 3°, c/c art. 588,
[I1). Como podera o autor ser responsavel pelos danos oriundos da antecipacéo da
tutela se esta foi concedida de oficio pelo juiz, sem que o autor tenha feito pedido

para tanto?”®

2 No mesmo sentido: LOPES, Jo&o Batista. Tutela antecipada, p. 55-56; MACHADO, Antdnio Claudio
da Costa. Tutela antecipada. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1998, p. 523.

8 Excetuam-se as hipéteses de antecipac@o de medidas cautelares que possam ser concedidas de
oficio pelo magistrado. Todavia, 0 objetivo do presente estudo é a antecipagdo de tutela interinal
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N&o podendo ser concedida ex officio pelo magistrado, ficando na
dependéncia de pedido da parte, quais seriam os legitimados a formularem o pedido
de antecipacao da tutela?

O maior interessado na antecipacao € o autor que, deste modo, nao
tera que esperar até o final do processo para usufruir dos efeitos praticos que
somente adviriam anos depois. Mas ndo é somente o0 autor que esta legitimado a
tanto.

O réu também podera pedir que se antecipe a tutela jurisdicional a
seu favor sempre que o ordenamento juridico permitir-lhe formular pedido
contraposto na contestacdo, como na hipétese das acdes possessorias e no
procedimento suméario. Podera o réu igualmente formular pedido pleiteando a tutela
antecipada quando ingressar com reconvencao; entretanto, ndo o estara formulando
como réu do processo principal, mas como autor da reconvencao.

O opoente poderd igualmente pedir a antecipacdo da tutela a seu
favor, visto que € autor da acdo de oposi¢cdo. Quanto ao assistente litisconsorcial,
trata-se na verdade de litisconsorte que ingressou no processo ap0s 0 momento
adequado. Sendo assistente litisconsorcial do autor, podera igualmente pedir a
antecipacao da tutela, visto que é, por natureza, litisconsorte ativo. Se ingressar no
processo como assistente litisconsorcial do réu, somente poderé pedir a antecipagéo
da tutela se o réu originario do processo tiver formulado pedido contraposto nas
hipoteses cabiveis, ou interposto reconvencdo, hipotese em que sera, todavia,
litisconsorte ativo da reconvencao.

Também o representante do Ministério Publico podera formular
pedido de antecipacao de tutela quando atuar no processo como parte. Nada ha que
0 impeca de pedir a antecipacdo; ao contrario, tudo indica que a ele mais do que a
ninguém deve ser possivel pedir a tutela antecipada, uma vez que atua como
defensor de direitos publicos indisponiveis, em grande nimero de casos na defesa
de interesses coletivos lato sensu. Nesse sentido o art. 81 do CPC é expresso ao
determinar que o Ministério Publico podera exercer o direito de agcdo nos casos que
a lei Ine permite, cabendo-lhe os mesmos 6nus e poderes que as partes.

Divergéncia poderia haver quanto a possibilidade de pedido, pelo
Ministério Publico, de concessdo da tutela antecipada quando atuar como custos

prevista no art. 273 do CPC, conforme diferenciagédo feita no item 3.2, cuja necessidade de expresso
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legis. Ao que tudo indica, ndo seria possivel ao membro do Ministério Publico
formular pedido de antecipacédo de tutela a favor, em regra, da parte autora, uma vez
que sua funcdo no processo € de fiscalizar o respeito e a aplicacdo das leis.
Estabelece o art. 83, Il, fine, do CPC que o Ministério Publico, intervindo como fiscal
da lei, podera requerer medidas e diligéncias necessarias ao descobrimento da
verdade. Conceder a antecipacdo da tutela ndo € uma medida necesséaria ao
descobrimento da verdade, mas de favorecimento a uma das partes que, em regra,
é a parte autora.”* Atuando como custos legis, ndo é apenas a tutela antecipada que
o Ministério Publico ndo podera pedir, estando proibido de praticar qualquer ato
préprio da parte,” como reconvir, ajuizar acdo declaratéria incidental, denunciar a
lide, ajuizar oposi¢do, chamar ao processo, opor excecdo declinatéria de foro,
renunciar, reconhecer juridicamente o pedido etc.

Outra questao por demais controvertida € saber se o denunciante da
lide poderd pedir antecipacdo de tutela. Conforme a lichio de ARRUDA ALVIM, o
denunciado, em relacdo ao denunciante, é réu, uma vez que a denunciacéo da lide
promovida pelo denunciante ao denunciado é verdadeira acéo, diversa da acao
principal movida em face do denunciante: ter-se-4, com a denunciagao da lide, duas
acOes tramitando simultaneamente.’® Em tese, é possivel que o denunciante da lide
peca antecipacéo de tutela em face do denunciado, podendo ser concedida pelo juiz
desde que estejam presentes todos 0s requisitos autorizadores. Todavia, a doutrina
elenca um requisito especifico para esta hipotese: de que, na acdo movida pelo
autor em face do denunciante, a tutela antecipada tenha sido concedida em favor
daquele. Somente assim haveria interesse e necessidade de o denunciante requerer
antecipacdo de tutela em face do denunciado.”’

A lei ndo estabelece prazo para que se peca a antecipacao de tutela,
ndo podendo falar que tenha havido preclusdo na hipotese de o autor ndo pedir a

tutela antecipada logo na inicial. CALMON DE PASSOS entende que cabe ao autor

edido da parte ndo comporta excecao.

* Em sentido contrario, entendendo pela possibilidade de o Ministério Pblico, atuando como custos
legis, requerer a antecipagdo de tutela, cf. BUENO, Céassio Scarpinella. Tutela antecipada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 43.
> NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislagdo extravagante. 7. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 467, nota 1 ao art. 83.
® ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito procesual civil: processo de conhecimento. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v. 2, p. 163;169.
" Entendendo ser necessario este requisito especifico, cf. FADEL, Sérgio Sahione. Antecipagdo da
tutela no processo civil, p. 25.
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pedir a tutela antecipada na inicial, sob pena de precluséo, para que ndo se torne
em “instrumento de coacdo sobre seu adversario, para lograr acordos que o
favorecam privilegiadamente”.”® Sob fundamento diferente, ANTONIO CLAUDIO DA
COSTA MACHADO entende que o autor devera pedir a tutela antecipada na peticao
inicial, sob pena de desaparecimento ou até mesmo inexisténcia do periculum in
mora. Para este autor, se ha perigo na demora da concessdo do provimento, 0
pedido deve ser feito imediatamente na peticao inicial. Se isto nao foi feito pelo
autor, deve-se entender que o provimento ndo é tao urgente.’®

N&o é possivel concordar com esse entendimento. A lei ndo impde
que o autor deva pedir a tutela antecipada na inicial. Nao havendo prazo previsto,
nao ha que se falar em preclusdo. Por outro lado, ndo ha como saber em que exato
momento surgiu para o autor a necessidade de receber a antecipacao de tutela, uma
vez que somente a ele cabe decidir pelo momento adequado, oportuno e necessario
para formular tal pedido.®°

Igual raciocinio pode ser formulado para a hipotese de tutela
antecipada sancionatoéria, aquela que se fundamenta no abuso de direito de defesa
ou manifesto propoésito protelatério do réu. Nao ha prazo definido para isso.
Tampouco se pode dizer que a tutela antecipada fundada no inciso Il do art. 273
seja a impugnacao da contestacdo prevista no art. 326 do CPC. O autor deve pedir
essa espécie de tutela antecipada assim que entender que estdo previstos 0s
requisitos necessarios para a concessao. O momento em que 0S requisitos se
perfazem sera analisado, para o fim de saber qual o0 momento apropriado para o
pedido, exclusivamente pelo autor. Ao juiz cabera apenas verificar se, feito o pedido,
0S requisitos necessarios estado presentes.

O pedido de antecipacao de tutela pode ser formulado oralmente,
seja na audiéncia preliminar de que cuidam os arts. 331 e 227, seja na propria
audiéncia de instrugcao e julgamento. Para se admitir a possibilidade de pedido oral
da antecipacdo em audiéncia ndo € possivel que se admita a preclusdo da

® CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Inovacdes no cédigo de processo civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, p. 21-22.

" MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Tutela antecipada, p. 536.

8 “Em verdade, razéo alguma existe para se estabelecer limite temporal a concessao da tutela
antecipada. O adjetivo antecipada ndo significa que a tutela deva ser concedida liminarmente. Indica,
sim, que a providéncia esta sendo concedida antes do momento normal, em razédo da urgéncia”. (grifo
no original). LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada, p. 76.
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possibilidade de pedi-la, como fazem os autores supracitados, uma vez que, se 0
pedido deveria ter sido feito na peticdo inicial e ndo o foi, estaria preclusa a
faculdade de exercé-lo, ndo podendo ser feita nas audiéncias que se seguem.

Como foi visto, ndo se compartilha deste entendimento, razao pela
qual se admite a possibilidade de pedir a tutela antecipada, oralmente, nas
audiéncias que se realizarem. Assim, v. ¢., podera o autor pedir a antecipacédo de
tutela na audiéncia preliminar do procedimento sumario, constatando o autor que da

contestacdo apresentada resultam pedidos incontroversos.*

3.4 ANTECIPACAO DA TUTELA E CONTRADITORIO

Ao contrario do que poderia parecer a primeira vista, ndo ha que se
dizer que a antecipacao da tutela afrontaria as garantias do contraditorio e da ampla
defesa concedidas pela prépria Constituicdo Federal ao réu de um processo
jurisdicional e administrativo (CF, art. 5°, LV). Concedida a antecipacao da tutela, na
maioria das vezes antes mesmo da citacdo do réu, poder-se-ia alegar infracdo ao
art. 5°, LX da CF por desrespeito as garantias do contraditério e da ampla defesa.

Ocorre que, concedida a antecipacdo da tutela, o contraditério sera
apenas postecipado, i. e., 0 réu tera a oportunidade de exercer o contraditorio, ainda
que depois do provimento que concedeu a antecipacdo.®’ Conforme ensina
HUMBERTO THEODOR JUNIOR,

E claro que o principio do contraditério ndo existe sozinho, mas em
funcdo da garantia basica da tutela jurisdicional. Logo, se dentro do
padrao normal o contraditério ird anular a efetividade da jurisdicéo,
impde-se alguma medida de ordem pratica que a tutela jurisdicional
atinja, com propriedade, sua tarefa de fazer justica a quem a merece.
Depois de assegurado o resultado util e efetivo do processo, vai-se,
em sesgsuida, observar também o contraditério, mas ja em segundo
plano.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada, p. 62.

8 A Corte Especial do STJ decidiu no seguinte sentido: “2. A antecipacéo de tutela, assim como as
medidas liminares (vinculadas aos pressupostos da plausibilidade juridica e do perigo na demora),
tem exame célere, dada a urgéncia natural da demanda, prescindindo de prévia oitiva da parte
contraria”. (STJ - AgRg na SLS 18 / RJ; Agravo regimental na suspensédo de liminar e de sentenca
2004/0133212-4 — Corte Especial — rel. Min. Edson Vidigal — j. em 25.10.2004 — DJ 06.12.2004, p.
170)

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela cautelar e antecipatéria em matéria tributaria, p. 477.
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N&o h&a que se alegar, igualmente, que a garantia de ampla defesa
estaria sendo desrespeitada. O direito de ampla defesa ndo se confunde com o
direito ao contraditorio. O contraditorio diz respeito a bilateralidade da audiéncia, ao
principio da igualdade e da paridade de forcas no processo; refere-se a
obrigatoriedade de se conceder a ambas as partes em litigio oportunidade de se
defenderem das alegacdes que lhe sdo lancadas. A ampla defesa, contudo,
relaciona-se em assegurar a parte que Ihe seja possivel fazer todas as alegacgfes
em seu favor, produzindo as provas (desde que pertinentes) que entenda
necessarias para a comprovacao de suas alegacfes. A antecipacdo da tutela ndo
esta restringindo o rol de possibilidades de que o réu pode se valer para sua defesa.
Esta apenas postecipando o contraditorio, ou seja, a possibilidade em que o réu sera
ouvido, momento no qual podera defender-se amplamente, fazendo as alegacoes,

protestando e produzindo as provas que entender necessarias.

3.5 REQUISITOS E ESPECIES DE ANTECIPACAO DA TUTELA

A antecipagdo da tutela pode ser classificada levando-se em
consideragao 0s requisitos que sdo exigidos por lei para a sua concesséao. Alguns
requisitos sdo chamados de gerais, porque sdo exigidos para a concessdo de
quaisquer das espécies de tutela antecipada. Sao requisitos gerais: o pedido da
parte, cujas caracteristicas foram vistas acima, a existéncia de prova inequivoca que
convenga o juiz da verossimilhanca das alegacdes, a fundamentacdo da decisdo
que concede ou denega a antecipacédo, a reversibilidade do provimento antecipado.
A caracterizacdo e o alcance desses requisitos serdo vistos separadamente, de
modo a delimitar e caracterizar cada um deles.

Outros requisitos sdo especificos a cada uma das espécies de tutela
antecipada, de modo que: o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao € requisito especifico da tutela antecipada de urgéncia; a caracterizacao
do abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu é requisito
da tutela antecipada sancionatoéria; a existéncia de pedidos ou parcela deles
incontroversa é requisito imprescindivel para a tutela antecipada fundada na parte

incontroversa da demanda.
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Analisa-se, separadamente, cada um desses requisitos, iniciando
pelos requisitos gerais e depois discorrendo sobre cada requisito especifico. O

requisito geral do pedido da parte foi estudado acima, no item 3.3.

3.5.1 Decisdo fundamentada

Prescreve o § 1° do art. 273 do CPC que “na decisdo que antecipar
a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento”.
A norma legal deve ser, in casu, objeto de interpretacdo extensiva, uma vez que
disse menos do que queria dizer: a decisdo devera ser fundamentada ndo apenas
na hipotese de decisdo que antecipe a tutela, mas devera igualmente ser
fundamentada, de forma clara e precisa pelo juiz, quando este ndo conceder a
antecipacao, devendo expor 0os motivos pelos quais entendeu ndo estar presentes
0S requisitos necessarios para a concessao.

Trata-se, na verdade, de insercao legislativa despicienda, uma vez
que a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciais seria exigivel tdo
somente pela existéncia da norma contida no inciso IX do art. 93 da CF, que assim
dispde, na parte que aqui interessa: “todos os julgamentos dos érgaos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade
[...]".

Tanto a decisdo que concede, quanto a que denega a tutela
antecipada devem ser clara e precisamente fundamentada pelo magistrado, que
devera expor as razdes de sua decisdo, demonstrando a presenca ou a auséncia
dos requisitos legais para a caracterizacdo da medida pleiteada.

A falta de fundamentacdo da decisdo a inquina de nulidade,
podendo a parte interessada manejar recurso de agravo de instrumento, visando a
sua anulacao ou substituicdo pelo tribunal superior. Nao € cabivel, da decisdo que
concede ou denega a antecipacdo de tutela, a interposicdo do recurso de agravo
retido, uma vez que faltaria ao recorrente o requisito recursal do interesse em
recorrer, uma vez que a urgéncia e a producao imediata dos efeitos da decisao

recorrida ndo se coadunam com a natureza e finalidade do agravo retido.
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Apesar de o art. 165 do CPC permitir qgue as decisdes interlocutorias
tenham fundamentagdo concisa, isso ndo significa que o magistrado podera
conceder ou negar a tutela antecipada sem proceder a uma fundamentagdo que
demonstre as razdes de sua convicgdo. Tornou-se comum no dia-a-dia forense os
juizes limitarem-se a fundamentar suas decisdes com frases prontas, como, “(n&o)
concedo a tutela antecipada nos termos da lei”, “presentes os requisitos do art. 273,
concedo a tutela antecipada” ou simplesmente “indefiro o pedido uma vez que néao
vislumbro a presenca dos requisitos legais”.®*

A exigéncia de fundamentacdo tem por objetivo permitir aos
jurisdicionados conhecer a razdo da concessdo ou denegacdo da antecipacdo de
tutela. De tal modo que ndo é possivel aceitar o entendimento daqueles que véem
na concessao da tutela antecipada uma discricionariedade do magistrado. Se
entender presentes 0s requisitos para a concessao, devera demonstra-los em sua
fundamentacdo, concedendo a antecipacdo; entretanto, se ndo constatar a
existéncia dos requisitos necessérios, devera igualmente demonstrar essa auséncia,
denegando o pedido antecipatério. Portanto, estd o juiz proibido de, constatando a
presenca de todos 0s requisitos necessarios, denegar a tutela antecipada, e vice-
versa.®* E de TEORI ALBINO ZAVASCKI a observacdo de que estdo em jogo
direitos constitucionais fundamentais, “cuja garantia ndo pode ficar sujeita nem ser
objeto de disposicao arbitraria de quem quer que seja, principalmente do juiz, cuja
missdo é a de zelar pela efetividade dos direitos”.®

O controle dessa discricionariedade do juiz limita-se aos termos
constantes da fundamentagcdo da decisdo concessiva ou denegatoria. Ndo é

possivel perscrutar o intelecto do magistrado para saber se realmente o mesmo esta

8 Nesse sentido: “3. Viola o art. 273 do CPC a decisdo que defere pedido de antecipacéo de tutela
apenas com fundamento na demonstra¢do do ‘fumus boni iuris’ e do ‘periculum in mora™. (STJ —
REsp. 532.570/RS — 22 T. — rel. Min. Jodo Otavio de Noronha — j. em 21.10.2004 — DJ13.12.2004, p.
392).

% Nesse sentido, EDUARDO ARRUDA ALVIM: “[...] parece-nos absolutamente evidente que nédo se
pode cogitar da presenca de um critério, prépria e verdadeiramente discricionario, quando o juiz
avalia a situacdo de ‘perigo’, ou de ‘urgéncia’, ou, ainda quando identifica provavel ineficacia pratica
da medida se concedida s6 ao final e ndo liminarmente. [...] Deste modo, pode-se, com acerto,
gualificar de atividade com contetido vinculado, ou seja, inexiste flexibilidade na apreciagdo, pelo
magistrado, da existéncia ou ndo dos pressupostos necessarios, de fato e legais, a concessédo da
liminar, que, se estiverem presentes, devem levar o Magistrado a conceder a liminar pleiteada”
ALVIM, Eduardo Arruda. Mandado de seguranga no direito tributario. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 174-175.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 108.
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agindo de forma discricionaria ou ndo. E apropriado transcrever a licio de JOAO

BATISTA LOPES, que ensina nos seguintes termos:

Também nédo se deve confundir discricionariedade com interpretacdo
flexivel da norma, nem com os chamados conceitos vagos ou
indeterminados. [...] A utilizagdo de conceitos vagos ou
indeterminados nao traduz, porém, discricionariedade, como ja
exposto anteriormente. A circunstancia de o0 juiz necessitar
interpretar a norma e avaliar a prova ndo significa que ele possa
guiar-se por suas impressfes pessoais, conquanto ndo se possa
excluir, nessa tarefa certa carga de subjetividade. [...] A relativa
liberdade conferida ao juiz na interpretacdo da norma e na avaliagdo
da prova néo significa carta branca para decidir como Ihe aprouver,
sendo certo que a motivacdo ha de se lastreada em argumentos
juridicos e féaticos. Dai se pode concluir que, em sede de tutela
antecipada, ndo pode o juiz conceder ou negar a providéncia por
razdes de conveniéncia ou oportunidade.®’

E indiscutivel que o art. 273 esta repleto de conceitos vagos ou
indeterminados, o que confere ao magistrado maiores poderes na analise dos fatos
e das provas que Ihe sao apresentadas. Entretanto, devera ser coerente com sua
fundamentacdo, demonstrando a existéncia ou inexisténcia dos requisitos que

autorizam a concessao da tutela antecipada.

3.5.2 Irreversibilidade do provimento

Provavelmente, o requisito mais controvertido para a concessao da
tutela antecipada seja o dispositivo constante do 8 2° do art. 273 do CPC, que
impede a concessao da tutela antecipada quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado.

Antes da discussdo acerca da possibilidade de relativizagdo desse
requisito, insta alertar acerca da impropriedade terminoldgica abrigada pelo § 2° do
art. 273. Nao se trata de perigo de irreversibilidade do provimento, uma vez que esse
provimento €, por sua propria natureza, provisério e revogavel, nos termos

expressos do 8§ 4° desse mesmo art. 273. Neste caso, a mens legis indica que a
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tutela ndo podera ser antecipada quando houver perigo de que os efeitos oriundos
da efetivacdo da tutela antecipada sejam irreversiveis, ou seja, quando os efeitos
praticos oriundos da antecipa¢do puderem se tornar irreversiveis ndo se devera
conceder a tutela antecipada.

O requisito negativo da irreversibilidade demonstra, para LUIZ FUX,
qgue o legislador ainda esta envolto pelo espirito da técnica cautelar, cujos efeitos
devem ser sempre reversiveis. Para FUX, “trata-se de uma impossibilidade juridica
odiosa criada pela lei, uma vez que, em grande parte dos casos da pratica judiciaria,
a tutela urgente é irreversivel sob o angulo da realizabilidade pratica do direito”.%®

Héa hipbdteses em que a parte autora, demonstrando a presenca de
todos os requisitos para a concessao da tutela antecipada, principalmente quando
se trata de tutela antecipada de urgéncia, em que se exige além da verossimilhanca
da alegacéo o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, somente
obterd a efetiva e tempestiva protecdo de seu alegado direito se, sendo-lhe
concedida a antecipagdo dos efeitos praticos da tutela jurisdicional, estes forem de
carater irreversivel. Em outros termos: casos ha em que um direito, cuja alegacao
apresenta-se diante do magistrado revestido de verossimilhanca, somente podera
ser posto a salvo de dano irreparavel se, antecipando-se os efeitos concretos da
tutela jurisdicional, tal antecipacdo produzir uma situacao fatica impossivel de ser
reposta a seu estado original na hip6tese de, ao final, a pretensdo do Autor ser
julgada improcedente.

A solucéo para este caso, de lege lata, seria pela impossibilidade de
antecipar-se a tutela, uma vez que, se o0 resultado dessa antecipacdo puder
ocasionar a irreversibilidade dos efeitos faticos por ela antecipados, sua concessao
enguadrar-se-ia perfeitamente no obstaculo previsto pelo 8§ 2° do art. 273.

Nestas hipbteses, procura-se evitar a irreversibilidade dos efeitos de
um provimento fundado em cognigdo sumaria, ou seja, com o fundamento de que
uma decisdo fundada em cogni¢cdo sumaria ndo pode causar efeitos irreversiveis, a
lei impede a concessao da tutela antecipada. Entretanto, perceba-se que, pelo lado
reverso, a ndo concessao da antecipacao de tutela também é uma decisdo baseada

em cognicdo sumaria, cuja denegacdo proporcionard, igualmente, a producdo de

8 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada, p. 68-69.
8 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). S&o
Paulo: Saraiva, 1996.
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efeitos concretos irreversiveis: dano irreparavel, i. e., o proprio perecimento do
direito alegado pelo autor que, ap0s cogni¢do exauriente, pode-se mostrar existente
e albergado pela ordem juridica.®

Estabelece-se um paradoxo: concede-se a antecipagcdo da tutela
pedida, evitando o perecimento do alegado direito do autor, ainda que provocando
efeitos concretos irreversiveis mesmo se, ao final, o direito do autor for julgado
inexistente; ou, entdo, ndo se concede a tutela antecipada, hipétese em que o
alegado direito do autor perecera, ainda que ao final o mesmo seja declarado
existente.

A resposta legal para esse caso aponta para a denegacao da tutela
antecipada, ainda que o alegado direito do autor venha a perecer. O fundamento
maior do dispositivo constante no 8§ 2° do art. 273 do CPC encontra-se no art. 5°, LIV
da CF, que estabelece como garantia fundamental que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. Desse modo, ndo é
possivel, por expressa disposicdo constitucional, que o réu seja invadido em sua
esfera patrimonial e/ou pessoal sem que se tenha cumprido o devido processo legal,
garantindo-lhe a bilateralidade da audiéncia, a ampla defesa de alegacbes e
atividade probatéria, bem como os demais meios e recursos inerentes ao processo
(CF, art. 5°, LV).

Contudo, deve-se analisar duas questbes: em primeiro lugar,
sopesar os valores de cada parte, os valores que se encontram em lados opostos no
conflito como, v.g., a vida e o patriménio, 0 meio ambiente e a ordem publica, a
convicgdo religiosa e a seguranca publica. O juiz, analisando o caso concreto,
“devera pondera os interesses em litigio, privilegiando o interesse mais caro a ordem
juridica, em detrimento daquele de menor hierarquia”.?® Colocando em confronto os
valores contrapostos, seria possivel, pelos menos em tese, estabelecer qual deles

deve prevalecer.

% “Em verdade, a manutencéo do estado fatico da relagéo conflituosa material representa uma forma
atipica de ‘tutela antecipada inversa’, porquanto favoravel ao sujeito passivo da demanda em
manifesto prejuizo aquele que provavelmente tem razdo e que obterd, ao final do processo, a
procedéncia de seu pedido. Em outras palavras, inviabilizar ou negar ao autor medidas injuncionais
interinais de natureza satisfativa antecipatéria significa conceder ao réu, por vias transversas, 0
beneficio em questdo”. FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, p.
121.

% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 126.
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Mas somente essa analise ndo é suficiente para a resolucdo da
questdo apresentada. Deve o magistrado proceder a acurado estudo sobre qual
direito se apresenta, a primeira vista, com maiores probabilidades de ser existente,
ou seja, qual direito € o que aparenta estar protegido pela ordem juridica. Trata-se
de anélise fundada em cognicdo sumaria. Entretanto, € o que se apresenta possivel
ao juiz examinar em casos de extrema urgéncia, em que uma decisdo deve ser
prolatada imediatamente.? Quando a solucéo que sera adotada, qualquer que seja
ela, for apta a provocar efeitos irreversivies, deve-se tutelar o direito que se
apresenta mais verossimil: “se € necessario agir imediatamente, € evidente que o
Judiciario deve proteger aquela afirmacédo de direito que pareca, nas circunstancias,
0 mais provavel de ser reconhecido como existente”.®?

Para tanto, devera o juiz sopesar essas duas ordens de questdes:
qual direito deve ser protegido, tendo em vista os valores que cada um deles
agasalha? Qual dos direitos contrapostos se apresenta com maiores probabilidades
de ser existente? A conjugacdo das respostas a essas duas questdes devera ser o
resultado da decisdo seguida pelo magistrado, concedendo ou denegando a
antecipacdo de tutela. Sobre o assunto, manifestou-se LUIZ GUILHERME
MARINONI no seguinte sentido:

Admitir que o juiz ndo pode antecipar a tutela, quando a antecipacéo
€ imprescindivel para evitar um prejuizo irreversivel ao direito do
autor € o mesmo que afirmar que o legislador obrigou o juiz a correr
0 risco de provocar um dano irreversivel ao direito que justamente
lhe parece mais provavel. A tutela suméria funda-se no principio da
probabilidade. Nao s6 a l6gica mas também o direito a adequada
tutela jurisdicional exigem a possibilidade de sacrificio, ainda que de
forma irreversivel, de um direito que pareca improvavel em beneficio
de outro que pareca provavel. Caso contrario, o direito que tem a
maior probabilidade de ser definitivamente reconhecido podera ser
irreversivelmente lesado.”

L “A doutrina, todavia, tem procurado, razoavelmente, relativizar o conceito de irreversibilidade, de
forma que, entre a flagrante verossimilhanca e a impossibilidade de retorno ao status quo ante,
prevaleca a antecipacdo que pode, inclusive, a critério de razoavel entendimento do juiz, cercar-se
cautelas variaveis, como a caugdo para futuros ressarcimentos”. SANTOS, Ernani Fidélis dos.
Antecipacdo da tutela satisfativa na doutrina e na jurisprudéncia. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n.° 96, p. 57

%2 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada, p. 125.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipac&o da tutela, p. 228-229.
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Veja-se que o despejo liminar autorizado pelo art. 59 da Lei n.°
8.245/91, que é hipotese de antecipacdo de tutela, produz efeitos irreversiveis, e
vem sendo aceito tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia desde a sua
insercdo no ordenamento.®* N&o é possivel negar que a efetivacdo da liminar de
despejo produz efeitos faticos irreversiveis. Mesmo se o despejado, ao final, for
indenizado pelos danos sofridos, na maioria dos casos nao podera voltar a ocupar o
imovel que era por ele utilizado antes do despejo, mormente se 0 proprietario ja o
tiver alugado para terceira pessoa.

Propugnando por uma saida constitucional, LUIZ FERNANDO
BELINETTI filia-se junto ao entendimento de que a antecipa¢do da tutela ndo pode
ocasionar efeitos praticos irreversiveis, uma vez que afrontaria as garantias
constitucionais do réu, dentre elas o contraditério e a ampla defesa. Entretanto,
reconhece que nao € possivel deixar sem protecao os direitos que se encontram em
situacdo de sofrer dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Haveria, assim, uma
lacuna existente no ordenamento juridico, que deveria ser suprida com a insercao,
pelo legislador, de um procedimento destinado a conceder a tutela satisfativa de
urgéncia. Essa tutela, embora fundada em cognicdo sumaria, seria final e,
“consequentemente, satisfativa (definitiva e ndo provisoria!), tendo sido atendido o
contraditério e o devido processo legal, pois se tera facultado a parte a defesa mais
ampla possivel, em face das circunstancias especiais previstas em lei que
autorizassem tal procedimento”.®

Trata-se de proposta que conciliaria as garantias constitucionais do
devido processo legal com a necessidade de protegcdo tempestiva dos direitos em
iminéncia de sofrerem consequéncias danosas. Todavia, enquanto o legislador nao
regular a concessao da tutela satisfativa de urgéncia, os direitos que se encontrem
na iminéncia de serem lesados devem receber protecao jurisdicional, ainda que os

institutos previstos no ordenamento ndo sejam 0s mais indicados para essa funcéo.

% Nesse sentido, cf. LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada, p. 71.

% BELLINETTI, Luiz Fernando. Irreversibilidade do provimento antecipado, p. 260. Para o autor, a
tutela somente pode ser satisfativa quando final, e por isso mesmo definitiva, o que ndo significa que
seja necessariamente imutavel. “Se a protecdo for provisodria, ndo havera efetiva satisfacdo, que
somente ficara caracterizada quando a pretensdo da parte for realmente apreciada, com o
estabelecimento de uma norma concreta que reconheca definitivamente o direito. E importante
salientar que quando uso o termo definitivo, ndo estou pensando em algo permanente e imutavel,
mas sim no oposto a provisorio, ou mais precisamente, em algo que ndo necessite de complemento,
que seja bastante em si”. BELLINETTI, Luiz Fernando. Tutela jurisdicional satisfativa. Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.° 81, ano 21, jan./mar. 1996, p. 102-103.
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Para a concessao da tutela antecipada que possa resultar em efeitos
concretos irreversiveis, entretanto, devera o magistrado valer-se de toda a prudéncia
necesséria: as alegacdes do autor devem estar corroboradas por prova suficiente,
que demonstre a verossimilhanca de suas alegac¢des; o provimento deve ser o Unico
gque possa, efetiva e tempestivamente, proteger um direito de sofrer dano irreparavel
ou de dificil reparacao; esse direito a ser protegido deve albergar valores como a
vida, a salde e a integridade fisica.”®

N&o se deve antecipar um efeito concreto que se mostre irreversivel
para proteger um direito pecuniario e/ou patrimonial em prejuizo de outro direito
patrimonial do réu sem que este tenha a oportunidade de se defender. Entretanto,
tratando-se de um confronto entre o direito a vida, a saude ou a integridade fisica
ante um direito patrimonial, e apresentado-se aquele corroborado por prova
suficiente que demonstre sua verossimilnanca, devera o magistrado optar por

proteger aquele, na impossibilidade de se proteger a ambos.

3.5.3 Prova inequivoca

O caput do art. 273 do CPC exige, para a concessado da tutela
antecipada, que o processo esteja instruido com prova inequivoca. Inequivoco é a
qualidade daquilo que é evidente, explicito, manifesto.

A redagdo do caput do art. 273 contém uma contradicdo em si
mesma: exige prova inequivoca que faca o juiz convencer-se da verossimilhanca
das alegacdes. Ora, se prova inequivoca €, conforme a literalidade da expresséao,
aquilo que é manifesto, explicito, isento de davida, como uma prova com tal gabarito

de certeza poderia gerar “apenas” verossimilhanca das alegaces?®’ Se fosse

% Nesse sentido: “Antecipacdo de tutela. Tratamento médico. Atropelamento. Irreversibilidade do
provimento antecipado. A regra do § 2° do art. 273 do CPC nédo impede o deferimento da antecipacao
da tutela quando a falta do imediato atendimento médico causara ao lesado dano também irreparavel,
ainda que exista o perigo da irreversibilidade do provimento antecipado. Recurso ndo conhecido.
(REsp 417.005-SP) Recurso especial ndo conhecido”. (STJ — REsp. 408.828/MT — rel. Min. Barros
Monteiro — 42 T. —j. em 01.03.2005 — DJ 02.05.2005, p. 354)

9 Esclarece Jodo Batista Lopes que ndo ha prova inequivoca que suponha “a existéncia de
elementos de convicgdo com valor absoluto, que ndo admitem impugnac&o. [...] E curioso notar que o
préprio legislador, preocupado com as conseqiiéncias da expressdo ‘prova inequivoca’, cuidou de



59

possivel ao autor instruir a peticdo inicial com provas realmente inequivocas, em que
os fatos que embasam sua pretensdo ja se apresentassem suficientemente
provados, ndo seria necessaria maior instru¢cdo probatoéria. Prova inequivoca seria,
assim, aguela que nado admite contestacdo, ndo ensejando, portanto, a ocorréncia
de erros.”®

A existéncia de prova inequivoca pressupde a existéncia de uma
prova que possua carater de convicgdo absoluta, i. e., que ndo admitiria
impugnacdes pela parte contraria. Nao € possivel supor que exista esse especimen
de prova, uma vez que toda e qualquer prova é, em tese, passivel de impugnacao.
Como esclarece LUIZ FUX, a prova demonstra apenas 0 que é provavel,
verossimilhante, e nunca a verdade plena que compde o mundo da realidade
fenoménica, uma vez que, embora os fatos ndo mudem, as provas podem
representar um sentido diverso daquele que a realidade indica.®® Ademais, mesmo
gue o ordenamento estabelecesse um rol de provas inequivocas, estaria afrontando
um dos principios basilares do processo civil moderno que € o da livre convicgédo
motivada do juiz. O art. 131 do CPC permite ao juiz apreciar livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nado alegados
pelas partes. Melhor seria que constasse da redacdo do caput do art. 273 do CPC
gue houvesse, no processo, prova suficiente, apta a convencer o juiz da
verossimilhanca das alegacoes.

Por outro lado, essa prova inequivoca, rectius, suficiente, ndo seria
um requisito que necessariamente deveria estar presente em todos 0S processos
para a concessao da tutela antecipada. Ha hipGteses em que a existéncia dessa
prova suficiente ndo seria necesséria, como, v. g., nas a¢bes declaratdrias de
inexigibilidade de tributo, em que se estaria questionando unicamente a
constitucionalidade de determinada base de célculo de tributo em que o autor
necessita que lhe seja concedida a antecipagédo de tutela para o fim de recolher

valor a menor. Nao seria necessario, in casu, a existéncia de prova suficiente, uma

abrandéa-la, logo a seguir, ao aludir a verossimilhanca da alegacao”. LOPES, Joao Batista. Tutela
antecipada, p. 59.

% FEADEL, Sérgio Fahione. Antecipacao da tutela no processo civil, p. 28.

% FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia, p. 348.
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vez gue se trata de matéria exclusivamente de direito, ndo exigindo a realizacédo de
prova para a comprovacao da (in)existéncia de algum fato.*®

Entenda-se que por prova suficiente ndo se esta restringindo apenas
as provas documentais, mas também aquelas provas que podem ser documentadas
como, V. g., a prova testemunhal, pericial, a confissdo realizada nos termos do art.
353 do CPC e, também, a prova emprestada, devendo todas elas ser objeto de
apreciacao livre pelo juiz, que se convencera ou ndo das alegagoes.

Deve-se admitir, como regra geral, a possibilidade de o juiz designar
audiéncia de justificacdo prévia, utilizando-se a regra especifica do art. 461, 8 3° do
cpc.t

3.5.4 Verossimilhanca das alegacdes

A prova suficiente juntada aos autos pelo autor deve ser apta a
produzir no juiz convencimento acerca da verossimilhanca das alegacdes. Enquanto
o adjetivo “inequivoco” se relaciona a prova, a qualidade de “verossimilhanca” diz
respeito as alegacgdes. Deve estar o intérprete atento ao real significado da palavra
“verossimilhanca”, identificando a sua abrangéncia e significagdo no processo.

Por verossimil deve-se entender aquilo que parece verdadeiro, que é
possivel ou provavel de ndo contrariar a verdade.’®® A utilizacdo do adjetivo
“verossimil” € utilizado, de certa forma, em contraposicdo aquilo que € dotado de
certeza: aquilo que € certo ndo pode ser simplesmente verossimil, uma vez que o
que é certo ndo apresenta probabilidade alguma de corresponder a verdade, mas €&

a propria verdade que esta sendo certificada.

1% Nesse sentido, cf. CARREIRA ALVIM. José Eduardo. Tutela antecipada. 3. ed. Curitiba: Jurua,
2004, p. 59-60: a alegacdo do autor “pode prescindir de prova documental, quando incontroversos 0s
fatos em que se apoia, e o dissenso resida apenas na questdo de direito, objeto de acertamento
judicial”.

11 Em sentido contrario, o entendimento de Joel Dias Figueira Janior, para quem n&o seria possivel a
utilizacdo de audiéncia de justificacdo prévia nas hipoteses de antecipacéo da tutela genérica, uma
vez que o art. 273, § 3° do CPC faz referéncia apenas aos 8§ 4° e 5° do art. 461. FIGUEIRA JUNIOR,
Joel Dias. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, p. 183-184.

192 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, p. 2849,
verbete “verossimil”.
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Em um processo, hdo apenas no provimento que concedera a tutela
antecipada, mas também na sentenca ou qualquer outro provimento fundado em
cognicao exauriente, estara o magistrado baseando-se apenas na probabilidade de
que aquilo que esta decidindo corresponde a verdade. O fato de o magistrado, no
provimento em que concede a tutela antecipada, estar-se baseando apenas na
verossimilhanca das alegacfes ndo o diferencia quando do julgamento ao final
fundado em cognicdo exauriente que sera, igualmente, apenas baseado na
verossimilhanca.

Qualquer decisdo tomada pelo magistrado no curso do processo
sera com base na verossimilhnanca, dada a impossibilidade pratica de o juiz julgar
convencido da certeza das alegacoes, correspondente em absoluto com aquilo que
efetivamente ocorreu. Essa circunstancia foi identificada igualmente por

CALAMANDREI, cujo teor de suas analises foi por ele exposto da seguinte maneira:

[...] la valoracién, aunque libre, lleva en todo caso a un juicio de
probabilidad y de verosimilitud, no de verdad absoluta. [...] Aun para
el juez mas escrupuloso y atento, vale el limite fatal de relatividad
proprio de la naturaleza humana: lo que vemos, sélo es lo que nos
parece que vemos. No verdad, sino verosimilitud: es decir, aparencia
(que pude ser también ilusién) de verdad.'®®

O que diferenciard ambas as decisbées — a que concede a tutela
antecipada liminarmente e a que extingue o processo com julgamento do mérito, por
sentenca — é o grau de cognicdo, i. e., aquela fundada em cogni¢cdo sumaria, esta
em cognicdo exauriente, nenhuma das duas convencendo o juiz da certeza das
alegacoes.

Doutrina e jurisprudéncia, em geral, debatem-se na (infrutifera)
tentativa de escalonar, mensurar e classificar o que seria verossimilhanga, fumus
bonis iuris, fundamento relevante, e outras expressées congéneres.’** Discuss&o

principal recai em saber se o fumus boni iuris € o0 mesmo que verossimilhanca.

198 CALAMANDREI, Piero. Verdad y verosimilitud en el proceso civil. In: Estudios sobre el proceso
civil. trad. de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1973. v.
1, p.320-321.

104 Assim, v. g. CARNEIRO, Athos Gusma&o. Da antecipacéo de tutela, p. 25: “A verossimilhanca, em
seu conceito juridico-processual, € mais do que o ‘fumus boni iuris’ exigivel para o deferimento de
medida cautelar”.
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Alguns chegam a diferencia-las usando, metaforicamente, as expressées “fumao” e
“fuminho”.

Embora seja possivel, no campo na gnosiologia, separar ambos 0s
conceitos, na pratica tal diferenciacdo ndo é digna de merecimentos. Na pratica
forense ainda é possivel encontrar, dentre advogados e juizes, aqueles que
proclamam a altas vozes: é preferivel ingressar com acéo cautelar que realizar
pedido antecipatério na acdo de conhecimento, uma vez que naguela acdo é mais
facil conseguir a liminar, por exigir “menos provas” ou, ainda, por exigir menos
fumus!! Como se o local onde o provimento é requerido tivesse o conddo de
transfigurar a natureza dos institutos, transformando uma medida antecipatoria em
cautelar, ou vice-versa. Como foi visto acima, 0S provimentos cautelares e
antecipatorios apenas sdo semelhantes no que tange a sumariedade da cognicdo e
na provisoriedade.

N&do é possivel estabelecer, na pratica, elementos que possam
mensurar a quantidade de “certeza”, “probabilidade” ou “verossimilhanca”. Na
pratica, como observou CASSIO SCARPINELLA BUENO, “ou bem o magistrado se
convence suficientemente de que o requerente tem algum direito ja demonstrado
(nem que seja retoricamente), e defere a providéncia jurisdicional de urgéncia, ou
n&o se convence, e indefere o pleito de urgéncia”.'® (grifo no original)

Acerca dessa questdo, CARREIRA ALVIM adota o que denomina de
juizo de delibacéo, consistindo este em um juizo feito pelo magistrado, valorando os
fatos e o direito, certificando-se da probabilidade de éxito na causa; em outras
palavras, “diante de uma alegacdo, a verossimilhanca se assenta num juizo de
probabilidade, que resulta, por seu turno, da andlise dos motivos que lhe séo

favoraveis (convergentes) e dos que lhe sdo contrérios (divergentes)”.*%®

3.5.5 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo

O requisito do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil

reparacao € equivalente ao periculum in mora do processo cautelar. Trata-se, em

195 BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada, p. 37.
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suma, do perigo da demora da prestacdo da tutela jurisdicional, i. e., o tempo em
gque normalmente a tutela jurisdicional demoraria a ser concedida, ao final do
processo, permitird que o (provavel) direito alegado sofra dano irreparavel ou de
dificil reparagéo.

A demora na concessao da tutela jurisdicional devido ao tempo
necessario e intrinseco para que o processo se desenvolva, que por si s6 pode
causar dano a parte — € o chamado dano marginal exposto por ITALO ANDOLINA —
nao € o suficiente para caracterizar o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacéo.’®’

N&o é necessério, para a concessao da tutela antecipada, o receio
da ocorréncia de dano irreparavel, bastando que o dano que se receia seja de dificil
reparagdo. O proéprio inciso | do art. 273 do CPC é expresso nesse sentido ao
utilizar-se da conjuncéo alternativa “ou”.

Trata-se de requisito vinculado a uma espécie determinada de
antecipacao de tutela, fundada na urgéncia, sendo, in casu, espécie do género tutela
de urgéncia. Nem todas as espécies de antecipacao de tutela sdo espécies de tutela
de urgéncia. As antecipac¢des fundadas no inciso Il e no 8 6° do art. 273 do CPC nao
sado fundadas na urgéncia do provimento, mas sim na conduta protelatoria do réu e
na incontrovérsia de um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles. Apenas a
hipotese do inciso | do art. 273 (e outras previsdes especificas, como a do art. 461, §
3° do CPC) é hipotese de tutela de urgéncia, fundada na necessidade de o
provimento ser concedido antecipadamente para evitar dano irreparavel ou de dificil

reparagao.

1% CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Tutela antecipada, 2004, p. 44 e 48.

197 «“Questo peculiare tipo di danno puod essere indicato come ‘danno marginale in senso stretto’,
oppure come ‘danno marginale da induzione processuale appunto in quanto esso € specificamente
causato, e non soltanto genericamente occasionato, dalla distensione temporale del processo”.
ANDOLINA, Italo. “Cognizione” ed “esecuzione forzata” nel sistema della tutela giurisdizionale. Milano:
Giufrfré, 1983, p. 20. Em sentido semelhante, Proto Pisani: “€ il cosiddetto periculum in mora o, per
usare la efficace terminologica di E. Finzi ripresa e diffusa da Calamandrei, il danno marginale che la
durata del processo causa o concorre a causare”. PISANI, Andrea Proto. Lezioni, p. 593.
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3.5.6 Abuso de direito de defesa e manifesto propdsito protelatorio

O requisito previsto no inciso Il do art. 273 do CPC é requisito
especifico da tutela antecipada sancionatdria que, para ser concedida, deve estar
cumulada com os requisitos do caput do artigo, ndo sendo necessaria a presenca de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. E espécie de tutela
antecipada desvinculada dos pressupostos de urgéncia e dano que, no dizer de
ATHOS GUSMAO CARNEIRO, ¢é ligada “a idéia central de que a firme aparéncia do
bom direito, exsurgente das alegacfGes do autor, aliada a desvalia evidente, a falta
de consisténcia na defesa apresentada pelo demandado”, autorizaria a antecipacao
da tutela jurisdicional em seus efeitos concretos.'®

Trata-se de medida que impde sancdo — a antecipacdo de tutela —
em desfavor do réu que age no processo, seja abusando do seu direito de defesa,
seja atuando com manifesto propésito protelatério.'® N&o é necessario que o réu
abuse do direito de defesa e atue com propésito protelatério, em conjunto: basta
uma dessas situacdes. Todavia, ambas as situacdes podem se confundir, uma vez
que, em geral, o abuso do direito de defesa caracterizara atuagcdo com propadsito
protelatorio e vice-versa. Ainda assim, é louvavel que o dispositivo tenha identificado
ambos os casos, evitando discussdes que levariam justamente a situacdes que a
norma sob comento procura evitar: atitudes protelatorias.

Para caracterizar o abuso de defesa ou o manifesto propédsito
protelatorio, podera o intérprete valer-se, apenas a titulo de exemplo, uma vez que
outras situagdes poderao ocorrer, do rol constante do art. 17 do CPC, que apresenta
situacdes em que se reputara o litigante como de ma-fé. O inciso | do art. 17, a titulo
exemplificativo, ao referir-se a deducdo de pretensdo ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso, caracterizar-se-ia como abuso do direito de
defesa; do mesmo modo o inciso V, que se refere ao procedimento de modo
temerario em qualquer incidente ou ato do processo parece enquadrar-se, a primeira

vista, como abuso do direito de defesa. O enquadramento das hipoteses em abuso

1% CARNEIRO, Athos Gusméo. Da antecipacéo de tutela, p. 33-34.

199 Ao que parece, JOAO BATISTA LOPES n&o aceita a expressao tutela antecipada sancionatéria.
Para esse autor, a tutela antecipada com fundamento no inciso Il do art. 273 ndo visa a puni¢éo do
réu por litigancia de ma-fé; sua finalidade é autorizar “o adiantamento da tutela quando se mostre
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do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio dependerd exclusivamente
da andlise do caso concreto, ndo sendo possivel determinar-se in abstrato a qual
das duas categorias pertence.

Interessante quest&o incide sobre a possibilidade de conceder a
tutela antecipada sancionatoria ainda antes da citacdo do réu. Poder-se-ia
caracterizar o abuso do direito de defesa ou propdésito protelatério do réu antes de
sua citagdo? Parece que isso seria possivel nas hipéteses em que o réu esteja se
furtando da citacdo, escondendo-se do oficial de justica, por exemplo. Esta o réu
agindo, desta maneira, com manifesto propdsito protelatério, podendo ser
concedido, in casu, a antecipacdo de tutela com fundamento no inciso Il do art. 273
demonstrando o autor que o réu se furta em receber a citacao.

Outra questdo € saber se seria possivel a tutela antecipada
sancionatoria nas hipéteses em que, embora nédo presente o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacédo, a pretensdo do autor esteja fundada em texto de
lei expresso, estando consoante a jurisprudéncia pacifica e remansosa dos Tribunais
Superiores, mormente aquelas objeto de simulas. Parece que neste caso, estando
presente no processo prova suficiente que enquadre os fatos narrados pelo autor ao
comando do texto de lei expresso, bem como se enquadrando nas hipoteses da
jurisprudéncia pacifica dos Tribunais, poder-se-ia esperar a contestacdo do réu para,
verificando que nela, por meio de simples alegacbes e sem trazer fatos novos
relevantes, as alegacdes do réu vao de encontro a jurisprudéncia ja consolidada e
ao expresso texto de lei, seria possivel antecipar-se a tutela jurisdicional.
Caracterizar-se-ia, assim, abuso do direito de defesa, sendo possivel e até desejavel
a antecipacdo de tutela com fundamento no inciso Il do art. 273.*%°

provavel a vitéria do autor em razao dos elementos constantes dos autos e da defesa inconsistente
do réu”. LOPES, Joéo Batista. Tutela antecipada,p. 64.

19 Nesse sentido: “Outra situacdo extraprocessual de aplicagdo do art. 273, Il, é aquela em que o
direito reclamado pelo autor é daqueles que tém gerado iterativa, macica e repetitiva jurisprudéncia,
isto é, daqueles casos, em que, ressalvada alguma peculiaridade a ser demonstrada em escorreito
contraditdrio, o réu opfe-se a pretensdo do autor para ‘atrasar’ ao maximo a satisfacdo da parte
contraria”. BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada, p. 42.
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3.5.7 Pedidos incontroversos

A Lei n.° 10.444/2002 inseriu 0 § 6° ao art. 273 do CPC, prevendo
uma nova modalidade de antecipacao da tutela, fundada na parte incontroversa da
demanda. O § 6° foi inserido com a seguinte redacdo: “A tutela antecipada também
podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso”.

Trata-se de hipOtese de antecipacdo de tutela que ndo exige
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ndo sendo espécie de
tutela de urgéncia. Em tese, ndo exigiria sequer prova inequivoca, uma vez que, se
os fatos que seriam objetos da prova tornaram-se incontroversos, ndo precisam ser
provados, nos termos do art. 334, Il do CPC, que dispbe regra acerca da
dispensabilidade de producao de provas dos fatos admitidos como incontroversos no
processo.

LUIZ GUILHERME MARINONI justifica a tutela antecipada da parte
incontroversa da demanda em trés fundamentos: a) é injusto obrigar o autor a
esperar a realizacdo de um direito que ndo se mostra mais controvertido; b) o
processo néo pode prejudicar o autor que tem razao; c) a necessidade de evitar o
abuso do direito de defesa.'**

Em sintese, a insercdo dessa nova modalidade de antecipacédo de
tutela fundamenta-se na seguinte afirmacado: € injusto obrigar o autor a esperar a
realizacéo de um direito que ndo se mostra mais controvertido.'*?

O pedido tornar-se-a incontroverso quando o réu nao contestar
determinado fato, ou contesta-lo apenas genericamente, o que nao tem o condao de
torna-lo controvertido, na medida em que o art. 302 do CPC €& expresso ao
determinar que cabe ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na
inicial. Trata-se do 6nus da impugnacao especifica.

N&do contestado determinado fato, seja porque o réu néao
compareceu ao processo, devidamente citado, seja porque apresentou contestacao,

mas nao se manifestou sobre determinado fato, ou ainda que tenha se manifestado

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 130-134.
112 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado, p. 102.
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sobre todos os fatos, fé-lo de modo genérico quanto a um ou alguns deles, tornar-
se-a incontroverso.

Entretanto, isso ainda ndo é suficiente para que 0 juiz possa
conceder a tutela antecipada da parcela incontroversa da demanda: devera o juiz
verificar se do fato incontroverso decorre o resultado juridico buscado pelo autor,
evidenciando a aplicacdo dos principios da mihi facti dabo tibi jus e iura novit curia.
Assim, € necessario que dos fatos tornados incontroversos decorram as
conseqiiéncias juridicas pretendidas pelo autor.**?

O pedido pode ainda se tornar incontroverso quando houver
reconhecimento juridico parcial. Neste caso, o réu ndo se limita apenas a reconhecer
a ocorréncia dos fatos conforme narrado pelo autor, mas a reconhecer a propria
pretensdo deduzida em juizo. Havendo reconhecimento juridico parcial pelo réu, i.
e., referente a apenas parcela dos pedidos, devera a tutela antecipada ser
concedida no que se refere a essa parcela que teve sua procedéncia reconhecida
pelo proprio réu.

E possivel concluir que a antecipacdo de tutela fundada na parte
incontroversa da demanda ndo pode ser concedida em carater liminar, nem pode ser
pleiteada na peticao inicial, uma vez que se faz necessario esperar, no minimo, pela
contestacdo do réu para, somente entdo, verificar se algum pedido ou parcela dele
tornou-se incontroverso.

N&o € apenas nos casos de pedidos cumulados que pode haver
antecipacao de tutela fundada no § 6° do art. 273. Ainda que a ag&o contenha um so
pedido, é possivel que parte deste pedido seja incontroverso, podendo, assim, esta
parte incontroversa de um s pedido ser objeto de antecipacdo. O exemplo mais
eloquiente diz respeito as hipoteses em que o autor pleiteia determinada quantia, e o
réu alega dever valor menor. Neste caso, com base no § 6° do art. 273 do CPC,
seria possivel ao juiz conceder a tutela antecipada de parte incontroversa da

demanda, determinando ao réu que preste, imediatamente, o valor (a menor) que

113 SANT'ANNA, Paulo Afonso de Souza. Hipdteses para concessao da tutela antecipatéria da parte
incontroversa da demanda (art. 273, § 6°). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
ano 30, n.° 121, mar¢o de 2005, p. 120. Nesse sentido, também MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
antecipatéria e julgamento antecipado, p. 108-116.
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considera devido, sem ter o autor que esperar o término da demanda para receber a
parte que o proprio réu admite ser devedor.***

Ao contrario das outras espécies de antecipagdo de tutela, alguns
processualistas entendem que a antecipacdo fundada na parte incontroversa da
demanda n&o é fundada em cognigéo sumaria, mas em cognicdo exauriente.**

Parece ser com base nesse entendimento que CASSIO
SCARPINELLA BUENO afirma que o 8§ 6° do art. 273 do CPC nao trata de uma nova
espécie de tutela antecipada, mas de “técnica de desmembramento de pedidos” que
excepcionaria o0 “principio da unidade ou unicidade do julgamento”, porque 0 juiz
estaria julgando pedido incontroverso, ou seja, “pronto para julgamento”, uma vez
que ndo mais dependente de prova e por isso mesmo fundado em cognicao
exauriente. '

Data maxima venia, sem razdo o processualista.'’ O art. 273, § 6°,
nao prevé técnica de desmembramento de pedido, nhem excepciona o principio da
unicidade ou unidade do julgamento. A pensar assim, estar-se-ia voltando ao
sistema adotado no Cdédigo de Processo Civil de 1939, que restou totalmente
superado com o advento do Cédigo de Processo Civil de 1973.1*8

A disposicao esta contida em um dos paragrafos do art. 273, que
trata Unica e exclusivamente da antecipacdo de tutela. Entende CASSIO

SCARPINELLA BUENO que, se o legislador quisesse criar uma nova espécie de

14 Trata-se do chamado pedido ou objeto decomponivel que, segundo a licdo de Candido Rangel

Dinamarco, ocorre quando a pretensdo do autor recai sobre “bens sujeitos a alguma espécie de
quantificacdo, seja por unidades (dinheiro, coisas fungiveis em geral), por peso, volume etc. A
decomponibilidade do objeto do processo significa que o juiz pode conceder ao autor toda a
quantidade que ele pediu, ou nada, ou parte dessa quantidade”. DINAMARCO, Céandido Rangel. A
reforma da reforma. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 101.

15 Cf., MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado, p. 136, que
expressamente consigna que a tutela antecipada fundada nas técnicas da nao-contestagcédo e do
reconhecimento juridico parcial do pedido ndo é fundada em cognicdo sumaria, mas em cogni¢ao
exauriente.

116 BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada, p. 46-49.

7 No mesmo sentido de Cassio Scarpinella Bueno: MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria
e!ulgamento antecipado, passim.

'® Ao que parece, Candido Rangel Dinamarco desejou que a reforma fosse nesse sentido, in verbis:
“Que pena! O legislador ndo quis ousar mais, a ponto de autorizar nesses casos um parcial
julgamento antecipado do mérito (art. 330, inciso |), como fazem os arts. 277, 22 parte, e 278, do
caédice italiano. A rigidez do procedimento brasileiro, no qual o mérito deve ser julgado em sentenca e
a sentenca sera sempre uma sO no processo (art. 459, c/c art. 269, inc. | e art. 162, § 1°), é somente
um dogma estabelecido no direito positivo, que bem valia a pena desmitificar; as duas Reformas do
Cdédigo de Processo Civil vém proclamando a conveniéncia de agilizar o processo com medidas
pragmaticas e vém debelando varios dogmas, o que deveria ter conduzido a uma solu¢éo mais eficaz
e menos timida que essa do novo § 6° do art. 273". DINAMARCO, Céandido Rangel. A reforma da
reforma, p. 96.
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antecipacao de tutela, teria incluido a disposicdo do § 6° como inciso Ill do art. 273.
Com efeito, se as duas outras formas de tutela antecipada estdo previstas na forma
de incisos ao caput do artigo, deveria o legislador ter incluido a antecipacao de tutela
da parte incontroversa da demanda como inciso Ill. Mas ndo o fez, justamente
inserindo-o como § 6° para deixar claro que ndo se trata de mais uma espécie de
antecipacdo, mas técnica de desmembramento de pedido para seu julgamento
antecipado.*®

Pode-se contrapor o argumento acima expendido fazendo a
pergunta inversa: se quisesse 0 legislador ter inserido uma técnica de
desmembramento do pedido para julgamento antecipado de parcela da lide, teria
incluido a disposi¢cdo entre os arts. 330 e 331 do CPC, inserindo-0 na secdo que
trata do julgamento antecipado da lide. Mas né&o o fez, inserindo o dispositivo como
paragrafo do art. 273 justamente para deixar isento de davida que se trata de mais
uma espécie de antecipacéao de tutela.

A tutela antecipada prevista no 8 6° do art. 273 do CPC é concedida
por provimento baseado em cognicdo sumaria. O que ocorre ndo € um julgamento
antecipado parcial do mérito: diante da circunstancia de determinados pontos nao
restarem controvertidos, ou diante do eventual reconhecimento juridico do pedido ou
confissdo do réu, o juiz simplesmente antecipara os efeitos praticos da tutela
jurisdicional. Nao havera julgamento de mérito algum: este somente sera julgado na
sentenca.

Considerando como mais uma forma de antecipacdo de tutela,
fundada na parte incontroversa da demanda, diversas das davidas que pairam sobre
esse instituto sdo facilmente resolvidas. Assim, podera o magistrado, quando da
prolacdo da sentenca, revogar ou modificar a antecipacao concedida, alterando seu
entendimento anterior.*?® Pode parecer, a primeira vista, tratar-se de afirmacéo

contraditéria: como podera o juiz modificar seu entendimento sobre questdo

9 BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada, p. 47.

120 Alberto Camifia Moreira apresenta o seguinte exemplo: “Pois bem, imaginemos a hipétese em que
0 juiz antecipa a tutela com base no reconhecimento parcial do pedido, prosseguindo-se o processo
com relacdo a parte do pedido que permanece controversa. Num determinado momento, percebe-se
a auséncia de uma das condi¢bes da acdo, ou a de um pressuposto processual positivo, ou ainda a
presenca de um pressuposto processual negativo. O juiz, diante dessa nova realidade, deve extinguir
0 processo sem 0 julgamento de mérito, revogando eventual tutela antecipada concedida”.
MOREIRA, Alberto Camifia et al. Nova reforma processual civil comentada, p. 111.
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incontroversa? Ocorre que até entdo ndo houve qualquer espécie de julgamento de
mérito, mas apenas antecipacéao da tutela.

Quando prolatar sentenca, estar4 o juiz julgamento o mérito pela
primeira vez, em provimento fundado em cognicdo exauriente, sobrepondo-se ao
mero provimento de antecipacao da tutela que, na época em que foi proferido, e
diante dos elementos a disposicdo do juizo, apresentou-se como a solucdo mais

adequada.

3.6 REVOGACAO, MODIFICACAO E EFETIVACAO DA ANTECIPACAO DA TUTELA

Visto o conceito e a natureza da tutela antecipada, seus requisitos e
espécies, faz-se necessario um estudo sobre a forma como a mesma pode ser
concedida, revogada, modificada e efetivada.

A tutela antecipada pode ser concedida a qualquer momento do
processo, antes ou depois da sentenca; 0 que a caracteriza € o fato de os efeitos
praticos da tutela jurisdicional receberem autorizacdo para serem efetivados antes
do momento em que isto normalmente aconteceria.?*

De nada adiantaria a previsédo in abstrato do instituto se 0 mesmo
nado pudesse ser eficientemente efetivado no mundo fenoménico, concedendo,
concretamente, a antecipacdo dos efeitos praticos da tutela jurisdicional. A propria
natureza do instituto permite constatar a importancia das questdes acerca da

concessao, revogacao e efetivacao da tutela antecipada.

3.6.1 Revogacéo e modificagdo da tutela antecipada

Prevé o art. 273, em seu § 4°, que “a tutela antecipada podera ser
revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada”. E da propria

natureza do instituto a possibilidade de sua revogacdo ou modificacdo a qualquer
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tempo. Trata-se de provimento concedido com base em cognicdo sumaria e, por iSso
mesmo, passivel de modificacdo ou revogacdo. Mesmo na hipotese de antecipacao
de tutela da parcela incontroversa da demanda é possivel a revogacdo ou
modificacdo do provimento, uma vez que também esta espécie de antecipacdo da
tutela € fundada em cognicédo sumaria.

A modificacdo ou revogacdo da tutela antecipada, em suas trés
espécies (o0 que inclui a fundada na parte incontroversa da demanda), depende que
novos elementos de fato, em geral supervenientes, acontecam e sejam trazidos a
esfera de conhecimento do juiz. Trata-se da regra constante do art. 471 do CPC que
expressamente dispde: “Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas,
relativas a mesma lide, salvo: | — se, tratando-se de relagdo juridica continuativa,
sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte
pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca; Il — nos demais casos previstos em
lei”.

Assim, interpreta-se o “a qualquer tempo” do § 4° do art. 273 como
“a qualquer tempo que novos elementos, de fato ou de direito, sejam trazidos aos
autos”.'?> Esses novos elementos podem advir, v. g., do depoimento pessoal da
parte em audiéncia, das alegacdes do réu em sede de contestacdo, ou até mesmo
de atitudes protelatérias do autor que, tendo obtido a tutela antecipada, prefere
agora que o processo se prolongue pelo maior tempo possivel, uma vez que, ja
estando usufruindo dos efeitos antecipados, em muitos casos nao tem mais
interesse em um processo célere. Para tanto, o réu tera que formular pedido
expresso ao juiz, requerendo que este modifique ou revogue a antecipacao
concedida, demonstrando o réu a ocorréncia destes novos fatos ou elementos de
conviccao ao juiz.**

Entretanto, quando do momento de prolatar a sentenca, ainda que
nao haja novos fundamentos de fato ou de direito relevantes, deve-se admitir que a

tutela antecipada seja modificada ou revogada, uma vez que somente agora, apos

121 Assim, ndo ha que se fazer relagéo entre tutela antecipada e concesséo de liminar. LOPES, Jo&o
Batista. Tutela antecipada, p. 76.

122 «Essa revogacdo ou modificacdo ndo pode ser feita a qualquer hora pelo juizo, segundo seu bel-
prazer. Deve, além de ser fundamentada, estar baseada em fatos novos, como a contestacao do réu,
novos documentos juntados no processo etc”. BUENO, Céassio Scarpinella. Tutela antecipada, p. 66.
1238 “[...] o sistema da lei é informado pelo principio dispositivo, haja vista que a antecipagao pressupde
pedido e adstricdo do juizo & inicial. Disto decorre que tanto a revogagdo quanto a modificagcao
devem ser ‘requeridas’, vedando-se em principio a atividade ex officio”. FUX, Luiz. Tutela de
seguranca e tutela da evidéncia, p. 352.
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uma andlise mais acurada das alegacdes constantes da peticdo inicial, da
contestacdo, da analise de todos os documentos e provas realizadas, estara o juiz

proferindo uma decisdo fundada em cognicdo exauriente.*®*

Isso ndo significa
desrespeito a precluséo pro judicato estabelecida no art. 471, mas em diferenciar os

provimentos fundados em cogni¢cdo sumaria e exauriente.

3.6.2 Fungibilidade das tutelas

Conforme foi visto acima no item 2.2, ndo ha consenso quanto aos
elementos objetivos que permitam diferenciar, com precisdo, quando se trata de
medida cautelar ou de medida antecipatodria interinal.

Essa situacao de incerteza foi a responsavel por ocasionar diversas
injusticas as partes litigantes. Assim, medida antecipatoria da tutela era negada
porque pleiteada em acao cautelar; do modo inverso, medida cautelar era negada
pelo magistrado porque demandada como antecipacdo de tutela em processo de
conhecimento.

N&o é possivel admitir que a parte ndo receba protecdo a um direito
seu na iminéncia de sofrer um dano irreparavel ou de dificil reparacéo devido ao fato
de doutrina e jurisprudéncia ndo estarem certos quanto a diferenciacao entre os dois
institutos.

Diante desta situacdo de incerteza, foi recebida com aplausos a Lei
n.° 10.444/2002 que inseriu o paragrafo 7° ao art. 273 do CPC, dispondo da seguinte
maneira: “Se 0 autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0S respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar incidental do processo ajuizado”.

A doutrina vem entendendo que este 8 7° do art. 273 se caracteriza
como um mecanismo de mao dupla, i. e., assim como € possivel conceder a medida

cautelar quando pedida sob o titulo de antecipacdo de tutela, esta podera ser

124 parece claro gue a revogacdo ou a modificacdo da tutela antecipada na sentenca pode ser feita

pelo magistrado independente de requerimento da parte, uma vez que provém do préprio exercicio da
cognicgdo exauriente do juiz.
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concedida quando requerida sob a forma de medida cautelar. Neste sentido,
posiciona-se CASSIO SCARPINELLA BUENO:

Desde que presentes 0S pressupostos respectivos, assunto de que
me ocupo em seguida, uma tutela de urgéncia (cautelar ou
antecipada) devera ser concedida pela outra, um no lugar da outra,
protegendo-se pelo ‘mero acautelamento’ ou pela propria
‘antecipacdo’ o direito que se sente ameacado. O § 7° para
empregar locucdo que tem ganhado destaque na doutrina que ja se
pronunciou sobre o tema, deve ser empregado em ‘méo dupla’. Ele,
nao obstante sua redacao restritiva, deve servir para a converséao (a
fungibilidade) de tutela cautelar em tutela antecipada e vice-versa, de
tutela antecipada em tutela cautelar.'?

LUIZ RODRIGUES WAMBIER e TERESA ARRUDA ALVIM

WAMBIER justificam essa possibilidade argumentando que “raz6es de ordem formal

nao devem obstar que a parte obtenha a seu favor provimento cujo sentido e funcao

sejam o de gerar condi¢cOes a plena eficacia da providéncia jurisdicional pleiteada ou
a final”.*?

Igualmente no sentido de se admitir esse duplo sentido da

fungibilidade das providéncias de urgéncia, CANDIDO RANGEL DINAMARCO

expressamente adota posicéo sobre a questéo, justificando-a:

O novo texto ndo deve ser lido somente como portador de uma
autorizacdo a conceder uma medida cautelar quando pedida
antecipacéo de tutela. Também quando feito um pedido a titulo de
medida cautelar, o juiz estara autorizado a conceder a medida a
titulo de antecipacéo de tutela, se esse for seu entendimento e os
pressupostos estiverem satisfeitos. Nao ha fungibilidade em uma s6
mao de direcdo. Em direito, se os bens sdo fungiveis isso significa
que tanto se pode substituir um por outro, como outro por um.*?’_

Deve-se admitir, inclusive, que a parte requeira 0 arresto ou o
sequestro, como medidas tipicamente cautelares, no préprio processo de

conhecimento. Primeiro, porque ndo subsistem mais 0s pressupostos ideoldgicos

125 BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada, p. 126.

126 WAMBIER, Luiz Rodrigues e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves Comentarios a 22 fase da
Reforma do Caddigo de Processo Civil: Lei n.° 10.352, de 26/12/2001, Lei n.° 10.358 de 27/12/2001,
Lei n.° 10.444, de 07/05/2002. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 61.

12 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma, p. 92.
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que impediam a concessdao de provimentos cautelares no curso do processo
cognitivo. Em segundo lugar, entender de maneira diferente, seria “obrigar o
advogado a pedir errado”. Ou seja, ao advogado, mesmo tendo conhecimento de
que o arresto € medida tipicamente cautelar, bastaria pedi-lo sob o titulo de medida
antecipatoria para que o juiz, utilizando-se do § 7° do art. 273, concedesse o
arresto.’® Ora, ndo é necessario forcar o advogado a “pedir errado”: basta
interpretar o 8 7° de maneira aberta e consentanea com a finalidade do processo,
utilizando-se do tdo proclamado mas pouco utilizado principio da instrumentalidade
das formas. Percebe-se que na pratica, em casos tais, 0 processo cautelar sequer &
julgado, sendo “esquecido” pelas partes apenso ao processo de conhecimento. Em
outras hipoteses, o arresto sequer € efetivado, uma vez que as exigéncias de
caucao para sua concessao podem demandar tempo demasiado longo, ndo sendo
raras as hipoteses em que a penhora no processo de execucao € efetivada antes do

arresto pleiteado 30 (trinta) dias antes.

3.6.3 Efetivacdo da medida antecipatoria

Concedida a antecipacao de tutela, de nada adiantaria se os efeitos
praticos da tutela jurisdicional adiantados ndo pudessem ser efetivados em sua
plenitude. E da efetivacdo dos efeitos praticos antecipados que se protegera o direito
gue sofre perigo de dano, e ndo da simples concesséao da tutela antecipada.

O art. 273, 8 3° do CPC dispbe que “a efetivacdo da tutela
antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas
nos arts. 588, 461, 88 4° e 5° e 461-A". O texto anterior a redacdo dada ao
dispositivo pela Lei n.° 10.444/2005 falava em “execucdo da tutela antecipada”. A

nova redacdo dada ao paragrafo visou a acabar com a discussdo acerca da

128 Anote-se que parcela substancial da doutrina entende que, para a aplicacéo da fungibilidade das
tutelas de urgéncia, ndo deve ocorrer erro grosseiro do autor, devendo haver fundada ddvida quanto
a natureza da medida pleiteada. Nesse sentido: MOREIRA, Alberto Camifia et al. Nova reforma
processual civil comentada. S&o Paulo: Método, 2003, p. 128. E SPADONI, Joaquim Felipe.
Fungibilidade das tutelas de urgéncia, p. 85: “E que a aplicagéo da fungibilidade é derivada de uma
‘zona de penumbra’ existente nas leis sobre qual a medida para o caso concreto, e ndo derivada de
vontade ou subterfugio daquele que pleiteia a medida incorreta. S6 se pode admitir que o requerente
percorra caminho equivocado quando a sua escolha ndo esteja bem definida pelo proprio
ordenamento ao qual esta submetido, quando o equivoco é provocado pelo préprio sistema legal”.
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necessidade de se ingressar com processo de execucdo para efetivar a tutela
antecipada. Muitos viam na expressao “execucao da tutela antecipada” uma ordem
do legislador para que se utilizasse o processo de execugao, vendo no provimento
que concede a antecipacdo um titulo executivo judicial. Conforme licdo de SERGIO
DE ANDREA FERREIRA,

Na fixagdo do conteddo da realizagdo de liminares e tutelas
antecipadas, € basico sublinhar-se que, em relacdo aos atos judiciais
mandamentais de controle, ndo ha execucao, no sentido cientifico do
termo, como desenvolveremos adiante: existe cumprimento, mercé
da realizacdo da ordem judicial, pelo préprio destinatario da ordem
judicial ou efetivacdo por meios coercitivos, autotutelares e
substitutivos. [...] Cientificamente, o executar, nho campo processual,
deve designar o processo de efetivacdo da sentenca condenatéria.
Usar o termo em sentido largo, para rotular qualquer cumprimento,
realizacdo de sentenca ou decisdo é acientifico.'*® (grifos no original)

A expressdo “execucdo” foi, assim, substituida por “efetivacdo”, de
modo a nao restar mais davida sobre a desnecessidade do processo de execucao.
O provimento que concede a tutela antecipada possui eficacia mandamental e
executiva, dando origem ao que se convencionou chamar de “processo sincrético”,
Ou seja, processo que contém atividades cognitivas e executivas.

A antecipacdo concedida sera efetivada por ordem emitida pelo
magistrado, que sera cumprida pelo réu ou por quem a ordem for dirigida, ou através
de medidas realizadas por auxiliares da justica.

Para que a efetivacdo se dé por completo, o § 4° do art. 273 do CPC
remete o intérprete aos arts. 588, 461 e 461-A do CPC. Todavia, trata-se de artigos
que servirdo apenas de parametros para a efetivacdo da tutela antecipada. E o
préprio § 4° do art. 273 que dispde que esses dispositivos apenas serdo aplicados
“no que couber”.

Para que o intérprete saiba qual daqueles artigos indicados pelo § 4°
do art. 273 deve utilizar, devera, primeiramente, identificar qual a natureza dos
efeitos antecipados. E o proprio § 4° do art. 273 que determina que os arts. 588, 461
e 461-A do CPC deveréao ser aplicados “no que couber e conforme a natureza” da

tutela antecipada.
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Quanto a aplicacao dos arts. 461 e 461-A, deve-se utiliza-los quando
os efeitos antecipados se referirem a obrigac6es de fazer, ndo fazer ou entrega de
coisa. E possivel que, nestas hipéteses, o juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determine as medidas que se fizerem necessarias para a mais completa efetivacao
da tutela antecipada, podendo-se valer de ordem sob pena de multa ou de
atividades realizadas por auxiliares da justica.

De lege ferenda, podera ainda o magistrado valer-se dos arts. 461 e
461-A para efetivar a antecipagédo de soma em dinheiro. Em geral, o dever de pagar
soma em dinheiro é determinada em juizo por uma sentenca condenatéria, que
devera, se ndo houver o pagamento espontaneo pelo condenado, ser executada por
meio de um processo de execucado, que seguira atos de desapropriacdo fundada na
tipicidade dos atos executivos. Ocorre que 0 provimento que antecipa 0 pagamento
de soma em dinheiro ndo é um provimento condenatério. Se assim fosse
considerado, estaria desvirtuada a prépria finalidade da antecipacdo de tutela que,
uma vez concedida, ndo poderia ser efetivada a contento. Em sintese: néo tutelaria
o direito de forma adequada, eficiente e tempestivamente.

O provimento que antecipa o0 pagamento de soma em dinheiro
possui eficacia mandamental ou executiva: pode-se emitir ordem para que o réu, sob
pena de multa, efetive o pagamento; pode-se, ainda, desde o inicio ou verificando o
juiz que a ordem emitida, mesmo sob pena de multa, ndo foi o suficiente para
convencer o réu a efetuar o pagamento, valer-se o magistrado dos atos de seus
auxiliares, que poderéo, por exemplo, efetuar o blogueio de valores monetarios do
réu em poder de instituicdes financeiras, transferindo esses valores ao beneficiario
da antecipagao.

Na hipotese de antecipacdo de soma em dinheiro, € de bom alvitre
gue o juiz, com fundamento no art. 588, Il c/c art. 273, 8§ 4°, determine ao autor que
preste caucédo idonea, a fim de resguardar o réu dos eventuais prejuizos que este
sofrer com a efetivacdo da tutela antecipada e, ao final, restar vencedor da

demanda.

129 FERREIRA, Sérgio de Andrea. Realizacdo das liminares e antecipacéo de tutela contra a Fazenda

Puablica. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, mar./abr. de 2004, n.° 372, p. 163-165.
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Entretanto, a possibilidade de se determinar a prestacdo de caucéo
pelo autor em nada pacifica a matéria.'* Pode acontecer que o beneficiario da
antecipac¢ao nao tenha condi¢cbes de prestar caucao alguma, por se tratar de pessoa
desprovida de posses, cujos parcos rendimentos mal bastam para sua propria
subsisténcia. Deve o0 magistrado, nesta hipétese, certificar-se do seguinte: a) o autor
realmente trata-se de pessoa desprovida de posses; b) que a soma em dinheiro cuja
antecipacao se pleiteia se destine a evitar que um bem maior, como a vida, a saude,
a integridade fisica, sofra danos irreparaveis ou de dificil reparacdo em decorréncia
do ato ilicito que, pelos elementos que constam no processo, foi muito
provavelmente ocasionado por culpa do réu.

A antecipacdo do pagamento de soma em dinheiro ndo visa a
proteger um direito patrimonial do autor. Ao contrério, sua finalidade é proteger um
bem maior que foi posto em situacdo de perigo por ato ou omissdo que,
provavelmente, somente aconteceu por culpa (lato sensu) do réu ou da atividade

econdmica que realize, como empresario ou em nome proprio.

3.6.4 Antecipacao da tutela e eficacia das sentencas

Ficou assentado neste estudo que a principal finalidade do instituto
da tutela antecipada é antecipar os efeitos praticos, concretos, da tutela jurisdicional
demandada, de modo a realizéd-la em momento anterior ao que normalmente seria
realizado.

Antecipam-se, assim, os efeitos praticos, e ndo a declaracdo e ou
decretacdo subjacentes a estes efeitos concretos. Assim, v. ¢., hdo € possivel
antecipar a declaracdo de certeza de uma relagdo juridica, nem a declaracao de
autenticidade ou falsidade de um documento, assim como ndo € possivel antecipar a

constituicdo ou desconstituicdo de uma relacdo juridica. Antecipam-se apenas 0S

130 Expressiva doutrina entende que a exigéncia de prestacdo de caucdo ndo pode se tornar um
obstaculo discriminatério entre a parte que possui e a que ndo possui condi¢cdes financeiras e
patrimoniais de presta-la. CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Tutela antecipada, p. 122.
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efeitos concretos que adviriam se a declaracdo ou a decretacao fossem realizadas
neste momento.**

Conforme foi visto no item 3.1, 0 que se antecipa sdo os efeitos
praticos da tutela jurisdicional, e ndo da sentenca. Essa diferenciacdo assume
relevante importancia quando se trata da possibilidade de se antecipar os efeitos da
tutela jurisdicional que adviria de uma sentenca condenatoéria. Analise-se 0 seguinte
exemplo: necessita o autor de antecipacdo de soma em dinheiro para tratamento
médico de urgéncia, cuja necessidade € oriunda de um ato ilicito do réu. Se fosse
adotado o conceito de antecipacdo dos efeitos da sentenca, dever-se-ia, in casu,
antecipar-se os efeitos da sentenca condenatoria. O efeito principal da sentenca
condenatoria € a criacdo de um titulo executivo judicial, que podera ser executado
com a instauracdo de um processo de execucao em ndo havendo o adimplemento
espontaneo do condenado.™®? Entretanto, a antecipacéo de tutela ndo se coaduna
com a demora e ineficiéncia da técnica condenacgao-execucdo. A urgéncia com que
o provimento é concedido ndo aceitaria jamais a adogdo dessa técnica ineficiente
ante a urgéncia.®® Na hipotese versada de antecipacdo de soma em dinheiro,
antecipar-se-ao os efeitos concretos da tutela jurisdicional, que seria, nesta hipoétese,
a entrega da soma em dinheiro ao jurisdicionado. Assim, ndo € possivel antecipar os
efeitos de uma sentenca condenatdria, mas antecipar os efeitos concretos que
adviriam da técnica condenacdo-execucdo.”® Nesse sentido, licdo de LUIZ
GUILHERME MARINONI:

131 «Assim sendo, em hipétese alguma poderd o juiz, provisoriamente, declarar a validade ou
invalidade de um contrato, ou desconstituir uma clausula ou os termos de uma assembléia de
acionistas, ou, ainda, declarar e constituir de forma interinal o estado de paternidade: tudo néo
passaria de uma aberratio, porquanto, juridicamente, impossivel. Nada obstante, alguns dos efeitos
ou conseqliéncias de ordem pratica que advirdo de uma declaragdo, constituicdo ou condenagéo,
dependendo da situagio em concreto, poderdo ser plenamente antecipadas’. FIGUEIRA JUNIOR,
Joel. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 164. (grifos no orginal)

132 «A sentenca condenatdria, além de declarar a relacdo controvertida, tem eficacia executiva, isto &,
vale como titulo executivo nos termos e para os efeitos dos arts. 474 e ss. do Cédigo de Processo
Civil; em outras palavras, ela permite que a pessoa indicada como credor peca a execuc¢do forcada
contra o condenado”. LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de Direito Processual Civil. Traducdo e notas
de Candido Rangel Dinamarco. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 182-183.

%% |nadmissivel, neste ponto, o posicionamento de BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela
cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia, p. 393, que, ao tratar da antecipacédo de
soma em dinheiro, expde que sua “execucdo se processara tal como se de execucdo fundada em
titulo judicial ou extrajudicial se tratasse. Alids, o titulo que a justifica é judicial, embora provisério”.
Entretanto, o mesmo autor logo apds essa afirmacdo minimiza esse entendimento, ao permitir a
adocdao de outras técnicas quando verificada a insuficiéncia da execugéo por desapropriagao.

134 Assim, data maxima venia, incorreto o entendimento esposado no seguinte julgado: “Recurso
Especial. Processo civil. Decisdo. Antecipacao de tutela. Limites. Efeitos. Vinculagdo ao pedido final.
Congruéncia. Provimento definitivo. 1 - Os efeitos da decisdo que defere o pedido de antecipacdo de
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O que se € antecipado € um bem da vida; antecipa-se a tutela, e ndo
a sentenca. Assim, falando-se em antecipacdo da tutela (e ndo dos
efeitos da sentenga), ndo serd imprescindivel o uso do processo de
execucdo para efetivar o provimento antecipatério, cabendo ao juiz,
de acordo com a situacdo concreta que lhe é apresentada,
determinar a modalidade executiva mais adequada para a efetiva
entrega da tutela.™®

A declaracdo subjacente a sentenca, com efeito, ndo pode ser
antecipada, mas os efeitos concretos advindos da condenac¢ao, da ordem judicial ou

do cumprimento por meio de auxiliares da justica é plenamente possivel, e se

coaduna com a propria natureza do provimento antecipatorio.

tutela devem ser aqueles constantes do contelido do dispositivo de uma eventual sentenca de
procedéncia da acgdo. 2 - Os efeitos da decisao antecipatdria ndo podem ir além do que se pretende
obter em definitivo, ou seja, além do pedido final formulado pelo autor da demanda. 3 - Recurso
especial conhecido e provido. (STJ — REsp. 694.251/AM — 42 T. — rel. Min. Fernando Gongalves — |.
em 16.12.2004 — DJ 14.03.2005, p. 382)

%5 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. A antecipacéo da tutela, p. 48.
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4 TUTELA INIBITORIA

Tutela inibitéria € aquela destinada a evitar a pratica, a repeti¢cdo ou
a continuacdo de um ato ilicito. Para sua concessao, hao é necessaria a ocorréncia
de dano, bastando apenas verificar a pratica, ou a provavel ocorréncia de um
ilicito.'%°

Trata-se de tutela preventiva, uma vez que objetiva evitar a prética,
repeticdo ou manutencédo de um ato ilicito, impedindo esse acontecimento no futuro,
e especifica, uma vez que destinada a garantir o exercicio integral do direito que se
objetiva proteger.®*” O direito ao recebimento de tutela jurisdicional preventiva vem
expressamente previsto no art. 5°, XXXV da CF, ao assegurar a todos a efetiva
apreciacdo, pelo Poder Judiciario, de simples ameaca de lesdo a algum direito
reconhecido pelo ordenamento juridico.

Visando a evitar a ocorréncia, manutencao ou repeticdo de um ato
ilicito, independentemente da possibilidade de ocorréncia de dano, a tutela
ressarcitoria apresenta-se evidentemente insuficiente e inadequada, uma vez que
esta ultima tem a finalidade de ressarcir os danos materiais ou morais causados a
alguém, ou seja, ap6s a pratica do ilicito.**

A tutela inibitoria — ao contrario da tutela ressarcitéria — € a tutela
adequada a evitar a pratica, manutencdo ou repeticdo de um ato ilicito,
independentemente do fato do ato ilicito ser apto a provocar um dano.
Correlatamente, ndo se faz necessério verificar se o agente que realiza o ato ilicito

age ou ndo com culpa. Com efeito, a tutela inibitéria objetiva evitar a pratica de um

138 Cf., a respeito, MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 90: “O dano e a culpa ndo tem qualquer relagdo com a
tutela inibitdria, o que significa dizer que ndo podem ser objeto de alega¢éo, prova ou cognigdo por
parte do juiz. O juiz, em outras palavras, ndo pode indagar sobre dano ou culpa quando esta diante
de um pedido de tutela inibitéria antecipada ou final. O eventual dano somente tem relevo, na
inibitéria, quando se destina a evidenciar a pratica do proprio ilicito, 0 que somente acontece nos
casos em que ha uma identidade cronoldgica entre o ilicito e o dano”.

137 SILVA, Eduardo Silva da; MORAES, Henrique Choer; BARBIERI, Mauricio Lindenmeyer. Teoria
93%ral do processo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 215.

Nesse sentido: “Orbene, rispetto ai diritti indicati, assume particolare rilievo la possibilita di far
ricorso ad una tutela preventiva di tipo inibitério. L utilita del ricorso a tale forma di tutela deriva,
soprattutto, dall'inidoneita della tradizionale tutela risarcitoria a garantire | effetiva attuazione dei nuovi
diritti. Come la piu recente dottrina ha posto ampiamente in luce, tale inidoneita consegue al carattere
non patrimoniale o comungque non monetizzabile dei beni che constituiscono oggeto dei nuovi diritti”.
RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: Cedam — Casa Editrice Dott. Antonio
Milani, 1987, p. 80.
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ato ilicito, ou seja, de um ato contrario ao ordenamento juridico, apto ou nédo a
produzir dano, tendo sido praticado ou ndo com culpa pelo agente. Dano e culpa séo
elementos que ndo possuem relevancia para a concessdo da tutela inibitoria: sua
finalidade é evitar o ato ilicito, evitar o desrespeito ao ordenamento juridico.**

A tutela inibitéria somente tera cabimento quando o ilicito ainda néo
tenha ocorrido ou quando, tendo ocorrido, tende a se repetir ou continuar. Conforme
licdo de JOAQUIM FELIPE SPADONI,

N&o mais existindo a ameaca de lesédo, mas leséo efetivada, a este
titular de direito sO restara pleitear a indenizacdo pelos prejuizos
causados, ou ainda requerer a reintegracdo em forma especifica do
direito lesado, ambas espécies de tutela repressiva. Nao mais cabera
a tutela preventiva pela simples razdo de que a prevencéo tem por
objeto atos futuros, e ndo atos passados consumados
definitivamente. [...] Em se tratando de atos ilicitos instantaneos, é
intuitivo que, acaso praticados no transcorrer do processo, a
concessao de uma ulterior tutela inibitéria ficara irremediavelmente
prejudicada. [...] Mas se a hipotese for de ilicitos continuados ou
repetitivos, mesmo que sejam praticados atos no transcorrer do
processo, ainda assim poderéa ser concedida a tutela inibitdria.**°

Para melhor entendimento, analise-se a seguinte hipotese: um
estabelecimento comercial que coloca a venda produto ou oferece servico em
desacordo com as normas expedidas pelos 6rgdos oficiais competentes, em
desrespeito evidente ao Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 39, VIIL.*** Ou,
utilizando-se da mesma situacao, supondo que o comerciante ainda néo tenha posto
0 produto a venda, mas que se tenham fundadas e relevantes razdes para crer que
0 comerciante colocara a venda os produtos ou os servicos em desacordo com as

normas expedidas pelos 6rgdos oficiais. Ou, numa terceira hipotese, que o

139 «| esperibilita della tutela inibitéria prescinde totalmente, nel nostro ordinamento, dal verificarsi di
um danno nella sfera giuridica della parte attrice. [...] La colpa, infatti, non ha alcuna rilevanza nella
diciplina dell'inibitoria in quanto, essendo tale forma di tutela rivolta al futuro, resta esclusa la
possibilita oggettiva di valutare preventivamente gli elementi subbiettivi del futuro comportamento
illecito”. RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria, p. 88-89.

4% SPADONI, Joaquim Felipe. Ag&o inibitria: a agéo preventiva prevista no art. 461 do CPC. Sé&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 48-49.

1 Lei n.° 8.078/90, art. 39, VIII: E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas: colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servico em desacordo com
as normas expedidas pelos 6rgdos oficiais competentes ou, se normas especificas ndo existirem,
pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho
Nacional de Metrologia, Normalizacao e Qualidade Industrial - Conmetro.
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comerciante ja tenha posto, no passado, este produto dispare em suas prateleiras e
que, agora, pretenda fazé-lo novamente.

Em todas essas situacdes, € possivel a concessao da tutela inibitéria
para impedir que o comerciante, in casu, continue a praticar o ato ilicito, ou entéo,
impedir que ele o faca pela primeira vez ou que o repita.

O juiz concedera a tutela inibitéria, ordenando ao comerciante que
retire os produtos de suas prateleiras, ndo os colocando a venda ou, ainda, que nao
ofereca a prestacdo do servigo ao publico. Essa ordem devera estar acompanhada
da cominacdo de multa, que incidira na hipétese de descumprimento pelo
demandado, independentemente de pedido do autor. Dispde o paragrafo 4° do art.
461 que: “O juiz podera, na hipotese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor
multa didria ao réu, independentemente de pedido do autor, fixando-lhe prazo
razoavel para o cumprimento do preceito”. Segundo vem real¢cando a doutrina, o art.
461 do CPC (e também o art. 84 do CDC),

ao admitirem o emprego da multa na sentenca e na tutela
antecipatoria, viabilizam a tutela mandamental final e a tutela
mandamental antecipatoria, as quais permitem uma tutela preventiva
adequada e efetiva dos direitos, notadamente os de conteldo nao
patrimonial, instrumentalizando no plano do direito processual o
direito & adequada tutela preventiva prevista constitucionalmente (art.
50, XXXV, da CF).}*2

A multa cominada pelo juiz ndo se confunde e ndo se compensa
com eventual indenizagédo por perdas e danos, uma vez que possuem escopos e
funcdes diferentes (CPC, art. 461, § 2°).

A tutela inibitéria concedida ordenara ao demandado que faca ou

deixe de fazer alguma coisa, conforme seja necessario para se obter a tutela

42 SILVA, Eduardo Silva da; MORAES, Henrique Choer; BARBIERI, Mauricio Lindenmeyer. Teoria
geral do processo, p. 225. Em sentido semelhante, sob o prisma do principio da efetividade, Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira: “O principio da efetividade imp&e a superacgéo de modelos ultrapassados
de tutela jurisdicional para certas situagdes lesivas ao direito material, em prol de mais eficaz e rapida
realizacdo do direito material (dai, o surgimento das tutelas executiva e mandamental)”. OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional, p. 31.
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especifica do direito do autor. Fala-se, entdo, de tutela inibitoria positiva ou negativa,
respectivamente.*?

Deve-se, entretanto, ter-se em consideracao, quando da concesséao
da tutela inibitoria, de alguns limites impostos pela lei ou pela doutrina, como 0s
principios da necessidade, do meio mais idoneo e da menor restricdo possivel.
Apesar de estes principios terem sido desenvolvidos para regerem o processo de
execucao, € evidente que se aplicardo também no caso da tutela inibitéria, uma vez
que também se trata de medidas executivas, que somente sao diferentes na medida
em que s&o realizadas fora de um processo de execucdo.™**

A ordem proferida pelo juiz devera adequar-se aos meios que se
fizerem necesséarios para atingir a tutela especifica ou a realizagdo do resultado
equivalente ao que haveria (ou deveria haver) se ndo fosse praticado o ilicito. O
leque de opcdes € ilimitado e, obviamente, ndo pdde ser previsto pelo legislador.

Para a concessdo da tutela inibitoria, 0 juiz ndo estad sujeito ao
principio dispositivo, que rege, em regra, o processo ordinario, como dispdem o art.
461 e seus paragrafos. O juiz tanto podera conceder uma sentenca de natureza
diferente da pedida, quanto podera ordenar que o demandado faca ou deixe de fazer
alguma coisa diferente daquela que fora pedido pelo autor em sua peti¢ao inicial.

No primeiro caso, percebendo o juiz que a ordem por ele emitida,
mesmo sob pena de multa e incidéncia, em caso de descumprimento, do tipo penal
disposto no art. 330 do Codigo Penal, ndo serad cumprida pelo demandado, podera o
magistrado, independentemente de pedido do autor, determinar medidas executivas
gue assegurem o resultado préatico equivalente, transformando o pedido de tutela
inibitéria do autor em medidas que concedem tutela preventiva executiva ou
reintegratoria, conforme o caso.**

Entretanto, pode ocorrer que o pedido do autor para que o

proprietario de uma fabrica instale um filtro para reducdo da poluigdo por ele emitida

43«0 jlicito, conforme o tipo de obrigac&o violada, pode ser comissivo ou omissivo; isto significa, em

principio, que na hipotese de ilicito omissivo exige-se uma inibitdria positiva, € que no caso de ilicito
comissivo é necessdria uma inibitoria negativa”. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria, p. 101.
4% Cf., a respeito desses principios, as seguintes obras: DINAMARCO, Candido Rangel. Execug&o
Civil. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2000; ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execucgéo. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995; MEDINA, José Miguel Garcia. Execucao Civil: principios
fundamentais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2002.

145 Nesta hip6tese, estar-se-ia frente & tutela preventiva executiva, que possui a mesma finalidade da
tutela inibitéria, sendo utilizada quando a tutela inibitéria mostra-se inadequada, i. e., quando o
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seja considerado pelo juiz insuficiente, ordenando que o autor compre novos
maquinarios, menos poluidores, em substituicdo aos atuais. Neste caso, a tutela
concedida foi a mesma, inibitéria, por meio de ordem emitida e atrelada a medidas
coercitivas, ordenando ao réu que proceda a atos diferentes do pedido pelo autor,
mas que sejam 0s necessarios e suficientes para a obtencdo do resultado
equivalente.

Poder4d ser concedida ainda a tutela antecipatéria inibitéria,
conforme prevé o 8§ 3° do art. 461 do CPC. Mesmo se inexistisse esse preceito legal,
a tutela antecipatoria poderia ser concedida tendo por base o art. 273 do Codigo de
Processo Civil. Para sua concesséo, entretanto, ndo é necessario provar o receio da
ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparacdo™®. Com efeito, a tutela
inibitéria visa a impedir a ocorréncia, repeticdo ou continuacdo de um ilicito,
independentemente de dano. Seria um contra-senso exigir a prova de receio da
ocorréncia de dano em uma tutela destinada a evitar a ocorréncia futura de um

ilicito.

4.1 TUTELA INIBITORIA E TECNICA PROCESSUAL

A tutela inibitéria € concedida por meio de provimentos
diferenciados, antecipadamente ou ao final do processo, consistente na emissao
ordem para cumprimento no prazo assinalado pelo juiz, acompanhada de medidas
coercitivas.

A técnica processual utilizada para a concesséo da tutela inibitoria,
antecipada ou nao, serd a ordem atrelada a um meio de coercao indireta que, em
nosso ordenamento juridico resume-se a possibilidade de prisdo por infragdo ao
ilicito penal previsto no art. 330 do Cdédigo Penal, a imposicdo de multa que incidira4

demandado ndo se queda diante da ameaca contida na ordem sob pena de multa. MARINONI, Luiz
Guilherme. Tutela especifica, p. 124.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica, p. 99-100, para quem “nada impede, contudo, nos
casos em que ha identidade cronoldgica entre o ilicito e o dano, que o autor invoque a probabilidade
do dano, até porque o dano, apesar de ndo ser sintoma necessario, constitui sintoma concreto do
ilicito”.
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na hipotese de descumprimento da ordem emitida, a teor do § 4° do art. 461 do
CPC, ou ainda a prisdo civil do depositario infiel ou do alimentante **’.

A ndo adstricdo do juiz ao pedido da parte, conforme foi estabelecida
pelo art. 461 do CPC, ndo deixa ao alvitre do magistrado as sancdes a serem
impostas para a hipétese de descumprimento da ordem emitida. A ndo adstricao ao
pedido da parte permite ao magistrado sopesar as situacdes de fato e determinar a
melhor maneira para a concessédo e efetivagcdo da tutela jurisdicional, i. e., 0
conteudo da ordem ou as medidas executivas a serem realizadas. Ao contrario, no
que tange as sancdes impostas para as hipoteses de descumprimento da ordem
emitida, apenas a prisdo por infragcdo ao tipo penal descrito no art. 330 do CP, a
multa e as hipoteses de prisdo civil constitucionalmente admitidas podem ser
aplicadas. Nada impede, porém, que o legislador aprove novas medidas de coercao
visando ao cumprimento da ordem, desde que respeitadas as garantias
constitucionais do cidadao.

A tutela inibitéria utiliza-se de uma ordem, atrelada a medidas
coercitivas, para evitar a pratica, repeticdo ou manutencdo de um ato ilicito
continuado. Todavia, se para evitar a ocorréncia do ato ilicito fizer-se necesséria a
determinacdo de medidas executivas diretas, classifica-se essa tutela como sendo
preventiva executiva. Esta tutela teria 0 mesmo objetivo da tutela inibitéria; contudo,
nao se valeria de ordem atrelada a um meio de coercao indireta, mas de medidas

executivas diretas, cuja pratica independe do obrigado. Assim,

a tutela preventiva executiva, embora tenha por escopo exercer
finalidades que também podem ser cumpridas pela tutela inibitéria,
mostra-se inadequada quando se percebe desde logo, que o
demandado ndo ira se quedar diante da ameaca contida na ordem
sob pena de multa. Além disso, a tutela preventiva executiva é a
Unica saida no caso em que o demandado néao detém patriménio e,
assim,mgléo pode ser concretamente ameacado pela cobranca da
multa.

A tutela inibitéria ndo se confunde, igualmente, com a tutela de

remocao do ilicito, sendo esta Ultima destinada a remover os efeitos de uma acéo

7 0 desconto do valor dos alimentos na folha de pagamento n3o se trata de técnica de execucao

indireta, mas de execucéao direta.
8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica, p. 124.
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ilicita que ja ocorreu. A tutela inibitoria que se destina a evitar a continuacao do ilicito
diferencia-se da tutela de remocéao do ilicito, uma vez que esta “ndo se dirige contra
um agir continuado, mas sim contra uma agao que se exauriu enquanto agir, mas
cujos efeitos ainda se propagam no tempo”.**°

Assim, a tutela inibitéria sera sempre concedida através da emisséo
de uma ordem, acompanhada de um meio de coercdo indireta. Se se fizer
necesséria a adocdo de medidas exucutivas diretas, a serem implementadas
independentemente da vontade do demandado, estar-se-a concedendo tutela
preventiva executiva.

JOAQUIM FELIPE SPADONI discorda desse entendimento. Para
esse processualista, a sentenca proferida com fundamento nos arts. 461 e 461-A do
CPC vale-se de técnicas processuais diferenciadas, o que englobaria técnicas que
se vale de eficacia mandamental e eficacia executiva. Segundo esse autor, ndo Ihe
pareceria adequado afirmar que o provimento que concede a tutela inibitéria possui
eficdcia exclusivamente mandamental. Ao contrario, a tutela inibitéria seria
concedida por provimentos que possuem eficAcia ~mandamental e,
concomitantemente, eficacia executiva lato sensu.™

Ha de se admitir que a sentenca que impde um fazer ou um néo
fazer (ou a decisdo que antecipa os efeitos praticos da tutela jurisdicional) possui
tanto a efichicia mandamental quanto a eficacia executiva lato sensu. Esse
entendimento é perfeitamente compreensivel, tendo em vista a multiplicidade de
eficAcias que a sentenca possui.*>*

Ter-se-ia, entdo, que a inibicdo de um ilicito pode ser obtida por
intermédio de uma ordem acompanhada de meios de coercao indireta, quanto pela
realizacdo de medidas executivas que independem da vontade do obrigado.
SPADONI engloba, em sua tutela inibitoria, as tutelas inibitéria, preventiva executiva
e de remocao de ilicito apresentadas por MARINONI, estas duas ultimas concedidas

exclusivamente por meio de provimentos executivos.

49 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 270.

150 SPADONI, Joaquim Felipe. Agdo inibitdria, p. 114-115.

L Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acgdes, v. 1, passim. TEORI
ALBINO ZAVASCKI expressamente consigna que a sentenca, ou a antecipagéo da tutela, concedida
com fundamento no art. 461 do CPC, pode possuir eficacia mandamental, executiva, ou ambas,
simultaneamente. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e obrigacdes de fazer e néo fazer,
p. 116.
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Razdo parece assistir, entretanto, com LUIZ GUILHERME
MARINONI: diante da diversidade de modos com que o Estado-juiz atua diante do

jurisdicionado, as tutelas jurisdicionais devem ser classificadas de modos diversos:

Como ja foi dito, evitar um ato através de coercédo indireta é conferir
aquele que pode pratica-lo a oportunidade de, voluntariamente, ndo
o praticar. Entretanto, quando se designa um interventor ou um
administrador provisério para, no seio de uma empresa, evitar a
pratica de um ato, ndo se toma em considera¢éo a vontade do réu; o
mesmo ocorre quando um oficial de justica é designado para impedir
gue alguém entre em determinado local para exercer atividade que é
da incumbéncia exclusiva de outrem. O modo de atuacdo das
tutelas, ou a diferenca entre 0s meios processuais que permitem a
prestacdo destas tutelas, leva-nos a diferencia-las, ainda que ambas
sejam voltadas a evitar o ilicito ou sua repeticdo. Designamos a
tutela destinada a evitar o ilicito ou a sua repeticdo, mas que
prescinde da vontade do demandado, de preventiva executiva,
justamente para deixar claro que os seus significados, ou o0s
impactos que provocam sobre a esfera juridica do réu, sao
distintos.*>

Essa conclusédo néo retira de SPADONI a razdo, quando este afirma
que a sentenca proferida com fundamento nos arts. 461 e 461-A do CPC possui
eficacia mandamental e executiva lato sensu. Na pratica, deve-se proceder da
seguinte forma: o autor pede tutela inibitéria, mediante a expedi¢cdo de ordem ao
demandado: na concessao da tutela (antecipada ou ndo), o magistrado tanto podera
conceder a tutela inibitéria, quanto a tutela preventiva executiva ou de remocao do
ilicito, com base no permissivo constante no préprio art. 461, em seu 8 5° A
hipotese inversa também € possivel: 0 autor pleiteia tutela preventiva executiva ou
de remocao de ilicito, mas é-lhe concedida, antecipadamente ou ao final, tutela
inibitéria. Em todos o0s casos, visa-se a impedir a ocorréncia, repeticdo ou
manutencdo de um ato ilicito, utilizando-se de técnicas diferenciadas, conforme
exigéncia do caso concreto.

Outra hipétese: é concedida, de forma antecipada ou ao final, tutela
inibitdria, com a emissao de ordem acompanhada de um meio de coercao indireta.
Mostrando-se a multa incapaz de incutir no demandado a vontade de cumprir a
ordem que |he é dirigida, nada obsta que a ordem e a multa cominada sejam
substituidas por medidas executivas, determinadas pelo juizo. No inicio, havia sido
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concedida tutela inibitéria, antecipada ou ndo. Mostrando-se essa insuficiente, pode-
se substitui-la, a pedido da parte ou de oficio pelo magistrado, pela concessao de
tutela preventiva executiva ou de remocdao de ilicito, adotando-se técnica processual
diversa da emissdo de ordem, qual seja, a determinacdo de medidas executivas a
serem implementadas independentemente da vontade do demandado. O que deve
ser levado em consideracao para “a avaliacdo do provimento mais adequado deve
ser a ‘efetividade da protecéo juridica’ e o principio da menor interferéncia”.*>®

A distincédo feita por MARINONI entre as tutelas inibitoria, preventiva
executiva e de remocdao de ilicito ndo retira da sentenca proferida com base nos arts.
461 e 461-A do CPC suas eficacias mandamental e executiva lato sensu. Ao
contrario, a riqueza de eficacia contida na sentenca é mantida, da mesma forma
como a distingdo entre as formas de tutelas a serem concedidas é mantida,
separando-as para facilitar seu estudo e entendimento.

Os arts. 461 e 461-A do CPC valem-se de técnicas processuais
diferenciadas, que tanto podem se utilizar de ordem atrelada a meios de coercao
indireta (provimentos mandamentais), quanto de medidas executivas diretas
(provimentos executivos).

Como foi visto acima, ndo se olvida que se pode reunir as tutelas
antecipatdria e inibitéria, para concessado desta Ultima antecipadamente, ou seja,
antes do momento em que seria normalmente concedida.’® Para tanto, sera
necessaria a conjugacao de duas técnicas processuais: a emissao de ordem a ser
cumprida pelo réu e a utilizacdo da cognicdo sumaria, considerada esta como
técnica processual.’®

A conjugacao da ordem e da cognicdo sumaria, objetivando impedir
a realizacao, continuacao ou repeticao de um ilicito da origem a concesséao da tutela
inibitéria antecipada. Sua utilizacdo ganha relevo diante da nova visao finalistica do
Direito que objetiva ndo apenas impedir a ocorréncia de um dano, mas impedir a
ocorréncia do simples ilicito que poderia ocasionar um dano, conforme foi visto no

item anterior.

152 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica, p. 122-123.

138 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada, p. 129.

** O mesmo pode ser feito com as tutelas preventiva executiva e de remocéo do ilicito.

%5 Cf. WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. Nas
hipoteses de tutela preventiva executiva e de remocao do ilicito, conjuga-se a utilizacao da cognicao,
em sua forma sumaria, com a determinacdo de medidas a serem efetivadas independentemente da
vontade do demandado.
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Quanto a previsdo e aplicacdo da multa, hipétese de sancao
cominada como meio de coerc¢do indireta visando ao cumprimento da ordem emitida,

algumas peculiaridades a seu respeito serdo vistas a seguir.**®

4.2 A FIXACAO DE MULTA NA TUTELA INIBITORIA

O art. 461 do CPC dispde expressamente acerca da possibilidade da
imposicdo de multa para incidéncia nas hipéteses de descumprimento da ordem
judicial, a pedido do autor ou de oficio pelo juiz. A multa pode ser prevista tanto na
sentenca quanto em sede de antecipacao de tutela, conforme prevé o § 4° do art.
461 do CPC.

Havendo descumprimento da ordem judicial, incidira a multa
cominada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos. Dessa maneira dispde o art.
461, § 2° do CPC: “A indenizacao por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da
multa (art. 287)". Nao poderia ser de outra forma, uma vez que a finalidade da multa
€ promover a efetividade da decisao judiciaria, uma vez que que o descumprimento
de ordens judiciais importa em insubordinacdo a autoridade e ndo lesdo ao credor,
esta Ultima representada pelas perdas e danos.

A multa, como meio de coercao, tem natureza processual, ao passo
que as perdas e danos possuem natureza de direito material.**’ “E a relacao juridica
Estado-parte, enfeixada no processo, a base da multa pecuniaria e é a violagdo da
obrigacao processual dai derivada — e ndo a obrigacdo de direito material — que
autoriza a sua incidéncia”.**®

Ao fixar a multa, o juiz concedera prazo para o cumprimento da

obrigacdo, que levar4 em consideracdo a natureza da obrigacdo e a urgéncia da

196 A prisdo por descumprimento de ordem judicial, enquanto infracdo penal prevista no art. 330 do

CP, néo sera objeto do presente estudo, cuja tipicidade, causas de exclusdo da tipicidade e outros
fatores sdo objeto de estudo exclusivo do Direito Penal.

7 Para SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e sancdo pecunidria compulséria, apud MARINONI,
Luiz Guilherme. Tutela Especifica, p. 105, “A multa presente em tais normas, desta forma, é apenas
um meio processual de coercdo indireta voltado a dar efetividade as ordens do juiz; ndo tem ela,
como é 6bvio, qualquer finalidade sancionatéria ou reparatoria”.

18 SPADONI, Joaquim Felipe. A multa da atuacdo das ordens judiciais. In: SHIMURA, Sérgio;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coords.) Processo de Execuc¢éo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 488.
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tutela pretendida.’®® Encerrado o prazo e ndo cumprida a obrigacdo, inicia-se o
periodo de incidéncia da multa.

O valor da multa ndo possui afinidade com qualquer finalidade
ressarcitoria, e por isso 0 seu quantum deve ser fixado tendo em vista apenas a
eficacia de produzir no vencido a “vontade” de agir ou ndo agir de acordo com o
mandamento jurisdicional.

A multa deve ser suficientemente alta para fazer o devedor desistir
de seu intento de ndo cumprir a obrigacao, i. e., “o devedor deve sentir ser preferivel
cumprir a obrigacdo na forma especifica a pagar o valor da multa fixado pelo juiz”.*®
Por sua vez, a multa deve se adequar as condicbes econdmicas do obrigado, ndo
podendo ser de valor tdo elevado que o obrigado, vendo-se na impossibilidade de
pagar a multa, ndo faca nenhum dos dois. Vé-se que sera incabivel, por exemplo, a
aplicacdo da multa quando o réu for pessoa insolvente, ou de poucos recursos.*®*

Devem-se verificar, ainda, as possiveis vantagens que a parte obtém
com a pratica do ilicito por ela perpetrado, pois de nada valeria impor multa de valor
inferior ao lucro auferido pelo descumprimento da ordem.

Podendo ser concedida de oficio, forcoso reconhecer que a multa
pode ser revogada ou alterada, sempre que seu valor se mostre desequilibrado ou
desproporcional a atividade prestada, ficando ao alvitre do juiz essa decisao.
Verificado que a multa ndo esta sendo capaz de induzir o vencido ao cumprimento
da ordem judicial, seu valor podera ser aumentado de oficio ou a requerimento da
parte interessada. Da mesma maneira, é possivel a diminuicdo do valor da multa, se
verificado, a titulo de exemplo, o cumprimento parcial da ordem, ou que ela se
tornou, por algum motivo, desnecessariamente excessiva.'®?

Cominada a multa, e havendo descumprimento da ordem pelo
vencido, o valor alcancado pela cominacdo deve ser cobrado utilizando-se da
execugao por quantia certa contra devedor solvente (CPC, art. 646 e ss.), tendo seu
valor atualizado da data do descumprimento até a propositura da execucao.

%9 Com bem diz SPADONI, Joaquim Felipe. A multa da atuacéo das ordens judiciais, p. 493, “muitas

vezes, a prestacgao jurisdicional s6 é eficaz se imediatamente atuada, revelando a experiéncia forense
ue algumas horas sao suficientes para torna-la desprovida de qualquer utilidade pratica”.

10 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil comentado, p.

782-783, nota 16 ao art. 461 do CPC.

161 Nesta hipétese, preferivel a utilizacdo da tutela preventiva executiva ou de remocao de ilicito.

162 SPADONI, Joaquim Felipe. A multa da atuac&o das ordens judiciais, p. 495.
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Ao credor esta facultado exigir o pagamento da multa, utilizando-se
para tanto do processo de execucdo a partir do dia em que ela comeca a incidir.
Intimado para dar cumprimento a ordem constante do mandado, ndo cumprida a
obrigacdo no prazo fixado, comeca a incidir a multa, ndo existindo limite para tal
incidéncia (salvo se esse limite for fixado pelo magistrado quando da cominacdo da
multa), elevando-se o montante da divida a cada dia que passa sem cumprimento da
ordem. Nesta situacdo, como fica a execugao da multa, tendo em vista que a mesma
se eleva diariamente? A resposta € dada por JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA:

A partir do dia em que comece a incidir a multa, faculta-se ao credor
exigi-la, através do procedimento da execucdo por quantia certa. Se
o devedor, citado, pagar nas 24 horas a que se refere o art. 652, mas
permanecer inadimplente no que tange a obrigacao de fazer ou ndo
fazer, a multa continuara incidindo. Podera o exequente, a qualquer
tempo, requerer a atualizacdo do calculo e promover nova execucao
pelo valor acrescido.®®

A respeito da multa como meio de coercao indireta, grande polémica
instaurou-se acerca de sua exigibilidade ao final do processo, quando a pretensao
do autor for julgada improcedente. Para FLAVIO CHEIM JORGE e MARCELO
ABELHA, a multa fixada para cumprimento da antecipacdo de tutela ou sentenca
ndo sera devida, uma vez que o provimento de improcedéncia € declaratério
negativo, com efeito retroativo, e reflete a inexisténcia do direito afirmado pelo
autor.'®*

Essa corrente promove uma interpretacdo sistematica do
ordenamento, utilizando-se da regra contida no art. 12, 8 2° da Lei 7.347/85, que
disciplina a acao civil publica: “A multa cominada liminarmente sé sera exigivel do
réu apoés o transito em julgado da deciséo favoravel ao autor, mas sera devida desde
o dia em que se houver configurado o descumprimento”.

A finalidade da multa € proporcionar eficacia ao mandamento
jurisdicional, e ndo punir o réu. Ora, se o vencido, mesmo sob pena de multa, ndo

cumprir a ordem, € necessario aceitar que a mesma nao cumpriu sua funcéo, nao

163 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 20. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 220.
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sendo capaz de coagir o vencido (mesmo que liminarmente) a cumprir a ordem. Ao
vencido, revertendo-se a liminar, qual seria a utilidade de uma posterior cobranca
dos valores da multa? Nesse sentido, licdo de LUIZ GUILHERME MARINONI:

[...] dentro do sistema brasileiro o valor da multa reverte em beneficio
do autor, razdo pela qual, a prevalecer a tese de que o réu deve
pagar a multa ainda quanto tem razao, chegar-se-ia a solucao de
gue o processo pode prejudicar o réu que tem razdo para beneficiar
0 autor que ndo a tem. O autor estaria sendo beneficiado apenas por
ter obtido uma decisdo que afirmou um direito que ao final néo
prevaleceu.'®

Utilizando-se da interpretacdo sistematica realizada juntamente com
o art. 12, § 2° da Lei 7.347/85, essa corrente apregoa nao ser devida a multa ao
final, demonstrado ser o réu o vencedor do litigio. A multa seria cominada para
garantir a efetividade da tutela jurisdicional por meio da ordem proferida pelo
magistrado tendo em vista o provavel direito do autor. Restando, ao final, provado
que 0 mesmo ndo tem razao, inadmissivel se tornaria a cobrancga judicial da multa.

Outra corrente doutrinaria considera que a multa fixada tem natureza
processual, desvinculada do direito material, podendo seu valor ser exigida mesmo
guando a decisao final, transitada em julgado, seja favoravel ao réu.

Se fosse diferente, a mera possibilidade de vitoria, ao final, seria
suficiente para incutir no suposto obrigado a idéia de ndo cumprir a ordem judicial,
contando antecipadamente com uma vitéria que € somente por ele esperado, na
esperanca da n&o incidéncia da multa, pois, no dizer de SERGIO CRUZ
ARENHART, “a funcdo da multa é garantir a obediéncia a ordem judicial, pouco
importa se a ordem se justificava ou ndo”, uma vez que, se “no futuro, aquela
decisdo sera ou nao confirmada pela deciséo final da causa, isto pouco importa para

a efetividade da decisdo. Esta em jogo, apenas, a propria autoridade do Estado”.*®®

184 JORGE, Flavio Cheim; ABELHA, Marcelo. Tutela especifica do art. 461 do CPC e o processo de
execucgdo. In: SHIMURA, Sérgio; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coords.) Processo de Execucéo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 372.

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica, p. 110.

16 ARENHART, Sérgio Cruz, apud GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Execucéo de multa — art. 461, § 4°
do CPC — e a sentenca de improcedéncia do pedido. In: SHIMURA, Sérgio; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. (Coords.) Processo de Execuc¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 546.
Assim decidiu o Superior Tribunal de Justica: “E claro que houve uma decis&o liminar do juiz que
tinha que ser cumprida, a ndo ser que fosse suspensa, mas nao se discutiu isso aqui. O juiz
concedeu uma liminar, determinando que essa decisdo fosse cumprida e a parte ndo cumpriu. Se,
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Realmente, ndo se pode confundir a multa com a eventual
procedéncia ou ndo da pretensdo do autor. A exigibilidade da multa independe do
resultado final da acdo. Ambas as situagbes ndo se confundem. O desrespeito a
ordem judicial é ofensa dirigida ao Estado-juiz, desvinculada ontologicamente da
obrigacéo resultante do direito material.

Essa situacdo sO aparece nos casos de antecipacao da tutela ou nos
casos de interposicdo de apelagcdo sem efeito suspensivo. Em se tratando de
sentenca transitada em julgado, tal discussao nao se apresenta.

Por fim, resta saber se a multa integra o conceito de provimento
mandamental ou ndo. Em outras palavras, todo provimento mandamental estara
ligado invariavelmente a uma multa?

Conforme ligdo de JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA, “no direito
brasileiro, a desobediéncia a ordem ja tem uma consequéncia particular prevista em
lei, porquanto tal conduta é considerada ilicito penal (Cédigo Penal, art. 330)”.%%’

A desobediéncia a ordem emanada do Poder Judiciario ja
encontraria no proprio ordenamento juridico uma sancédo para seu descumprimento.
A multa seria um plus, um meio de coercdo destinado ao vencido, para “convencé-
lo” a realizar a ordem, sem prejuizo de, ndo sendo cumprida, aplicarem-se as
sanc¢des do ilicito descrito no art. 330 do CP.

A cominagdo de multa aproximar-se-ia mais do conceito de
provimento condenatdrio, uma vez que ela sera cobrada, caso haja descumprimento
da ordem, por meio de um processo de execucdo. Acarretando o descumprimento
da ordem a exigibilidade da multa, dever-se-ia considerar que se esta diante de uma
“condenacdo para o futuro, mesmo porque a execucdo da multa serd outra

execucdo, semelhante & execucéo por quantia certa”.*®®

posteriormente, chegou-se a conclusdo que néo era caso de cumprimento, que a acao foi julgada
improcedente, ndo importa no momento. O importante € que 0 juiz deu uma liminar e a parte
descumpriu, quando tinha que cumprir, sob pena de prisdo, porque estava desobedecendo uma
ordem judicial’. (STJ — REsp. 220.982-RS — rel. Min. José Delgado — j. em 22.02.2000 — RSTJ
134/118), apud GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Execucdo de multa, p. 563, para quem “ndo se deve
ignorar que, se 0 que se objetiva € uma maior efetividade do processo, inviavel aderir ao
entendimento de que uma decisdo deve ou ndo ser cumprida segundo o arbitrio do obrigado. Se este
optou por desrespeitar uma decisdo judicial, deve arcar com as consequiéncias de seus atos, ainda
ﬂge no futuro o pedido contra ele formulado seja tido como improcedente”. (p. 565)

MEDINA, José Miguel Garcia. Execucgéo Civil, p. 351.
1%8 MEDINA, José Miguel Garcia. Execucéo Civil, p. 352.
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Descumprida a ordem, a multa podera vir a ser cobrada por meio de
execucao por quantia certa, atingindo o patriménio do réu que, ndo raras vezes,
mostra-se mais sensivel do que a propria liberdade do vencido, tendo-se em vista,
principalmente, as mazelas decorrentes da aplicacdo da pena do campo do direito
penal.

Em sentido contrario, ensina LUIZ GUILHERME MARINONI que a
técnica mandamental estaria baseada em dois elementos: a ordem e a multa. O
provimento mandamental seria, assim, ordem sob pena de multa, sendo este ultimo

elemento, a multa, instituto indissociavel do conceito mesmo do provimento

mandamental.*®°

A ordem, sem um elemento de coercdo, ndo seria ordem, mas

simples declaracdo. Nesse sentido, a sentenga que ordena mas nao dispde da forca

do Estado para obrigar o demandado, na verdade, apenas “recomenda’, ou

‘aconselha’, razdo pela qual ndo pode ser chamada de mandamental, uma vez que
na realidade n&o contém ordem, mas simples declaracdo”.'’® Nesse sentido, ensina
LUIZ GUILHERME MARINONI que

a prisdo do Codigo Penal ndo tem por objetivo dar efetividade as
decisbes do juiz civil ou mesmo pressionar o réu para cumprir, mas
sim punir o desobediente. Ndo é de se estranhar, assim, a sua
completa falta de efetividade em relacdo as decisfes judiciais, que
pode ser facilmente constatada diante do fato de que a prisédo penal,
embora prevista ha muito tempo no Codigo Penal, jamais foi capaz
de outorgar efetividade as decis6es do juiz civil”. [...] Se o que
importa, para a definicdo da mandamentalidade, é a coercgéo, e esta
decorre da natureza da multa no processo civil, que foi instituida em
razéo da inefetividade da prisdo penal, é completamente equivocado
ver coercdo civil na prisdo penal e condenacdo na multa civil. [...]
Resumindo: a condenacéo para o futuro, embora prestada antes da
violacdo do direito, é concedida para a hipétese de o direito ser
violado. Ou seja, quem pede condenacdo para o futuro aceita a
possibilidade de ter o direito violado, uma vez que tem interesse
apenas em formar antecipadamente o titulo executivo, o que
permitira que, logo apdés a violacdo, seja instaurada a execucao,
abreviando-se o tempo para a satisfagéo do direito lesado®’* (grifos
no original)

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica, 41-46.
7% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica, p. 44.
"2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 128-129.
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Sem a cominacdo de multa, a ordem emitida pelo magistrado nao
passaria de uma simples declaracdo ou exortacdo de cumprimento. Em se tratando
de busca de efeitos imediatos para o cumprimento da ordem, a cominagédo de multa
mostra-se mais efetiva do que a possibilidade de prisdo decorrente da pratica do
ilicito penal. Perpetrado este, devera o juiz remeter as pecas que entender
necessarias ao membro do Ministério Publico, para que este promova a acéao penal
cabivel. Promovida a a¢do penal, um infindavel nimero de defesas apresenta-se ao
réu, como o estado de necessidade, por exemplo, alegagcdo muito comum que,
embora pouco ou nenhum efeito apresente na esfera civel, € capaz de absolver o
réu que ndo cumpre a ordem na esfera penal.

A existéncia de um ilicito penal previsto no ordenamento juridico que
criminaliza o desrespeito a ordem judicial emitida pode ser considerado um meio de
coercao indireta, uma vez que € capaz de incutir no destinatario da ordem a vontade
de cumpri-la. Todavia, sua previsdo ndo elimina a necessidade de a ordem vir
acompanhada da previsdo de multa, uma vez que é a presenca dessa que
transformaria um simples provimento declaratério ou “exortativo” em mandamento,

ordem.
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5 CONCESSAO DA ANTECIPACAO DA TUTELA INIBITORIA EM FACE DA
FAZENDA PUBLICA

E til trazer a lume o caminho percorrido nos capitulos anteriores, a
fim de que ndo se perca a ordem do raciocinio aqui desenvolvido e que sera
fundamento das conclusdes a serem atingidas.

Partiu-se do pressuposto de que o Pais se apresenta (ou deveria se
apresentar) como um Estado Democratico de Direito que possui, como alguns de
seus principios fundamentais, 0 amplo acesso a justica e a inafastabilidade da tutela
jurisdicional ante a lesdo ou ameaca de leséo a um direito estabelecido pela ordem
juridica. Estabeleceu-se, por conseguinte, como direito fundamental do cidadéo e,
por outro lado, como obrigacao/dever do Estado, a concesséo de tutela jurisdicional
justa, adequada e tempestiva para a protecdo do direito lesado ou ameacado de
leséo.

A tutela jurisdicional sera concedida pelo Poder Judiciério do Estado,
que sera incitado a presta-la a partir da veiculacdo da pretensdo pelo manejo de
uma acgdo, que dard inicio a um processo perante o Estado-juiz. Apés o tramite
regular do processo estabelecido, a tutela jurisdicional serd concedida, seja pela
prolacdo da sentenca, seja pela realizacdo de atos executivos (lato sensu), seja,
ainda, pela antecipacédo dos efeitos praticos da tutela jurisdicional que somente ao
final do processo seriam obtidos.

Para cumprir com os adjetivos de justica, adequagdo e
tempestividade, as partes e o Estado-juiz devem ter a disposicdo instrumentos
apropriados para o efetivo resguardo dos direitos. Trata-se das técnicas processuais,
mecanismos cuja criacdo pelos juristas e legisladores e posterior aplicacdo pelo
Judiciario tornam-se obrigatdrias diante da atual ordem constitucional.

Dentre as técnicas processuais previstas em nosso ordenamento
juridico, o presente estudo tratou de duas, especificamente: a utilizacdo da cognicao
sumaria (ndo exauriente) como técnica processual para concessao da tutela

172
l;

antecipatoria dos efeitos praticos da tutela jurisdiciona e a utilizagdo de ordem

12 para Kazuo Watanabe, “ao falarmos em técnica processual, todavia, pretendemos aludir, ndo a

cognicdo considerada em si, estaticamente, e, sim, a cognicdo utilizada de diferentes modos,
dinamicamente, na concepcao de processos diferenciados e ajustados as variadas exigéncias do
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emitida pelo magistrado (provimentos mandamentais), como técnica processual que
objetiva impedir a ocorréncia, a realizagdo ou a repeticdo de um ilicito,
independentemente da ocorréncia ou ndo de dano.

A escolha dessas duas técnicas para concessao das tutelas
adotadas no presente estudo nédo foi acidental. Com efeito, “a tutela de prevencao
do ilicito, como € 6bvio, requer um procedimento estruturado com tutela antecipada,
pois o direito a que se visa proteger através da tutela preventiva tem, em regra,
grande probabilidade de ser lesado no curso do processo”.}”

Entretanto, diversos dispositivos legais foram inseridos em nosso
ordenamento juridico, criando obstaculos ou, conforme ocorre na maioria das
hipoteses, simplesmente impedindo a concessdo da tutela antecipatéria e/ou da
tutela inibitéria diante da Fazenda Publica.

Diante do que foi exposto até o momento, chega-se a concluséao de
que todo e qualquer obstaculo ou excecdo que tenha por objetivo proporcionar ao
Estado furtar-se de sua submissdo ao império legal apresenta-se como flagrante
desrespeito ao Estado de Direito instituido.*™

Relembre-se que, no Estado de Direito, a submissdo do proéprio
Estado ao “império da lei” é condicdo de legitimidade de sua existéncia e atuacao.
Ndo € possivel, sequer, a alegagdo de que existiria hipoteses em que seria
justificado impedir, v. g., a antecipagcao da tutela jurisdicional em face da Fazenda
Pulblica, devido a interesses maiores que estariam em jogo. Trata-se de argumento
comumente apresentado pelos defensores da restricdo da antecipacdo da tutela

perante o Estado, que cai por terra perante duas constatagoes:

direito e pretensdo material, vale dizer, a instrumentalidade da cognicdo no plano das opcdes
técnicas e politicas do legislador processual”. WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. 2.
ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 19.

7% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria, p. 22.

7 para Teresa Arruda Alvim Wambier, “todas as leis ou medidas provisérias restritivas & concess&o
de liminares sdo, em nosso sentir, inconstitucionais”. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Ainda sobre a
recorribilidade da liminar em mandado de seguranca. In: BUENO, Céssio Scarpinella; ALVIM,
Eduardo de Arruda; WAMBIER, Teresa de Arruda Alvim. (Coords.) Aspectos polémicos e atuais do
mandado de seguranca: 51 anos depois. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 805. No mesmo
sentido: “Ora, sempre defendemos que as vedacdes infraconstitucionais a concessao de medida
liminar em mandado de seguranca sédo irrefragavelmente inconstitucionais, eis que, conquanto a
medida liminar ndo conste expressamente do texto constitucional, mas apenas de lei ordinaria (art. 7°
da Lei 1.533/51), é verdadeiramente imanente ao instituto. Desde que se reconheca também a tutela
antecipada génese constitucional, o que se nos afigura inteiramente correto, a conclusdo tem (teria)
de ser a mesma, isto é, sdo igualmente inconstitucionais as limitagBes infraconstitucionais as
hipoteses de antecipacédo de tutela”. ALVIM, Eduardo Arruda. As tutelas de urgéncia e o poder
publico — algumas consideracdes sobre a LC 104/2001. Revista tributaria e de finangas publicas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 10, jan./fev. de 2002, n.° 42, p. 166.
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a) a concessdo ou nao da tutela jurisdicional (justa, adequada e
tempestiva) ndo pode se fundamentar no interesse particular de uma das partes.
Com efeito, cada parte considera que seu interesse € 0 mais importante, mais
relevante. A tutela jurisdicional (antecipada ou n&do) deve ser concedida em favor
daquele que se apresente (em cogni¢cdo sumaria ou exauriente), titular de um direito
que |Ihe é concedido pela ordem juridica. Se, no caso concreto, o interesse do
Estado apresentar-se como tendo maior relevancia que o interesse da parte
contraria, esse fato somente podera ser levado em consideracdo na exata medida
em que a propria ordem juridica — seja por meio de principios, seja por meio de
regras — previamente procedeu a valoracao, in abstrato, dos interesses em jogo.
Desta forma, o que estara impossibilitando a concessdo da tutela antecipada em
face do Estado ndo sera uma regra processual proibitiva, mas a prépria ordem
juridica que, em sede de cognicdo sumaria, tutela o interesse do Estado diante do
interesse contraposto.

b) por sua vez, a alegacao de que o interesse do Estado representa
o interesse de toda a populacdo em contraposicdo ao interesse de somente uma
pessoa ndo subsiste nos tempos modernos. O Estado ndo pode se furtar a obedecer
a ordem juridica utilizando-se do povo como alibi, a justificar a préatica de ilicitudes e
a obtencdo de privilégios.'”> Ademais, é até mesmo plausivel que o interesse de
toda a populacdo esteja em confronto com o interesse de uma pessoa s6, mas cujo
interesse desse Unico individuo seja o interesse protegido e albergado pela ordem
juridica, hipétese em que o interesse dos demais cidadaos devera ser preterido.

Nesse sentido, RENATO ALESSI, na doutrina italiana, promoveu a
diferenciacdo entre interesse publico primario e interesse publico secundério: o
interesse publico primario corresponderia ao interesse social, dirigido ao bem geral,
i. e., ao interesse da sociedade ou da coletividade como um todo; o interesse publico

secundario, por sua vez, representaria 0 modo pelo qual os 6rgaos publicos da

> Conforme licdo de Rui Portanova, “assim como o interesse social afasta a protecdo ao interesse

particular quando em confronto com seu conceito, também € possivel dizer-se que ndo se pode
confundir interesse publico com interesse de Estado. [...] Por igual, também ndo sera
necessariamente interesse publico o interesse da Administracdo. Nesta podera haver apenas
interesses de grupos poderosos, corporativistas e/ou setoriais, inclusive contrarios ao interesse
social’. PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 57.
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administracdo véem o interesse publico.'”® CELSO ANTONIO BANDEIRA DE

MELLO também se fundamenta na doutrina italiana para lecionar que

Interesse publico ou primario é o pertinente a sociedade como um
todo e sO ele pode ser validamente objetivado, pois este é o
interesse que a lei consagra e entrega a compita do Estado como
representante do corpo social. Interesse secundario é aquele que
atina tao-s6 ao aparelho estatal enquanto entidade personalizada e
que por isso mesmo pode lhe ser referido e nele encarnar-se pelo
simples fato de ser pessoa.*’’ (grifo no original)

HUGO NIGRI MAZZILI ensina que o interesse do Estado ou dos
governantes nem sempre coincide com o bem geral da coletividade: “politicas
econdmicas e sociais ruinosas, guerras, desastres fiscais, decisdes equivocadas,
malbaratamento dos recursos publicos e outras tantas acfes daninhas nao raro
contrapdem governantes e governados, Estado e individuo”.*"®

Quando se alega que a tutela antecipada ou a tutela inibitéria ou
qualquer outra forma de protecéo jurisdicional ndo pode ser concedida uma vez que
o Estado representaria o interesse publico pretende-se, muitas vezes, proteger o
interesse publico secundéario.

A protecdo jurisdicional deve ser concedida para protecdo do
interesse primario, inerente a coletividade e em busca do bem geral. O interesse
secundario somente podera ser protegido quando coincidir com o interesse primario.
A busca pelo interesse publico primario deve se iniciar pela analise dos principios e
objetivos da Republica elencados na Constituicdo Federal. E a partir da andlise do
texto constitucional, dos principios, objetivos, direitos e garantias fundamentais
elevados a dogma constitucional que se encontrara o interesse que deve ser
protegido.

Quando o Estado, por meio de seus governantes, procura se evadir
do cumprimento da lei, de indenizar, de realizar ou omitir-se da préatica de um ato a

que esta obrigado,

76 ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano, apud MAZZILI, Hugo Nigri.
A defesa dos interesses difusos em juizo. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 385-39.

"7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1996, p. 55.
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estar4 contrariando o interesse publico, no afa de buscar um
interesse secundario, concernente apenas ao aparelho estatal:
interesse em subtrair-se a despesas (conquanto devidas) para
permanecer mais ‘rico’, menos onerado patrimonialmente, lancando,
dessarte, sobre ombros alheios os 6nus que o Direito pretende sejam
suportados por todos. Tal conduta ndo é de interesse publico, pois
interesses secundarios s6 podem se satisfeitos quando coincidirem
com interesses primarios.” (grifo no original)

A tutela jurisdicional (antecipada ou nao) deve ser concedida
ignorando-se eventuais impedimentos previstos na legislacdo, aquele que se
apresente (ainda que em sede de cognicdo sumdria, e cumpridos os requisitos
legais) como titular de um direito que lhe é concedido pela ordem juridica.'®

Pelo simples fato de estar o Estado constituido e organizado sob a
forma de Estado Democratico de Direito, a previsdo, geral e abstrata, de
impedimentos a concessdo de qualquer espécie de tutela jurisdicional que se
apresente necesséaria para a justa, adequada e tempestiva protecdo dos direitos
configura-se inconstitucional, a retirar a legitimidade de atuacdo do proprio
Estado.'® Esses impedimentos infringem, ainda, o principio constitucional da
isonomia, na medida em que se concede privilégios processuais tendo como

fundamento a qualidade da parte ré:

8 MAZZILI, Hugo Nigri. A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 38.

79 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, p. 55-56.

8 «Como sabido pela simples observacdo da nossa realidade, nem sempre o Estado age no
interesse da sociedade. Ademais, € na Constituicdo Federal que estdo consolidados os valores que
verdadeiramente interessam a coletividade, entre os quais se encontram, em posicao de primazia, a
submissé&o do Estado ao ordenamento juridico. E um contra senso, portanto, invocar o interesse da
coletividade para tornar imune a uma reforma Util 0 ato estatal que implique instituicao, fiscalizagdo ou
arrecadacéo de tributos em desrespeito a ordem juridica”. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito;
MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Antecipacéo da tutela jurisdicional em matéria tributaria. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira. (Coord.) Problemas de processo judicial tributario. Sdo Paulo: Dialética,
2002. v. 5, p. 141-142.

1 Em sentido semelhante leciona Andrea Proto Pisani, na doutrina italiana, referindo-se a tutela
cautelar atipica que, no sistema processual peninsular, engloba a tutela antecipatoria tal qual
entendida no Brasil: “[...] la tutela giurisdizionale cautelare atipica constituisca uma componente
essenziale ed ineliminabile della tutela giurisdizionale, nei limiti in cui sia necessaria per neutralizzare
pericula in mora (cioé anni derivanti dalla durata, o anche a causa della durata, del processo a
cognizione piena) che assurgano agli estremi della irreparabilita del prejiudizio. La tutela cautelare
atipica, nei limiti della irreparabilita del pregiudizio, raprresenta quindi un mininum che nussun
legislatore ordinario potra pretermettere, pena la entrata in crisi dei piu elementari principi cardine di
ogni sistema processuale”. PISANI, Andrea Proto. Lezione, p. 596.
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Por essa razdes, entende-se ser impossiveis quaisquer limitages a
concessdo de tutela antecipatéria contra a Fazenda Pdublica
(limitagbes estas atualmente albergadas na Lei 8.437, de
30.06.1992, e na Lei 9.494, de 10.09.1997).Tratar-se-ia de
limitagcbes inconstitucionais em face do que dispde a norma do art.
50, XXXV, da Constituicdo de 1988, a qual garante a todos 0 acesso
a justica (principio da inafastabilidade do Poder Judiciario) e a
existéncia das tutelas jurisdicionais adequadas, efetivas e
tempestivas (principio da adequacao da tutela jurisdicional). Além do
mais, estar-se-ia ferindo o principio constitucional da isonomia (art.
59, caput), porque se estaria admitindo, sé pela qualidade da parte
ré, o perecimento da pretensdo de direito material afirmada pela
autora.'®

A obtencdo da tutela jurisdicional justa, adequada e tempestiva &€,
ainda, principio e direito fundamental do cidad&o, previstos constitucionalmente, cujo
cumprimento representa uma exigéncia imposta pela sociedade para se sujeitar a
submisséo estatal.

CANOTILHO afirma que as garantias processuais e procedimentais
constituem-se na “terceira dimensdo do Estado de Direito”, sendo seu “pilar
fundamental”, de tal forma que “do principio do Estado de direito deduz-se, sem
davida, a exigéncia de um procedimento justo e adequado de acesso ao direito e de
realizacéo do direito”.*®® (grifos no original)

O legislador, ao criar as regras processuais, € 0 magistrado, ao
aplica-las, ndo devera toma-las simplesmente em seu aspecto abstrato. Ao contrario,
deverd considerar os seus efeitos praticos, as consequéncias que sua aplicacao
trara para a efetividade da protecdo dos direitos. Nesse sentido, deve-se afastar o
gque CHAIN PERELMAN chama de iniqlidade atingida pelo raciocinio ou, em outras
palavras, de injustica derivada de um raciocinio puramente formal, que deve ser

substituido quando seu resultado for inadmissivel:

A conclusdo que, desde ja, tiramos deste desenvolvimento é que,
seja qual for a técnica de raciocinio utilizada em direito, este ndo
pode desinteressar-se da reacdo das consciéncias diante da
iniqiidade do resultado ao qual tal raciocinio conduziria. Pelo
contrario, o esforco dos juristas, em todos 0s niveis e em toda a
histéria do direito, procurou conciliar as técnicas do raciocinio juridico

82 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A efetivacdo das liminares monetarias contra a Fazenda

Publica. Revista tributéria e de finangas publicas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, mai./jun. de 2004,
n.° 56, p. 29.
18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 389.
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com a justica ou, a0 menos, a aceitabilidade social da decisdo. Esta
preocupacdo basta para salientar a insuficiéncia, no direito, de um
raciocinio puramente formal que se contentaria em controlar a
correcdo das inferéncias, sem fazer um juizo sobre o valor da
conclusdo. Quando o resultado é inadmissivel, por esta ou aquela
razéo, € que o jurista é levado a introduzir uma distincdo, que talvez
tivesse omitido ao estabelecer as premissas de seu raciocinio, e a
passar da argumentac&o a simili & argumentacéo a contrario.*®*

Nessa ordem de idéias, todo formalismo excessivo deve ser
eliminado;*® os impedimentos e obstaculos & concesséo da tutela jurisdicional justa,
adequada e tempestiva, devem ser de pronto rechagados sob a pecha da
inconstitucionalidade, ndo se esquecendo o jurista, legislador e magistrado, das
demais garantias constitucionais, como o contraditério’®®, a ampla defesa, o devido
processo legal, dentre outros. Nas palavras do professor CARLOS ALBERTO
ALVARO DE OLIVEIRA,

a perspectiva constitucional do processo veio a contribuir para
afastar o processo do plano das construcbes conceituais e
meramente técnicas e inseri-lo na realidade politica e social. Tal se
mostra particularmente adequado no que diz respeito ao formalismo
excessivo, pois sua solucao exige o exame do conflito dialético entre
duas exigéncias contrapostas, mas igualmente dignas de protecao,
asseguradas constitucionalmente: de um lado, a aspiracdo de um rito
munido de um sistema possivelmente amplo e articulado de
garantias ‘formais’ e, de outro, o desejo de dispor de um mecanismo
processual eficiente e funcional.*®’

Nos litigios em que esta envolvido o Estado, a Fazenda Publica ou
qualquer outra pessoa, fisica ou juridica, a) a tutela antecipatoria deve ser concedida

quando, cumpridos o0s requisitos, seja imprescindivel para promover

18 PERELMAN, Chain. Légica Juridica, p. 13.

%5 O repuadio ao formalismo é correlato ao principio da instrumentalidade das formas, que dispde,
segundo licdo de Céandido Rangel Dinamarco, que, “realizado por algum modo o objetivo de
determinado ato processual e ndo ocorrendo prejuizo a qualquer dos litigantes ou ao correto exercicio
da jurisdicdo, nada ha a anular, ainda quando omitido o proprio ato ou realizado com transgressao a
exigéncias formais”. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil, v. 1, p.
39.

188 Conforme visto no item 3.4, a antecipacdo da tutela ndo atinge a garantia do contraditério, uma
vez que este é apenas postecipado.

87 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, mar./abr. de 2004, n.° 372, p. 84.
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tempestivamente a efetiva protecdo dos direitos;'®® b) a tutela inibitéria deve ser
concedida quando se fizer necessaria para impedir a ocorréncia, a repeticdo ou a
manutencdo de um ilicito.

Quando se fala em cumprimento dos requisitos para a concessao da
tutela antecipatoria e/ou inibitoria deseja-se abranger, tdo-somente, aqueles que
sejam estritamente necessarios para a verificacdo da necessidade e utilidade da
concessao da tutela, bem como o preenchimento dos requisitos de ordem material, i.
e., apresentar-se o autor, ainda que em sede de cogni¢cdo sumaria, como titular de
um direito. A proibicdo pura e simples da concessdo da tutela, ainda que se
apresente justificada por razbes abstratas, ndo podem ser considerados requisitos
negativos para concessao da tutela pleiteada.®

Ao julgar medida cautelar na Acgdo Declaratéria de
Constitucionalidade n.° 4-6/DF, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a eficacia,
até o julgamento final da ADC, das decisdes que concedam tutela antecipada contra
a Fazenda Publica que tenha por pressuposto a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n.° 9.494/97, conforme seréd visto
pormenorizadamente no item 5.1.3 adiante.

Todavia, a decisdo na Medida Cautelar na ADC 4/DF nao declarou a
constitucionalidade do art. 1° da Lei n.° 9.494/97, mas apenas suspendeu a eficacia
das decisGes que concedessem a tutela antecipada contra a Fazenda Publica tendo
por fundamento a (in)constitucionalidade daquele dispositivo.

Todavia, no julgamento da ADIN 975-3/DF, o STF concedeu liminar
suspendendo a eficacia da Medida Proviséria n.° 375/93 que vedava a concessao de

medidas cautelares e liminares em mandado de seguranca e em acao civil publica:

Suspensao dos efeitos e da eficiacia da Medida Provisoria n.° 375, de
23.11.1993, que, a pretexto de regular a concessdo de medidas
cautelares inominadas (CPC, art. 798) e de liminares em mandado de

188 «A restricdo ao uso da liminar, portanto, significa lesdo evidente ao principio da inafastabilidade.
Do contrario, teremos que raciocinar com um dado absurdo, ou seja, com a possibilidade de se
estabelecer (através da lei), de forma absoluta, a inexisténcia de tutela urgente em determinados
casos, 0 que significaria, ainda, subtrair da valoracdo do juiz, e transplantar para o dominio da norma,
a proépria afericdo da existéncia do periculum in mora”. MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacgédo da
tutela, p. 163.

8 «“Que a Fazenda Publica ndo possa postar-se ao largo do art. 273 é de evidéncia palmar,
mormente em face da sua responsabilidade objetiva que informa os atos dos agentes publicos,
guando ajam nessa qualidade, o que faz emergir, de forma clara, o juizo da verossimilhanc¢a para fins
antecipatérios, pois ndo tem o autor que fazer prova da culpa da Administracdo Publica (que é
objetiva)”. CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Tutela antecipada, p. 198.
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seguranca (Lei n.° 1.533/51, art. 7°, Il) e em agdes civis publicas (Lei
n.° 7.347/85, artigo 12), acaba por vedar a concesséao de tais medidas,
além de obstruir o servi¢o da Justica, criando obstaculo a obtencgédo da
prestacdo jurisdicional e atentando contra a separacdo dos poderes,
por que sujeita o Judiciario ao Poder Executivo.®

Ao menos no campo da proibicdo geral e abstrata, e diante dos
fundamentos expostos nos capitulos anteriores, os impedimentos referentes a
concessao da tutela antecipada perante o Estado e a Fazenda Publica
apresentaram-se inconstitucionais.’®* Nos préximos itens, promover-se-a um estudo
dessas proibicdes no caso concreto e analise das limitacdes referentes a efetivacao

da tutela concedida.

5.1 DISPOSITIVOS LEGAIS QUE IMPEDEM A ANTECIPACAO DA TUTELA EM FACE DA FAZENDA

PuUBLICA — HIPOTESES

O ordenamento juridico brasileiro é farto em disposicdes que
procuram impedir e/ou limitar a concessdo da tutela antecipada contra o Fisco.
Explanar-se-a acerca desses dispositivos e hipteses que obstaculizam a concesséao
da tutela jurisdicional efetiva:

1% STF — Adin 975-3/DF — Pleno — Medida Liminar — rel. Min. Carlos Velloso — DJU 20/06/1997, p.
28.467.

91 Nesse sentido, Sérgio Shimura, ao comentar a Lei n.° 9.494/97: “Parece-nos, em primeiro lugar,
gue esta Lei n.° 9.494/97 — como qualquer lei que proiba concesséo de liminares — é inconstitucional.
Viola varios principios agasalhados pela Constituicdo, um deles, o0 acesso pleno a justica garantida
pelo inc. XXXV do art. 5°. Se existe uma situacdo de emergéncia ou de ameaca a ser protegida, a
Constituicdo garante o ingresso no Judiciario. Ndo pode, portanto, uma lei violar tal principio”.
SHIMURA, Sérgio. Problemas relativos & Fazenda Publica, tutela antecipada e execucao provisodria.
In; SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella. (Coords.) Direito Processual Publico: a
Fazenda Publica em juizo. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 185-186.
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5.1.1 Liberacdo de mercadorias procedentes do estrangeiro

Dentre as primeiras limitagbes a concessdo de liminares contra a
Fazenda Publica inseridas em nosso ordenamento juridico esta a que proibe a
liberacdo de mercadorias, bens ou coisas de qualquer espécie procedentes do
estrangeiro. Trata-se de restricdo contida na Lei n.° 2.770, de 4 de maio de 1956,
que contém a seguinte regra em seu artigo 1°: “Nas acbes e procedimentos judiciais
de qualquer natureza, que visem obter a liberacdo de mercadorias, bens ou coisas
de qualquer espécie procedentes do estrangeiro, ndo se concederd, em caso algum,
medida preventiva ou liminar que, direta ou indiretamente, importe na entrega de
mercadoria, bem ou coisa”.

O dispositivo em comento trata de hipotese bastante comum nos
portos e aeroportos do Pais: a mercadoria importada é retida na alfandega devido a
motivos diversos, como o0 ndo recolhimento dos tributos devidos, a ndo comprovacgao
da origem do produto, o descumprimento de algum procedimento administrativo ou,
ainda, a hipétese de a mercadoria ser objeto de contrabando ou descaminho.

Nestas hip6teses, na maioria dos casos, a mercadoria importada fica
retida na alfandega, impedindo o seu ingresso efetivo no pais até que a situagéo
seja regularizada ou, em alguns casos, aplicada a pena de perdimento dos bens.

Ocorrendo a retencdo das mercadorias, era comum 0 importador
ingressar com acéo judicial demonstrando ser o tributo cobrado indevido ou cobrado
a maior, o cumprimento de todos os atos exigidos para a importagcao do produto, a
existéncia e regularidade dos documentos necessarios para tanto etc. Evidente que
as acoes judiciais intentadas pelo importador vinham acompanhadas do respectivo
pedido de antecipacdo da tutela (que, na época, ainda ndo havia sido sistematizada,
mas era concedida por liminares ou em medidas cautelares inominadas) para
imediata liberagdo das mercadorias apreendidas. O periculum in mora — ou 0 perigo
de dano irreparavel ou de dificil reparacéo — era facilmente demonstravel, diante dos
prejuizos inevitaveis que o importador sofreria com a apreensdo das mercadorias
importadas.

Para evitar as hipoteses de liberacdo das mercadorias concedidas
liminarmente ou em acdes cautelares inominadas, elaborou-se a norma restritiva

constante do art. 1° da Lei n.° 2.770/56 acima transcrita. A lei foi severa ao
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estabelecer que “em caso algum” seria concedida, em medida preventiva ou em
liminar, provimento que importasse na entrega da mercadoria retida. De tal forma
gue pouco importava o prejuizo a ser suportado pelo importador, ainda que o ato de
apreensdo das mercadorias efetuado pelas autoridades alfandegarias se mostrasse,
prima facie, ilegal.

Segundo HUGO DE BRITO MACHADO, a Lei n.° 2.770/56 foi
editada para impedir a liberacdo de automoveis importados irregularmente, havendo
casos de mandado de seguranca para liberacao de centenas de veiculos de uma so

vez. Uma vez obtida a liminar e retirados os automodveis da alfandega, “os

impetrantes desinteressavam-se deliberadamente, ou mesmo promoviam o extravio
dos autos, em conluio com funcionarios menos escrupulosos”.!?

Trata-se de dispositivo que nao foi recepcionado pela Constituicao
Federal de 1988, configurando afronta ao Estado de Direito, aos principios do
acesso a justica e da inafastabilidade da tutela jurisdicional e ao direito fundamental
de receber tutela jurisdicional justa, adequada e tempestiva.

A proibi¢cdo absoluta, in abstrato, de obtencdo de medidas cautelares
e/ou antecipatOrias constitui-se em evidente estabelecimento de privilégios,
objetivando conceder ao Estado um caminho facil para se subtrair ao cumprimento
da ordem legal e do respeito aos direitos do cidadao.

Os provimentos judiciais de concessao de antecipacao de tutela — na
hipotese, para imediata entrega ao importador da mercadoria apreendida — devem
ou nao ser concedidos conforme o autor preencha os requisitos exigidos para obter
a medida.

O autor da acéo judicial que teve suas mercadorias indevidamente
retidas tem direito a obtencédo da tutela antecipatéria desde que:

a) demonstre a verossimilhanca das alegacfes, seja por prova
inequivoca, seja demonstrando a ilegalidade, ndo recepc¢ao ou inconstitucionalidade
da norma que motivou a retengdo das mercadorias;

b) demonstre o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacéo
caso a antecipacdo da tutela ndo seja concedida; trata-se de hipotese facilmente

demonstravel uma vez que a retencdo da mercadoria pelo tempo necessario para

192 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributaria. 5. ed. Sdo Paulo:

Dialética, 2003, p. 118. No mesmo sentido: ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A liminar no mandado
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gue ocorra o julgamento definitivo do litigio €, por si s6, demonstracao plausivel do
prejuizo sofrido pelo importador. Duvida quanto a existéncia de perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo poderia surgir quando o importador for pessoa
fisica que promove a importacdo do produto para uso doméstico. Neste caso, 0
importador devera demonstrar que o produto €, v. g., perecivel ou, ainda, que se
trate de produtos para tratamento médico, como medicamentos importados.

Essa ultima hipotese € categorica quanto a ndo recepgdo do art. 1°
da Lei n.° 2.770/56 pela CF. Suponha-se um portador de hepatite C cujos
medicamentos necessarios para seu tratamento sdo importados. O portador da
doenca, por si mesmo ou por seus familiares, importa diretamente os medicamentos
necessarios. Seja por falta de recolhimento ou recolhimento a menor dos tributos
devidos, seja por falta de algum requisito administrativo necessario para a
importacdo do medicamento, este €& apreendido e retido pelas autoridades
alfandegéarias. O importador, in casu, ingressa com acdo judicial — mandado de
seguranca ou acao ordinaria — demonstrando a ilegalidade lato sensu do tributo
exigido, da sua base de célculo, aliquota ou hipotese de incidéncia; pode demonstrar
ainda ser imune ou isento ao recolhimento do tributo; ou o seu recolhimento em
conformidade com o exigido; ou o cumprimento de todos os atos exigidos para
perfectibilizar a importagdo; o autor da acdo — seja a pessoa enferma, seja seus
familiares — demonstra ainda a necessidade de imediata liberacdo dos
medicamentos retidos, tendo em vista a facil constatacdo de que a espera pela
decisdo definitiva do litigio gerard danos irreparaveis, como a morte do doente,
sequelas irreparaveis ou o recrudescimento da doenca. Nesta hipdtese, seria
constitucional a ndo concessao da tutela antecipada, para o fim de liberar os
medicamentos apreendidos, tendo em vista a proibicdo constante do art. 1° da Lei
n.° 2.770/56, que ndo permite a concessdo “em caso algum, de medida preventiva
ou liminar, que, direta ou indiretamente, importe na entrega da mercadoria, bem ou
coisa”?

O importador do medicamento na hipotese apresentada é cidadao

193

brasileiro (ou estrangeiro residente no Pais™°) que, representado na Assembléia

Constituinte, submeteu-se a forca estatal, exigindo, porém, como pressuposto de

de seguranca. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Mandado de seguranca e de injuncao.
Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 220.
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legitimidade de sua submisséo, que o Estado |he garantisse amplo acesso ao Poder
Judiciario e a inafastabilidade da tutela jurisdicional todas as vezes em que um
direito seu se encontrasse lesado ou ameacado de lesdo. E mais: esse mesmo
cidadao recebeu da Constituicdo Federal o direito de obter do Estado-juiz tutela
jurisdicional com os qualificativos de justeza, adequabilidade e tempestividade. O
Estado tem ainda por fundamento a cidadania (CF, art. 1°, 1) e a dignidade da
pessoa humana (CF, art. 1°, Ill), cujo objetivo é construir uma sociedade solidaria
(CF, art. 3°, 1) e promover o bem de todos (CF, art. 3°, IV). Quando da constituicéo e
delimitacdo do Estado que o governa, determinou-se que seria regido pelo principio
da prevaléncia dos direitos humanos (CF, art. 4° 1V), sendo-lhe, inclusive,
reconhecido o direito a saulde, direito este a ser garantido mediante politicas
publicas e econdbmicas (CF, art. 196, caput), disposicdo esta absolutamente
sintomatica da resolucéo a ser aplicada a hipétese sob discusséao.

Assim, diante dos principios, direitos, objetivos e fundamentos
constitucionais elencados acima, como se situa a norma impeditiva do art. 1° da Lei
n.° 2.770/56, impedindo, na hip6tese, a concessdo de antecipacdo dos efeitos
praticos da tutela jurisdicional visando a liberacdo dos medicamentos apreendidos e
retidos na alfandega para uso médico do portador do virus da hepatite C?

A aplicacdo ao caso concreto da norma prevista no art. 1° da Lei n.°
2.770/56, diante das normas constitucionais acima descritas, apresenta-se
flagrantemente inconstitucional, devendo ser rechacada prontamente sua aplicacéo,
concedendo a seguinte medida: ordem a autoridade alfandegaria/fazendaria
competente para que proceda a imediata liberacdo (ou no prazo estipulado pelo
magistrado: 24 ou 48 horas, por exemplo) e sua entrega ao importador, sob pena de
multa (no valor arbitrado pelo juiz) para a hipotese de descumprimento, podendo
incidir, inclusive, nas san¢des penais respectivas.

Trata-se de hipétese de antecipacdo da tutela inibitéria em face da
Fazenda Publica, cuja possibilidade (necessidade!) é inegavel, ndo podendo ser
impedida por simples regra processual impeditiva inserida no ordenamento juridico

ao alvedrio das disposi¢des constitucionais.*®*

% Ou ainda o estrangeiro em transito, em hipétese mais remota. Cf. MORAES, Alexandre. Direito
constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 61.

194 «£ possivel afirmar até mesmo que a insercéo da locucéo ‘ameaca a direito’ na nova verbalizagéo
do principio da inafastabilidade teve por fim deixar claro que a tutela preventiva é constitucionalmente
garantida. Se alguns direitos ndo podem ser adequadamente tutelados na forma repressiva, parece
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Esta-se diante da concessao de tutela inibitoria, na medida em que
objetiva inibir a manutencdo de um ato ilicito — a retencdo dos medicamentos
importados. A ilegalidade do ato praticado pela autoridade publica, in casu, é
constatada apenas em sede de cogni¢cdo sumaria, nada impedindo que, ao final, a
sentenca reconheca a irregularidade da importacdo e a consequente legalidade do
ato da autoridade. Entretanto, quando do momento da concessédo da medida o ato
se apresentava, em exame superficial, ilegal, a justificar a antecipacao dos efeitos
praticos da tutela inibitéria, evitando a manutencgéo do ato ilicito.

Todavia, a possibilidade de concessdo da antecipacdo da tutela
inibitéria no caso sob comento depende, conforme foi registrado alhures, do
cumprimento, pelo autor da acao, dos requisitos exigidos no art. 273 do CPC, em
especial a verossimilhanca das alegacdes e a demonstracdo do perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo.®®

Repita-se que a simples proibi¢do, abstrata e geral, da concesséao da
tutela antecipada (ou outras medidas preventivas), afigura-se inconstitucional ou nao
recepcionada pela ordem constitucional vigente, conforme procurou-se demonstrar
anteriormente.

Ainda sobre a aplicacédo do art. 1° da Lei n.° 2.770/56, a doutrina se
manifesta no sentido de que esse dispositivo legal apenas se aplicaria para as
hip6teses de mercadorias objeto de contrabando ou descaminho. Nesse sentido,

REIS FRIEDE é categorico ao afirmar que,

durante a longa vigéncia desse dispositivo legal, restou majoritario o
entendimento segundo o qual as restricbes previstas nos termos
dessa lei s6 se referem as mercadorias estrangeiras apreendidas
como “contrabando” (em sentido amplo), ndo se aplicando aos demais
casos em que se guestiona sobre aspectos proprios da importacdo
ou relativamente a bagagem do passageiro procedente do exterior.'%

natural a afirmacdo de que a eles deve ser assegurada a tutela preventiva”. MARINONI, Luiz
Guilherme. Tutela inibitéria, p. 67.

195 «presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, deve ser concedida liminar assegurando a
liberacdo do equipamento importado por sociedade civil, independentemente de recolhimento
antecipado de ICMS, até o julgamento final do pedido, ficando como depositario o representante legal
da empresa”. (TJ/IPR — Al 110066-3 — 52 Cam. Civ. — rel. Des. Luiz Cezar de Oliveira — j. em
19/02/2002). No mesmo sentido: “Processo civil. Acdo visando o cumprimento de obrigacdo de néo
fazer. Tutela especifica. Pretendida a liberacdo de mercadorias importadas e armazenadas junto ao
Terminal de Contéineres de Paranagua. Relevancia dos fundamentos da demanda e justificado
receio de ineficacia do provimento final. Concesséo liminar da tutela. Referéncia legislativa: Cédigo de
Processo Civil, artigo 461, § 3°". (TJ/PR — Al 110794 — 12 Cam. Civ. — rel. Des. Ulysses Lopes — j. em
20/11/2001)

1% FRIEDE, Reis. Medidas liminares (e providéncias cautelares insitas). 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense universitaria, 2003, p. 87.
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Nos tribunais, firmou-se o entendimento de que a retencdo das
mercadorias importadas na alfandega, devido a inexisténcia de expediente,
prejudicado pela greve dos servidores publicos, enseja a concessao de antecipagao
da tutela, ordenando a imediata liberacdo das mercadorias.*®’

Grave controvérsia jurisprudencial estabeleceu-se acerca da
exigibilidade do recolhimento do ICMS como condi¢édo sine qua non para a liberacao
das mercadorias importadas. A discussdo estabeleceu-se porque, quando da
importagdo, a mercadoria ainda ndo “circulou” no mercado nacional. A circulagéo
somente se perfectibilizaria quando a mercadoria importada fosse revendida por
terceiros, gerando a hipétese de incidéncia do ICMS.%®

Apesar da polémica travada na doutrina e na juriprudéncia, o
Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 323 com a seguinte redagdo: “E
inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos”. Aplicando-se o entendimento exposto por esta sumula, seria ilegal a
apreensdo das mercadorias importadas até que o importador providenciasse o
“recolhimento antecipado” do ICMS, antes mesmo da circulagdo do bem no mercado
nacional.

Outra controvertida questdo diz respeito as hipoteses em que a
infracdo ou irregularidade cometida pelo importador é punida, abstratamente, com a
pena de perdimento de bens. Nessa hipétese, o entendimento jurisprudencial
dominante € no sentido de que, havendo previsdo de pena de perdimento de bens
para a irregularidade cometida, fica inviabilizada a concessdo de antecipacdo da
tutela para a liberagdo da mercadoria. Para essa corrente jurisprudencial, a
existéncia de pena in abstrato de perdimento de bens para a irregularidade apontada

pelas autoridades configuraria um verdadeiro pressuposto negativo para a liberacéao

197 “N&o cabe ao particular arcar com qualquer 6nus em decorréncia do exercicio do direito de greve
dos servidores, que, embora legitimo, ndo justifica a imposicdo de qualquer gravame ao particular.
Devem as mercadorias ser liberadas, para que a parte ndo sofra prejuizo”. (STJ — REsp. 179255/SP —
22 T. — rel. Min. Franciulli Netto — j. em 11/09/2001, DJU de 12/11/2001, p. 133 — LEXSTJ v. 149, p.
112 - RSTJv. 153, p. 187)

198 «A jurisprudéncia consolidada do STF é no sentido de que é constitucional a exigéncia do ICMS
como condicdo para a liberacdo de mercadorias importadas’. (TRF 12 Regido - AG
200101000308661 — 42 T. — rel. Des. Fed. Hilton Queiroz — j. em 03/04/2002 — DJU 06/06/2002, p.
208). Em sentido contrario: “Deve ser mantida a liminar, concedida em acgéo civil publica, para impedir
a exigéncia da cobranga do ICMS, quando da liberagdo das mercadorias importadas”. (TRF 22 Regido
— AG 200402010103248/RJ — 52 T. — rel. Des. Fed. Guilherme Calmon Nogueira da Gama — j. em
16/11/2004 — DJU 23/11/2004, p. 195)



111

liminar da mercadoria retida.®® Nesse sentido, o entendimento que vem sendo
sustentado pelo Ministro LUIZ FUX:

Deveras, a apreensdo de mercadorias importadas, como medida de
cautela fiscal, s6 pode ser levada a efeito se a suposta
irregularidade, que serd objeto de apuracdo mediante processo
administrativo, for punida, abstratamente, com pena de perdimento.
Do contrério, a retencdo da mercadoria ndo se justifica.?®

O simples fato de a irregularidade constatada pelas autoridades
alfandegarias/fazendarias ser punida abstratamente com pena de perdimento dos
bens ndo pode se constituir, de forma absoluta, em pressuposto negativo para
concessao da antecipacao da tutela visando a liberacdo das mercadorias importadas
apreendidas, devendo-se analisar, caso a caso, as circunstancias concretas, a boa-
fé do importador e a gravidade da eventual irregularidade. Demonstrado pelo
importador, em juizo, que cumpriu com todos 0s requisitos exigidos para importar as
mercadorias, apresentando-se as exigéncias das autoridades alfandegarias como
manifestamente indevidas e abusivas, nada impede a concessdo da tutela
antecipada para liberagdo da mercadoria, ainda que haja pena in abstrato de
perdimento de bens.?**

Para melhor seguranca do juizo e da Fazenda Publica, nada
impede, alids, tudo recomenda que se exija cau¢ao do importador, a garantir, v. g., 0

futuro pagamento do imposto exigido para a liberacdo da mercadoria.?? Deve-se

199 «E descabida a concessao de liminar para liberacdo da mercadoria importada, cujo perdimento foi
decretado, em face da proibi¢cdo constante do art. 1° da Lei n.° 2.770/56, segundo o qual, ‘Nas a¢fes
e procedimentos judiciais de qualquer natureza, que visem obter a liberacdo de mercadorias, bens ou
coisas de qualquer espécie procedentes do estrangeiro, ndo se concedera, em caso algum, medida
preventiva ou liminar que, direta ou indiretamente, importe na entrega da mercadoria, bem ou coisa™.
(TRF 12 Regido — AG 200301000350271 — 72 T. — rel. Des. Fed. Antbnio Ezequiel da Silva — j. em
18/05/2004 — DJU 16/07/2004, p. 53)

2% STJ — REsp. 9331/PR — 13 T. — rel. Min. Luiz Fux — j. em 02/06/2005 — DJU 27/06/2005, p. 224.

01 Nesse sentido: “Il - A exegese do art. 1° da Lei n.° 2.770/56 requer a observancia do principio da
proporcionalidade, de forma que, diante de dois interesses em conflito, e sendo possivel a concessao
de provimento judicial que contemple apenas um deles, cabe ao magistrado tutelar aquele mais
relevante ou emergencial. lll - A efetivacdo da pena de perdimento das mercadorias, enquanto se
discute a respeito da idoneidade dos atos constitutivos da empresa importadora, poderia acarretar
lesdo de dificil reparagédo, tendo em vista o inadimplemento com os destinatarios finais, bem como a
incidéncia das despesas de armazenagem”. (TRF 22 Regido - Agravo interno no agravo de
instrumento 86901/ES — 62 T. — rel. Des. Fed. Sergio Schwaitzer — j. em 07/08/2002 — DJU
06/09/2002, p. 449-450)

202 «Em se tratando de equipamento de dificil comercializacdo no mercado interno, aliados aos
prejuizos experimentados pela empresa na demora da implantacdo do novo maquinario, bem como
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analisar, novamente, cada hip6tese apresentada: nada recomenda, ainda por
hipétese, a exigéncia de caucdo por parte do portador do virus da hepatite C que
tem seus medicamentos importados retidos indevidamente na alfandega.

Somente o caso concreto demonstrara a necessidade de prestacao
de caucado, a existéncia da verossimilhanca das alegacbes e o perigo de dano

irreparavel ou de dificil reparacéo.

5.1.2 Reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, concessédo de

aumento ou extensao de vantagens.

Oriunda da Medida Provisoéria n.° 1.570-5 de 21/08/1997, a Lei n.°
9.494 de 10/09/1997 prescreve em seu artigo 1° “Aplica-se a tutela antecipada
prevista nos arts. 273 e 461 do Cdadigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e
seu paragrafo Unico e 7° da Lei n.° 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu §
4° da Lei n.° 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n.° 8.437, de
30 de junho de 1992". Devido ao emaranhado de disposi¢cdes legais, para se obter a
regulacéo infraconstitucional acerca da antecipacédo da tutela em face da Fazenda
Publica, faz-se necessaria a analise de varios dispositivos constantes de outras leis
ordinarias.

Conforme consta do art. 1° da Lei n.° 9.494/97, acima transcrito,
deve-se primeiramente analisar as prescricdes contidas na Lei n.° 4.348/64, arts. 5°
e 7°. Essa lei estabelece normas processuais relativas ao mandado de seguranca.

A primeira referéncia feita € ao art. 5° da Lei n.° 4.348/64, que

impede a antecipacdo da tutela nos mandados de seguranca que tragam pretensao

taxa da armazenagem devida, a despeito da vedacdo contida na Lei n.° 2.770/56, que proibe a
concessdo da liminar para liberar mercadoria procedente do estrangeiro, mas, por outro lado,
considerando que os tributos devidos ja foram recolhidos com base na declaragdo do importador,
encontrando-se sub judice, tdo-somente, o cabimento da suposta diferenga devida, o que esta a
depender da pericia, ndo ha ébices a que seja aceita a carta de fianga, nomeando-se a sécia-gerente
da agravante, fiel depositaria do bem descrito na D.l., desde que, obviamente inexistam razdes outras
ndo declinadas na demanda para que seja realizado o desembaraco da mercadoria”. (TRF 22 Regiédo
— Al 33667 — 52 T. —rel. Des. Fed. Chalu Barbosa — j. em 14/11/2000 — DJU 15/03/2001)
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visando a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, ou ainda a
concessdo de aumento ou extensdo de vantagens®®,

Como o art. 5° da Lei n.° 4.348/64 somente faz referéncia ao
mandado de seguranca, seria possivel, assim, ingressar com ac¢ao ordindria visando
a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, ou a concessédo de
aumento ou extensdo de vantagens, pedindo, liminarmente, a antecipacao da tutela,
furtando-se a incidéncia da proibicdo constante da Lei n.° 4.348/64, que apenas
impede a concesséo de liminar para tal fim em sede de mandado de seguranca.
Entretanto, tal proibicédo foi estendida para toda espécie de acdo — e ndo apenas ao
mandado de seguranca — pelo art. 1° da Lei n.° 9.494/97, conforme foi transcrito
acima, que veio fechar a brecha utilizada pelos servidores publicos que, para
obterem a antecipacdo da tutela, bastavam utilizar-se de acdo que nao fosse o
mandado de seguranca®®.

Ainda que se admita a inconstitucionalidade (ou nao recepc¢éao)
desses dispositivos, afigura-se de dificil caracterizacdo, ainda assim, a possibilidade
de antecipacdo dos efeitos praticos da tutela jurisdicional para a reclassificacdo ou
equiparacao de servidores publicos, ou a concessdo de aumento ou extensdo de
vantagens, salvo alguma idiossincrasia do caso concreto, uma vez que a
caracterizacdo do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo nao se
afiguraria presente.

Com efeito, o servidor publico que pretende a sua reclassificacdo ou
equiparacao funcional, ou ainda a concessdo de aumento ou extensao de vantagem,
encontrar-se-ia na seguinte posi¢cao: nao poderia alegar que se encontra em estado
de necessidade alimentar uma vez que, como funcionario publico, é de se presumir

gue com seus vencimentos, por menores que sejam, possa com eles se alimentar,

293 Art. 5° da Lei n.° 4.348/64: “Ndo sera concedida a medida liminar de mandados de seguranca
impetrados visando a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, ou a concessao de
aumento ou extensdo de vantagens. Paragrafo unico. Os mandados de seguranca a que se refere
este artigo serdo executados depois de transitada em julgado a respectiva sentenca”. Redacao
idéntica consta da Lei n.° 5.021, de 09/06/1966, que dispbe sobre o pagamento de vencimentos e
vantagens pecunidrias asseguradas, em sentenca concessiva de mandado de seguranca, a servidor
publico civil, in verbis: Art. 1° “O pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias asseguradas,
em sentenca concessiva de mandado de seguranca, a servidor publico federal, da administracao
direta ou autarquica, e a servidor plblico estadual e municipal, somente sera efetuado relativamente
as prestacdes que se vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial”. § 4° “N&o se concedera
medida liminar para efeito de pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias”.

204 A Medida Proviséria n.° 118, de 05/12/1989, convertida na Lei n.° 7.969, de 22/12/1989, estendeu
essa proibicdo também as medidas cautelares, conforme prescreve seu art. 1°: “Aplica-se as medidas
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bem como prover o sustento minimo da sua familia. Por outro lado, eventual
alegacao de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ndo seria
plausivel, de modo que, transitada em julgado a sentenca em favor do servidor
publico, devera receber todos os vencimentos e vantagens a que tem direito desde o
momento em que cumpriu 0s requisitos para sua reclassificacdo ou equiparagao
funcional, ou para a obtencdo de aumento ou vantagem.

Ressalte-se mais uma vez que, salvo alguma particularidade do
caso concreto, afigura-se de muito dificil caracterizacdo o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. E claro que, se o funcionario publico demonstrar,
por meio de prova inequivoca que convenca o juiz da verossimilhanca de suas
alegacOes, ser o titular do direito a reclassificacdo ou equiparacdo funcional, ou
ainda titular de direito a obtencdo de aumento ou vantagem, e que a espera pelo
julgamento de sua pretensdo ocasionar-lhe-a dano irreparavel ou de dificlil
reparacdo, deve a antecipacdo da tutela ser concedida pelo Estado-juiz, de modo a
conceder a tutela jurisdicional justa, adequada e tempestiva a quem se apresente
como titular de um direito sob risco iminente de sofrer dano irreparavel ou de dificil
reparacao.

E preciso ressaltar que, em tais hipdteses, é mais facil visualizar o
receio de dano irreparavel em favor da Fazenda Publica que ter4, em sede de
liminar, de liberar verba para o pagamento dos vencimentos a maior devido a
reequiparacdo e reclassificacdo de servidores publicos, aumento ou extensdo de
vantagem. Ao final, tendo sido a pretensdo do servidor publico julgada
improcedente, tera o Fisco de voltar-se contra o servidor para reaver a quantia paga
a maior.?®

Nada substitui a analise do caso concreto levado perante o
Judiciario que, constatando a presenca de todos os requisitos, e tendo em vista,
principalmente, o direito do servidor publico de ter seus direitos efetivamente
realizados, poderd antecipar os efeitos da tutela jurisdicional para o fim de

cautelares previstas nos artigos 796 a 810 do Caodigo de Processo Civil, o disposto nos artigos 5° e
seu paragrafo Unico e 7° da Lei n.° 4.348, de 26 de junho de 1964".

205 «A causa da normatizacdo teria sido o cometimento de abusos por parte de servidores que,
obtendo a liminar e por ela obtendo a situacéo juridica realmente buscada e o seu consecutivo
econfmico no primeiro caso ou este diretamente no segundo, tornava, bastas vezes, ineficaz a
decisédo denegatéria da seguranca por ndo se conseguir o recebimento do valor oferecido
antecipadamente através da liminar”. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A liminar no mandado de
seguranga, p. 221.
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reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, ou ainda a concessdo de
aumento ou extensdo de vantagens. A analise dos fatos e do caso concreto que se
apresenta perante o Judiciario € imprescindivel, a par de qualquer limitagdo a
concessdo da tutela de urgéncia, uma vez que “a dita ‘pretensdo a satisfacao
urgente’, como toda pretensado, nasce no plano do direito material, ndo sendo licito,
ou possivel, ao legislador do direito processual feri-la e corta-la, suprimindo-a do
sistema juridico”.?%®

Comentando o art. 5° da Lei n.° 4.348/64, posiciona-se CASSIO

SCARPINELA BUENO pela inconstitucionalidade do dispositivo:

N&o é dificil verificar que o dispositivo veda o0 que é mais caro e
crucial para o0 mandado de seguranca: a imediatidade e a grande
eficacia das ordens nele proferidas e dirigidas a autoridade apontada
como coatora para pronto acatamento. Vedar, pura e simplesmente,
a possibilidade de concesséo de liminar em mandado de seguranca
€, nessa medida, providéncia flagrantemente inconstitucional. E ja o
era quando da promulgacéo da lei, considerando a previsao do art.
141, § 24, da Constituicdo Federal de 1946, entdo vigente.?*’ (grifo
no original)

Reitera-se, todavia, que dificilmente estardo presentes o0s requisitos,
em tais hipoteses, para a concessao da tutela antecipatoria, mormente, como se viu,
no que se refere a constatacdo do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao.

N&o obstante o entendimento aqui exposto de que se deve analisar
0 caso concreto trazido perante o Estado-juiz, o Supremo Tribunal Federal, por seu
Tribunal Pleno, decidiu no sentido da impossibilidade de concessao de liminar para a
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, ou ainda a concessdo de

aumento ou extensdo de vantagens?%.

2% COSTA, Eduardo José da Fonseca. A efetivacdo das liminares monetarias contra a Fazenda

Publica, p. 27.

2" BUENO, Céassio Scarpinella. Mandado de seguranca: comentarios as Leis n.° 1.533/51, 4.348/64 e
5.024//66 e outros estudos sobre mandado de seguranc¢a. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 2001.

208 «pAgravo regimental em suspensdo de seguranca. Lei estadual n.° 10.640. Servidor inativo.
Isonomia remuneratéria. Lei n.° 4.348/1964. Concessao de liminar. Impossibilidade. Tesoureiros
aposentados do DER/PE. Equiparacdo. Impossibilidade. Extensdo de parcela isonémica
remuneratéria a servidores inativos por medida liminar em mandado de segurancga. Inobservancia ao
disposto no artigo 5° da Lei n.° 4.348/64, que impede a concessao de cautelar que determine a
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, a concessdo de aumento ou extensdo de
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Todavia, em andlise dos casos concretos que se apresentaram
perante o Poder Judiciario, os Tribunais Superiores decidiram que em determinadas
hipoteses néo se aplica a restricdo prevista no art. 1° da Lei n.° 9.494/97, podendo
ser concedida a antecipacdo de tutela nas acdes que objetivem restabelecer o
servidor publico ao cargo que ocupava anteriormente, desde que nao conceda

antecipadamente o pagamento dos vencimentos atrasados;’®®

gue impede a
inscricdo de débito em divida ativa;**° a antecipacéo de tutela inibitoria para impedir
o desconto previdenciario em remuneracdo de servidor publico;?** a antecipacéo de
tutela para promover a sustacdo de ato de exoneracdo de servidor publico,
garantindo-lhe a acumulacdo com os proventos da inatividade;**? a reintegracéo do
autor ao servico publico™® e a liberacdo de verbas de carater alimentar.?* O STJ
decidiu que é possivel conceder tutela antecipada para impedir a incidéncia de

desconto previdenciario na remuneracao de servidores publicos, uma vez que essa

vantagens. Agravo regimental desprovido”. (STF — AgReg em SS 2280/PE — Tribunal Pleno — rel. Min.
Mauricio Corréa — v. u. — j. em 22/04/2004 — DJU 28/05/2004, p. 7)

209 «2 O provimento antecipatério que se limita a restabelecer o status quo ante de servidor,
abstendo-se de conceder o pagamento dos vencimentos atrasados, ndo configura afronta ao quanto
decidido no julgado proferido na ADC 4. Agravo regimental desprovido”. (STF — AgRg na Recl.
2421/BA — Tribunal Pleno — rel. Min. Eros Grau — j. em 23/09/2004 — DJU 17/12/2004, p. 32)

210 “Reclamacdo. Tutela antecipada. Decisdo que, antecipando a tutela nos autos de a¢éo anulatoria,
impediu a inscricdo de débito fiscal na divida ativa e a conseqiente execucao fiscal. Inexisténcia de
desrespeito a decisdo do Plenario na ADC n.° 4. Reclamacao improcedente”. (STF — Recl. 1161/PI —
Tribunal Pleno — rel. Min. Ellen Gracie — j. em 28/11/2002 — DJU 19/12/2002, p. 72)

11 «Reclamacao. Tutela antecipada. Decisdo que, antecipando a tutela nos autos de acao ordinaria,
impediu descontos a titulo de contribuicdo previdenciaria do servidor. Inexisténcia de desrespeito a
decisédo do Plenario na ADC n° 4. Reclamacao improcedente”. (STF — Recl. 1601/SE - Tribunal Pleno
—rel. Min. Ellen Gracie —j. em 28/11/2002 — DJU 19/12/2002, p. 72)

#12 «0 peneficio objeto da antecipacao de tutela foi a determinacéo de sustacdo do ato de exonerac&o
de Procurador do DER/PI ao qual foi assegurada a acumulacéo de proventos da inatividade com os
vencimentos do cargo de advogado da reclamante, direito este garantido pela Emenda 20/98. A
autoridade reclamada ao conceder referida antecipacéo de tutela antecipada, ndo incorreu em afronta
aos ditames do art. 1° da Lei 9.494/97 nem ao que foi decidido por esta Corte na ADC-4. Reclamacao
julgada improcedente”. (STF — Recl. 1810/Pl — Tribunal Pleno — rel. Min. Ellen Gracie — j. em
28/11/2002 — DJU 19/12/2002, p. 72)

213 vy _ Esta Corte tem se pronunciado no sentido da possibilidade de execucéo proviséria contra a
Fazenda Publica e que, nessa hipétese, em se tratando de verba de natureza alimentar, é
dispensavel a prestacdo de caucgdo. VI — Cabe a concessdo de antecipacdo de tutela para a
reintegracdo do autor a atividade militar e a realizagcdo de tratamento médico, porquanto devem ser
interpretados restritivamente os arts. 1° e 2°-B da Lei n® 9.494/97. Precedentes”. (STJ — REsp.
663578 — 2004/00728086/RS — 52 T. - rel. Min. Felix Fischer —j. em 15/03/2005 — DJU 16/05/2005, p.
393)

214 «3 A regra inserta no art. 1° da Lei n.° 9.494/97 n&o é absoluta, devendo ser aplicada com
abrandamentos em situa¢bes, como a dos autos, que envolvam restabelecimento de beneficio de
natureza alimentar”. (STJ — Ag. no Al. 551157 — 2003/01670010/RS — 52 T. - rel. Min. Laurita Vaz — j.
em 16/12/2004 — DJU 28/02/2005, p. 350)
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medida ndo se configura extensdo de vantagem pecunidria a servidor publico, mas
enfrentamento juridico de desconto tributério cuja parte entende ser ilegal.?*

Ainda com relacdo ao art. 5° da Lei n.° 4.348/64, seu paragrafo unico
prescreve que “0os mandados de seguranca a que se refere este artigo serao
executados depois de transitada em julgado a respectiva sentenca”.

Semelhante a essa restricdo, a Medida Provisoéria n.° 2.180-35, de
24/08/2001, inseriu o art. 2°-B a Lei n.° 9.494/97, dispondo que sentenca que tenha
por objeto a liberacdo de recurso, inclusdo em folha de pagamento, reclassificacao,
equiparacdo, concessdao de aumento ou extensdo de vantagens a servidores da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive de suas
autarquias e fundacdes, somente podera ser executada ap0s o seu transito em
julgado.

Os julgados colacionados acima demonstram que, mesmo apoés a
insercdo do art. 2°-B a Lei n.° 9.494/97, a tutela antecipada vem sendo concedida
ainda que importe em inclusdo em folha de pagamento. Pela andlise daqueles
julgados, percebe-se a tendéncia de se permitir a antecipagao de tutela quando tiver
por objeto o restabelecimento, na folha de pagamento, do pagamento de beneficios
gue anteriormente estavam sendo pagos. Na prética, a proibicdo do art. 2°-B da Lei
n.° 9.494/97 e do paragrafo unido do art. 5° da Lei n.° 4.348/64 referem-se ao

bY

pagamento ou a inclusdo de novas verbas, que até entdo ndo faziam parte do
orcamento.**®

A efetivacdo (execucao!) da sentenca somente podera se dar apds o
seu transito em julgado. Em outras palavras, tratar-se de simples dispositivo
concedendo efeito suspensivo a todos os recursos em sede de mandado de

seguranca que vise a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, ou

215 “E cabivel a concessdo de tutela antecipada para impedir o desconto de contribuicéo
previdenciaria sobre o valor pago a titulo de fung¢do comissionada, porquanto ndo se trata de
extensdo de vantagem a servidores publicos e sim do enfrentamento juridico do desconto tributario
reputado ilegal pelos Tribunais Superiores. N&o se esta diante das hip6teses impeditivas do art. 2°-B,
da Lei n.° 9.494/97". (STJ — REsp. 614715 — 2003/0216986-6/RS — 12 T. - rel. Min. Francisco Falcao —
j- em 27/04/2004 — DJU 30/08/2004, p. 222)

1 4|1 - O artigo 2°-B da Lei n.° 9.494/97 determina que somente podera ser executada a sentenca,
apos o transito em julgado, em se tratando de pleitos atinentes a liberagcdo de recurso, inclusdo em
folha de pagamento, reclassificacéo, equiparagédo, concessdo de aumento ou extensdo de vantagens
a servidores. IV - No caso dos autos, percebe-se que o pleito deferido pelo Tribunal a quo foi, tdo
somente, a restauracdo de beneficio outrora negado, ou seja, hipétese ndo contemplada pelo art. 2°-
B da Lei 9.494/97, razao pela qual, deve a norma ser interpretada restritivamente, que nao impde
Obice ao restabelecimento de um status quo ante. Precedentes”. (STJ — AgRg no REsp. 663854/DF —
2004/00765714 — 52 T. — Rel. Min. Gilson Dipp —j. em 02/06/2005 — DJU 20/06/2005, p. 358).
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ainda a concessao de aumento ou extensdo de vantagens. Trata-se de hipotese em
gue até mesmo 0s recursos especial e extraordinario serdo recebidos com efeito
suspensivo, por expressa determinacdo do paragrafo Gnico do art. 5° da Lei n.°
4.348/64.

Entretanto, se se considerar, como feito acima, que é possivel,
ainda que in abstrato, a antecipacao dos efeitos da tutela no caso em comento, é de
se admitir que também o paragrafo Unico do art. 5° da Lei n.° 4.348/64 néo seja
aplicavel. Com efeito, ndo € possivel vislumbrar a antecipacdo dos efeitos da tutela
se esta ndo puder ser, imediatamente, efetivada. Assim, considerando-se possivel a
concessao de liminar nestes casos, é de se considerar também possivel a sua

efetivacdo, contrariando o disposto no paragrafo unico do art. 5°:

Por essas razbes, porque o dispositivo, flagrantemente, agride a
eficacia imediata, constitucionalmente desenhada ao mandado de
segurancga, € inconstitucional. Ndo é despiciendo frisar, ademais, que
sentenca concessiva de mandado de seguranca — bem como sua
liminar — rigorosamente ndo tem efeitos condenatorios. Seus efeitos
— 0Ss preponderantes ao menos — sdo mandamentais, razao
suficiente, alias, para significar a necessidade de sua pronta e
imediata forca e eficacia, sob pena de frustrar sua prépria razdo de
ser.?!” (grifo no original)

Na esteira da interpretacéo que vem sendo dada ao art. 1° da Lei n.°
9.494/97, conforme sera visto no item seguinte, a vedacéo constante do art. 2°-B do
mesmo diploma legal ndo se aplica quando a antecipacdo de tutela se refere a
protecdo de direitos irrenunciaveis, como a vida, a saude, a integridade fisica, dentre
outros.?'

Atente-se para o fato de que o art. 2°-B da Lei n.° 9.494/97 se refere
expressamente a execucdo da sentenca, e ndo a tutela antecipada concedida em
deciséo interlocutoria, podendo-se aplicar a este dispositivo 0s mesmos comentarios
feitos a ndo exigibilidade do reexame necessario para a efetivacdo da tutela

antecipada, como sera visto adiante.

217

BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranga, p. 206.

28«3 A jurisprudéncia desta Corte Superior tem se posicionado firmemente no sentido de, bem
sopesada a ratio legis que motivou o legislador ao editar o art. 2°-B da Lei n.° 9.494/97, excetuar a
regra a fim de fazer valer direitos irrenunciaveis.” (STJ — REsp. 659200 — 2004/00509040/DF — 62 T. —
rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa — j. em 21/04/2004 — DJU 11/10/2004, p. 384)
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Por fim, resta analisar o art. 7° da mesma Lei n.° 4.348/64, que
dispde, in verbis: “O recurso voluntario ou ‘ex officio’, interposto de decisdo
concessiva de mandado de segurancga que importe outorga ou adicao de vencimento
ou ainda reclassificagéo funcional, tera efeito suspensivo”.

Esse artigo esta repleto de incorrecdes. Primeiramente, porque néo
se trata de recurso voluntario ou “ex officio”, mas de reexame necessario: ndo €
possivel conceber que se trata de instituto caracterizado como recurso do
magistrado contra sentenca proferida por ele préprio. Como bem ensina NELSON
NERY JUNIOR, de recurso ndo se pode tratar, uma vez que lhe falta tipicidade,
voluntariedade, tempestividade, dialeticidade, legitimidade, interesse em recorrer e
preparo, todas caracteristicas proprias dos recursos.?*

Trata-se de reexame necessario, constituindo-se em condi¢cdo de
eficacia da sentenca proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o
Municipio e as respectivas autarquias e fundacdes de direito publico (CPC, art. 475,
caput, 1). Nessas hipoteses, a sentenga, embora seja existente e valida, somente
produzird seus efeitos ap6s pronunciamento do Tribunal que devera confirma-la ou
reforma-la.

Vé-se desde logo a inutilidade do art. 7° da Lei n.° 4.348/64 ao
determinar que o reexame necessario tera efeito suspensivo: o efeito suspensivo é o
efeito préprio do reexame necessario, sendo sua propria razdo de ser. Veja-se 0
proprio caput do art. 475 do CPC: “Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, nao

produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal [...]".

5.1.3 Pagamento de vencimentos e vantagens asseguradas a servidor publico.

Continuando a analise do art. 1° da Lei n.° 9.494 de 10/09/1997,
prescreve esse artigo, em sua segunda parte, aplicar-se a tutela antecipada prevista
dos arts. 273 e 461 do Codigo de Processo Civil o disposto no art. 1° e seu § 4° da
Lei n.°5.021, de 9 de junho de 1966.

219 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
legislacé@o extravagante, p. 813, nota 2 ao art. 475.
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A Lei n.° 5.021/66 dispde sobre o pagamento de vencimentos e
vantagens pecuniarias asseguradas, em sentenca concessiva de mandado de
seguranca, a servidor publico. Em seu artigo 1°, prescreve, in verbis: “O pagamento
de vencimentos e vantagens pecunidrias asseguradas, em sentenca concessiva de
mandado de seguranca, a servidor publico federal, da administracdo direta ou
autarquica, e a servidor publico estadual e municipal, somente serd efetuado
relativamente as prestacdes que se vencerem a contar da data do ajuizamento da
inicial”.

Em um primeiro momento, a analise desse artigo pode parecer
paradoxal, uma vez que asseguraria ao servidor publico apenas direito a receber o
pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias que vencessem a partir da data
do ajuizamento da acao. Interpretando-se o dispositivo desta forma, chegar-se-ia ao
entendimento de que os vencimentos e vantagens pecuniarias vencidas antes da
data do ajuizamento da acéo estariam, de certa forma, prescritos ou caducados, nao
podendo mais ser pleiteados pelo servidor publico.

Contudo, o art. 1° da Lei n.° 5.021/66, que ora se analisa, apenas
expressa o entendimento dominante em sede doutrinaria e jurisprudencial de que o
mandado de seguranca nao pode ser utilizado como substitutivo da acéo
condenatoria de cobranca, entendimento que se encontra enunciado pelo Supremo
Tribunal Federal na Sumula 269: “O mandado de seguranca ndo é substitutivo de
acao de cobranca”.?®

O mandado de seguranca destina-se a proteger direito liquido e
certo do jurisdicionado contra ato ilegal ou abuso de poder proveniente do Poder
Publico e seus agentes. Seu rito sumario foi justamente elaborado tendo-se em vista
a gravidade e wurgéncia de protecdo daqueles direitos que, cabalmente
demonstrados pelo cidaddo, encontram-se violados ou ameacados de leséo por ato
ilegal ou eivado de abuso de poder proveniente da esfera publica. O espirito do
legislador e da propria lei, ao estabelecer esse rito especial, ndo o destinou para a
cobranca de divida pecuniéaria, remetendo esta pretensao para as vias ordinarias da

acao condenatoéria.

22 |gualmente oportuna a transcricdo da Sumula 271 do STF: “Concessao de mandado de seguranga

ndo produz efeitos patrimoniais, em relacdo a periodo pretérito, os quais devem ser reclamados
administrativamente, ou pela via judicial prépria”.
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A proépria Lei n.° 1.533/51, que estabelece as normas processuais
relativas ao mandado de seguranca, envereda-se por esse mesmo entendimento ao
dispor, em seu art. 15, que “a decisdo do mandado de seguranca ndo impedira que
0 requerente, por acdo propria pleiteie os seus direitos e 0s respectivos efeitos
patrimoniais”. Analisando-se o disposto neste art. 15, resulta que a prépria lei que
regula as normas processuais relativas ao mandado de seguranca, a contrario
sensu, remete a cobranca dos direitos patrimoniais a outra acao que seja a
adequada para tanto.

ApoOs essa visdo geral sobre a nao utlizacdo do mandado de
seguranca como substitutivo da acdo condenatéria de cobranca, as disposi¢cdes do
art. 1° da Lei n.° 5.021/66 tornam-se mais légicas e consentaneas com O
ordenamento juridico. Assim, esse dispositivo legal, ao impedir o pagamento de
vencimentos e vantagens pecuniarias, em sede de mandado de seguranca,
relativamente a prestacfes vencidas antes da propositura da acdo, esta
simplesmente impedindo a utilizacdo do mandamus com o objetivo de cobrar os
efeitos patrimoniais oriundos do ato ilegal, em consonancia com o disposto no art. 15
da Lei n.° 1.533/51. Quanto as prestacdes vencidas antes da propositura do
mandado de seguranca, devera o servidor publico utilizar-se das vias ordinarias da
acao de cobrancga.

Entretanto, o art. 1° da Lei n.° 9.494 de 10/09/1997 estabelece a
aplicacao do art. 1° da Lei n.° 5.021/66 a antecipacéo da tutela prevista nos art. 273
e 461 do CPC. A conjugacdo de todas essas disposicfes resulta no seguinte
enunciado: a antecipacdo dos efeitos praticos da tutela jurisdicional, concedida em
qualquer espécie de acdo, ndo poderd determinar o pagamento de vencimentos e
vantagens pecuniarias vencidas em data anterior ao ajuizamento da acdo. Em
outras palavras, o pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias vencidas
anteriormente a propositura da acdo ndo podera ser objeto de antecipacao da tutela
para o fim de determinar seu pagamento.

Em um primeiro momento, e a contrario sensu, tais dispositivos
estariam permitindo que o magistrado antecipe os efeitos praticos da tutela
jurisdicional para o fim de determinar o pagamento de todos 0s vencimentos e
vantagens pecuniarias que vencessem a partir da data da propositura da acéo.
Entretanto, isso ndo seria possivel, uma vez que estaria vedado por outros
dispositivos: o art. 5° da Lei n.° 4.348/64, c/c o art. 1° da Lei n.° 9.494/97, que
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impedem a antecipacdo da tutela que vise a reclassificacdo ou equiparacdo de
servidores publicos, a concessdo de aumento ou extensdo de vantagens para
servidor publico. Quanto a esta vedacdo, conferir o que foi exposto no tdpico
precedente.

Quanto a proibicdo constante do art. 1°, caput, da Lei n.° 5.021/66, o
mesmo estad em consonancia com a Sumula 269 do STF e art. 15 da Lei n.°
1.533/51, impedindo a utilizagdo do mandado de segurangca como substitutivo da
acao de cobranca. Entretanto, o art. 1° da Lei n.° 9.494/97 estendeu tal proibicao
para toda e qualquer espécie de acédo, proibindo-se, in casu, a antecipacao da tutela
condenatoéria.?*

O 8§ 4° do mesmo art. 1° da Lei n.° 5.021/66 expressamente
prescreve a proibicdo de antecipacdo da tutela condenatéria, impedindo a
concessao de liminar para efeito de pagamento de vencimentos e vantagens
pecuniarias.

O presente estudo nao tem por objetivo ingressar em tal
controvérsia, uma vez que visa apenas ao estudo da possibilidade da concessao, in
abstrato, da antecipacédo da tutela em face da Fazenda Publica e, in concreto, da
antecipacdo da tutela inibitéria. Entretanto, e para que nao se deixe a questdo
totalmente em branco, a solucdo mais adequada e equanime seria aquela ja
esposada no item precedente, que advoga a inconstitucionalidade de toda espécie
de limitacdo ou impedimento absoluto, in abstrato, que impeca a concesséao da tutela
jurisdicional que se apresente necessaria a protecao e efetivacdo dos direitos. Nesse
sentido, leciona TEORI ALBINO ZAVASCKI que “em direito ndo ha lugar para
absolutos: ndo pode ser descartada situagdo em que, presentes todos 0s
pressupostos mencionados, a antecipacdo do valor dos danos seja, por alguma
circunstancia, indispensavel”.???

Os Tribunais vém reiteradamente decidindo que nao se aplica a

restricdo prevista no art. 1° da Lei n.° 9.494/97 nas hipéteses cuja denegacdo da

2L A antecipacdo da tutela condenatéria é tema que vem gerando as mais proficuas controvérsias

entre os estudiosos do processo civil, encontrando grande resisténcia por expressiva parte da
doutrina.
222 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela e obrigacdes de fazer e nao fazer, p. 119.
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tutela antecipada ocasionaria ameaca a satde®®

224

, integridade fisica ou a proépria
sobrevivéncia do demandante.

Sob esse fundamento, firmou-se no Superior Tribunal de Justica
entendimento segundo o qual seria possivel a antecipacdo de tutela em face da
Fazenda Publica, sem ofensa ao art. 1° da Lei n.° 9.494/97, para determinar ao
Estado que promovesse o0 imediato reembolso aos hospitais pelos servicos
prestados em substituicdo ao Sistema Unico de Saulde, utilizando-se de indices que
representem a correta (des)valorizagdo da moeda com a implantacdo do Plano Real.
Essa excecao lastreia-se no fato de os hospitais particulares estarem prestando
servicos que visam a preservacdo do direito a saude, devido a insuficiéncia da
prestacdo dos servicos de saude publica. A saude e a vida da populag&o constituir-
se-iam em valores constitucionalmente primordiais, cuja protecdo imediata €

necessaria ao cumprimento de dever do Estado.?**

223 «pndministrativo e processual civil. Satde publica. Fornecimento de tratamento para cancer
leucémico crbnico. Antecipacdo dos efeitos da tutela. Inaplicabilidade, no caso, do art. 1° da lei
9.494/97. Inocorrente o risco de irreversibilidade da medida, porque é encargo constitucional do poder
publico a garantia de saude e qualidade de vida a todos”. (TRF 42 Regido — Al 2005/04010306399/SC
— 32 T. - rel. Des. Fed. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz — j. em 24/10/2005 — DJU 30/11/2005,
p. 399) No mesmo sentido: 1. O ente politico em tela ndo seexime do cumprimento de ordem
deferitéria de antecipacdo de tutela ao argumento de auséncia de previsdo orgamentaria, pois
consabido possuir varias fontes de receita e meios orgcamentarios de relocacao de verbas. Também
nao Ihe socorre a alegada prejudicialidade que a medida acarreta aos usudrios que porventura
necessitem dos servigos publicos de saude. 2. Afastada a alegada ingeréncia do Poder Judiciario na
esfera administrativa, bem como o empec¢o ao concessorio objurgado, ndo havendo a incidéncia da
Lei n.° 9.494/97. 3. Presente a conjugacdo dos pressupostos legais a tanto, defere-se pedido de
antecipacao de tutela para que a Unido custeie tratamento emergencial de salde, notadamente ante
a envergadura constitucional do direito correspondente. (TRF 42 Regido — Al 2004/0401035692/RS —
43T, - rel. Des. Fed. Amaury Chaves de Athayde — j. em 01/06/2005 — DJU 20/07/2005, p. 613)

224 «Este Colendo Superior Tribunal de Justica, tendo em vista decisdo do Supremo Tribunal Federal,
firmou sua jurisprudéncia no sentido de ser inaplicavel a concesséo de tutela antecipada em desfavor
da Fazenda Publica enquanto pendente de julgamento definitivo a acéo direta de constitucionalidade
relativa a Lei n.° 9.494/97. Todavia, esta Corte Superior, atenta a impossibilidade de aplicagao
irrestrita da mencionada vedacdo, o que poderia gerar danos irreparaveis a parte em situacdes
peculiares, terminou por admitir a antecipacdo dos efeitos da tutela em detrimento da Fazenda
Publica em hipéteses especialissimas, nas quais a denegacdo do pedido implicaria em ameaca a
prépria sobrevivéncia do demandante. Precedentes”. (STJ — REsp. 463778 — 2002/0112799-8/RS —
62 T. - rel. Min. Vicente Leal — j. em 26/11/2002 — DJU 19/12/2002, p. 504)

225 «[..] 3. Mercé do direito evidente, os hospitais que atendem parcela ponderavel da populacao,
fazendo as vezes do SUS, necessitam do reembolso iminente das verbas pelos seus valores reais
para implementarem, em nome do Estado, o dever de prestar saude a todos. A salude, como de
sabenca, é direito de todos e dever do Estado. 4. A tutela antecipada contra o Estado é admissivel
guando em jogo direitos fundamentais como o de prestar salude a toda a coletividade. Protecao
imediata do direito instrumental a consecuc¢éo do direito-fim e dever do Estado. 5. Tutela antecipatoria
deferida em favor de Hospitais, que lidam com a prestacao de servicos a comunidade carente, visa a
preservacao do direito personalissimo a saude. Inaplicacéo do art. 1°, da Lei n.© 9.494/97. [...]". (STJ -
AgRg no REsp. 635949 — 2004/004158-3/SC — 12 T. - rel. Min. Luiz Fux — j. em 21/10/2004- DJU
29/11/2004, p. 252) No mesmo sentido: (STJ — REsp. 435999 — 2002/00625291/RS — 12 T. — rel. Min.
José Delgado j. em 13/08/2002 — DJU23/09/2002, p. 386).
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Ao tecer seus comentarios sobre o art. 1° da Lei n.° 9.494/97
EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA traz exemplo de aplicacdo da tutela
antecipada em hipéteses de concessao de pagamento de vencimentos a funcionario

publico:

Nota-se aqui uma iluséo tipicamente tecnocréatica de tentar suprimir
por determinacOes escritas e artificiosas toda a constelacdo de
valores regentes da ética processual de urgéncia, como se ex vi legis
fosse possivel controlar as situagfes de perigo oferecidas pela vida e
obstar os juizes de sensibilizarem-se com elas. Pergunta-se: seria
possivel a um togado sensato negar antecipacdo de tutela a um
servidor publico que se encontra em peticdo de miséria e a quem se
tenha negado o acréscimo dos vencimentos, a que faria jus, por
comprovada perseguicéo politica de seus superiores hierarquicos??%°

Registre-se, contudo, que o Supremo Tribunal Federal concedeu
medida cautelar no julgamento da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n.°
4/DF, tendo como relator o Ministro Sydney Sanches, para suspender a eficacia, até
o julgamento final da ADC, das decisdes que concedam tutela antecipada contra a
Fazenda Publica que tenha por pressuposto a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n.° 9.494/97, em decisdo que restou desta

maneira ementada:

Acédo Direta de Constitucionalidade do art. 1° da Lei n.° 9.494, de
10.09.1997, que disciplina a aplicacdo da tutela antecipada contra a
Fazenda Publica — Medida Cautelar: cabimento e espécie na A.D.C —
Requisitos para sua concessdo. 1. Disp8e o art. 1° da Lei n.° 9.494,
de 10.09.1997: “Art. 1°. Aplica-se a tutela antecipada prevista nos
arts. 273 e 461 do Cdédigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e
seu paragrafo Unico e 7° da Lei n.° 4.348, de 26 de junho de 1964, no
art. 1° e seu 8§ 4° da Lei n.° 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts.
19, 3° e 4° da Lei n.° 8.437, de 30 de junho de 1992". Algumas
instancias ordinarias da Justica Federal tém deferido tutela
antecipada contra a Fazenda Publica, argumentando com a
inconstitucionalidade de tal norma. Outras instancias igualmente
ordinarias e até uma Superior — 0 STJ — a tém indeferido, reputando
constitucional o dispositivo em questdo. 3. Diante desse quadro, é
admissivel Acdo Direta de Constitucionalidade, de que trata a 22
parte do inciso | do art. 102 da CF, para que o Supremo Tribunal
Federal dirima a controvérsia sobre a questdo prejudicial
constitucional. Precedente: A.D.C. n.° 1. Art. 265, IV, do Cédigo de

%6 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A efetivacdo das liminares monetérias contra a Fazenda

Publica, p. 25.
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Processo Civil. 4. As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo  Tribunal Federal, nas Ac¢des Declaratérias de
Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzem
eficacia contra todos e até efeito vinculante, relativamente aos
demais Grgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo, nos termos
do art. 102, § 2° da CF. 5. Em acdo dessa natureza, pode a Corte
conceder medida cautelar que assegure, temporariamente, tal forca
e eficacia a futura decisdo de mérito. E assim é, mesmo sem
expressa previsdo constitucional de medida cautelar na A.D.C., pois
o poder de acautelar é imanente ao de julgar. Precedente do STF:
RTJ 76/342. 6. H& plausibilidade juridica na arguicdo de
constitucionalidade, constante da inicial (fumus boni iuris).
Precedente: ADIMC - 1576-4. 7. Estd igualmente atendido o
requisito do periculum in mora, em face da alta conveniéncia da
Administracdo Publica, pressionada por liminares que, apesar do
disposto na norma impugnada, determinam a incorporacado imediata
de acréscimos de vencimentos, na folha de pagamento de grande
namero de servidores e até o pagamento imediato de diferencas
atrasadas. E tudo sem o precatério exigido pelo art. 100 da
Constituicdo Federal, e, ainda, sob as ameacas noticiadas na inicial
e demonstradas com os documentos que a instruiram. 8. Medida
cautelar deferida, em parte, por maioria de votos, para se suspender,
ex nunc, e com efeito vinculante, até o julgamento final da acéo, a
concessao da tutela antecipada contra a Fazenda Publica, que tenha
por pressuposto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do art.
1° da Lei n.° 9.494/97, de 10.09.1997, sustando-se, igualmente ex
nunc, os efeitos futuros das decisdes ja proferidas nesse sentido.?’

Essa decisdo, lastreada no art. 102, § 2° da CF, possui efeito
vinculante e eficacia erga omnes, de tal forma que qualquer discussdo sobre a
(in)constitucionalidade do art. 1° da Lei n.° 9.494/97 restaria prejudicada.?®® A
proibicdo prevista no art. 1° da referida lei englobaria, conforme recentes decisdes
do STF, a antecipagdo da tutela em acgéo ordinaria de revisdo de remuneracdo de

servidor publico, ainda que sob a forma de reajuste;**° antecipacéo de tutela em

22 STF — ADC-MC 4/DF — Tribunal Pleno — rel. Min. Sydney Sanches — j. em 11/02/1998.

228« ] A desobediéncia & autoridade deciséria dos julgados proferidos pelo supremo tribunal federal
importa em invalidacdo do ato que a houver praticado. A procedéncia da reclamagdo, quando
promovida com o0 objetivo de fazer prevalecer o ‘imperium’ inerente aos julgados proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal, importara em desconstituicdo do ato que houver desrespeitado a
autoridade da decisdo emanada da Suprema Corte”. (STF — Recl. 1722/RJ — Tribunal Pleno — rel.
Min. Celso de Mello —j. em 26/02/2003 — DJU 13/05/2005, p. 6)

?29 “Reclamagado. Antecipacdo de tutela em agdo ordinaria de revisdo de remuneracdo. Reajuste.
Contrariedade ao que o STF decidiu no julgamento da ADC 4-MC. Agravo regimental improvido. E
pacifico o entendimento da Corte no sentido de que ha descumprimento da ordem da ADC 4 quando
a tutela antecipada contra a Fazenda Publica envolve pagamento de vencimentos e vantagens
pecuniarias, ainda que sob a forma de ‘reajuste’. Agravo regimental a que se nega provimento.
Decisdo unanime”. (STF — AgRg na Recl. 2005/MS — Tribunal Pleno — rel. Min. Joaquim Barbosa — |.
em 10/08/2005 — DJU 23/09/2005, p. 6)
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230

acao que objetiva conceder ou restabelecer adicional de produtividade,”* ou auxilio-

231

alimentac&o®* e gratificacdo por desempenho,?*? por serem consideradas vantagem

pecuniaria; tutela antecipada que determina a ascensdo funcional de servidor
publico;?*® tutela antecipada que determina a imediata correcdo do célculo de
remuneracéo de servidor pablico.?3*

Pelo visto, a decisdo em sede de medida cautelar na ADC 4/DF
acima transcrita ndo cessou a discussao travada sobre a aplicabilidade do art. 1° da
referida lei.

Conforme noticia SERGIO DE ANDREA FERREIRA®® o préprio
Supremo Tribunal Federal vém mitigando o entendimento esposado na ADC 4,
entendendo que a decisdo nela proferida ndo se aplica em matéria de natureza
previdenciaria®*®. Esse entendimento constitui, hodiernamente, objeto da Sumula
729 do STF: “A decisdo na ADC-4 nao se aplica a antecipacdo de tutela em causa
de natureza previdenciaria”. De tal forma que a medida cautelar proferida na ADC
4/DF ndo se aplica a matérias outras que ndo as que estdo englobadas

expressamente pelo art. 1° da Lei n.° 9.494/97. Isso significa que

2% «Inconstitucionalidade. Acédo direta. Fazenda publica. Antecipacdo de tutela. Art. 1° da Lei n.°
9.494/97. Constitucionalidade reconhecida em medida liminar. ADC n.° 4. Servidor publico.
Vencimentos. Vantagem pecuniaria. Adicional de produtividade. Tutela antecipada para garantir o
pagamento. Suposto restabelecimento de parcela. Irrelevancia. Ofensa configurada a autoridade da
decisdo da Corte. Liminar deferida. A decisdo da ADC n.° 4 aplica-se a toda causa em que se postule
pagamento de vantagem pecuniéria, ainda que a titulo de seu mero restabelecimento”. (STF — AgRg
na Recl. 2416/GO — Tribunal Pleno — rel. Min. Cezar Peluso — j. em 03/02/2005 — DJU 05/08/2005, p.

6

23)1 “Reclamacdo. Tutela antecipada. Auxilio-alimentacdo. Beneficio que, caracterizando-se como
vantagem pecuniaria, ndo pode ser objeto de antecipacdo de tutela, nos termos do decidido em sede
cautelar na ADC-4. Decisao deferitéria da liminar que se mantém. Agravo regimental improvido”. (STF
— AgRg na Recl. 1930/PR — Tribunal Pleno — rel. Min. Ellen Gracie — j. em 01/08/2003 — DJU
01/08/2003, p. 102)

%2 STF — Recl. 1789/DF — Tribunal Pleno — rel. Min. Ellen Gracie — j. em 24/12/2002 — DJU
07/02/2003, p. 26.

2% STF — Recl. 1941/CE — Tribunal Pleno — rel. Min. Ellen Gracie — j. em 28/11/2002 — DJU
07/02/2003, p. 27.

% STF — Recl. 1755/RN — Tribunal Pleno — rel. Min. Ellen Gracie — j. em 07/08/2002 — DJU
06/09/2002, p. 67.

% FERREIRA, Sérgio de Andrea. Realizacédo de liminares e antecipagéo de tutela contra a Fazenda
Publica. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, mar./abr. de 2004, n.° 372, p. 177-178.

2% STF — Recl. 1122/RS — rel. Min. Néri da Silveira — j. em 30.05.2001: “A decis&o na ADC 4 n&o se
aplica em matéria de natureza previdenciaria. O disposto nos arts. 5°, e seu paragrafo unico, e 7°, da
Lei n.° 4348/1964, e no art. 1° e seu paragrafo 4° da Lei n.° 5021, de 9.6.1966, ndo concernem a
beneficio previdenciario garantido e segurado, mas, apenas, a vencimentos e vantagens de
servidores publicos”.
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[...] juizes e tribunais — sem incorrerem em desrespeito a eficicia
vinculante decorrente do julgamento proferido pelo Supremo Tribunal
Federal na apreciacdo do pedido de medida cautelar formulado na
ADC-4-DF, Rel. Min. Sydney Sanches — poderdo antecipar os efeitos
da tutela jurisdicional em face do Poder Publico, desde que o
provimento de antecipacdo nao incida em qualquer das situacdes de
pré-exclusdo referidas, taxativamente, no art. 1° da Lei n.°
9.494/97.7%

Esse entendimento resulta, inclusive, de interpretacéo sistematica do
ordenamento juridico. O art. 151, IV e V do CTN, com a redacdo dada pela Lei
Complementar n.° 104, de 10 de janeiro de 2005, estabelece como hipéteses de
suspensao do crédito tributario a “concessdo de medida liminar em mandado de
seguranca” e “a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras
espécies de acdo judicial”.**®

A partir da andlise do art. 151 do CTN, conclui-se ser o proprio
ordenamento juridico que permite a concessdao de tutela antecipada contra a
Fazenda Publica em hipoteses de discussdo do crédito tributario, promovendo a
suspensao da exigibilidade deste ultimo, a indicar que as proibicbes de concesséo
de medida cautelar ou antecipatéria constituem exce¢bes, que devem ser

interpretadas restritivamente.

5.1.4 Antecipacao da tutela em face da Fazenda Publica em acfes cautelares e

de natureza preventiva. Extensao da proibicdo a outras espécies de acdes

O caput do art. 1° da Lei n.° 8.437, de 30/06/1992 prescreve nao ser
cabivel “medida liminar contra atos do Poder Publico, no procedimento cautelar ou

em quaisquer outras acdes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que

" FERREIRA, Sérgio de Andrea. Realizagéo das liminares e antecipagao de tutela contra a Fazenda
Publica, p. 177-178.

238 «[ ] com a procedéncia de acdo declaratéria de inexigibilidade de determinado tributo contra a
Fazenda Publica, fica esta inibida de promover a correspondente acdo de execucéo fiscal. Ora, este
efeito inibitério da procedéncia da acdo declaratéria € suscetivel de ser antecipado, de modo a
conduzir a suspensao da exigibilidade do crédito tributario”. ALVIM, Eduardo Arruda. As tutelas de
urgéncia e o poder publico — algumas consideracdes sobre a LC 104/2001. Revista tributaria e de
financgas publicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 10, jan./fev. de 2002, n.° 42, p. 163.
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providéncia semelhante ndo puder ser concedida em acdes de mandado de
seguranca, em virtude de vedacéo legal’.

Ocorre que essa proibicdo, hodiernamente, ndo se limita apenas as
acOes de natureza cautelar ou preventiva, estendendo-se a toda e qualquer espécie
de acdo conforme prescrito no art. 1° da Lei n.° 9.494/97: “Aplica-se a tutela
antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Codigo de Processo Civil o disposto [...]
nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n.° 8.437, de 30 de junho de 1992".

Segundo o0 entendimento que se extrai da conjugacado desses
dispositivos, ndo seria possivel a concessao da antecipacao da tutela nas hipoteses
em que nao caiba a impetracdo de mandado de seguranca que, por sua vez, estao
dispostas no art. 5° da Lei n.° 1.533/51.

O art. 5° da Lei n.° 1.533/51 impede a concessédo do mandado de
seguranca quando se tratar de ato de que caiba recurso administrativo com efeito
suspensivo, independentemente de caucéo (l), de despacho ou decisdo judicial,
guando haja recurso previsto nas leis processuais ou possa ser modificado por via
de correicdo (ll), e de ato disciplinar, salvo quando praticado por autoridade
incompetente ou com inobservancia de formalidade essencial (lll).

A conjugacédo do art. 1° da Lei n.° 8.437, de 30.06.1992, com o art.
1° da Lei n.° 9.494/97 e o art. 5° | da Lei n.° 1.533/51, proibe a concessédo de
antecipacao da tutela que tenha por objeto ato de que caiba recurso administrativo
com efeito suspensivo, independente de caucdo. Tal proibicdo afigura-se
inconstitucional, diante de todos os fundamentos expostos anteriormente no
presente estudo, infringindo flagrantemente os principios fundamentais do Estado de
Direito e o direito fundamental do cidaddo em ingressar com acao junto ao Poder
Judiciario para a obtencao da tutela jurisdicional. Nesse sentido, TERESA ARRUDA
ALVIM, para quem

Todas as leis restritivas a concessao de liminares sao, em nosso
sentir, inconstitucionais. No que tange ao Mandado de Seguranca,
pensamos que as liminares lhe sdo conaturais. [...] pode-se dizer que
esta funcdo é inerente e estd implicada com o principio da
ubiquidade da Jurisdicdo ou da inafastabilidade da possibilidade de
controle de toda lesdo de direito pelo Poder Judiciario.?®® (grifo no
original)

239 ALVIM, Teresa Arruda. Medida cautelar, mandado de seguranca e ato judicial. 3. ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 1994, p. 33.
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Admite-se, v. g., 0 mandado de seguranca contra ato de que caiba
recurso administrativo com efeito suspensivo quando o interessado tenha deixado
transcorrer o prazo para a interposicéo do recurso sem recorrer.?*’° Da mesma forma,
a existéncia de recurso dotado de efeito suspensivo em processo administrativo
voltado contra omissao do Poder Publico ndo impede a propositura do mandado de
seguranca, uma vez que, se ha omiss&o, ndo ha como suspender seus efeitos.?*
Nesse sentido é o teor da Sumula 429 do STF: “A existéncia de recurso
administrativo com efeito suspensivo ndo impede o uso do mandado de seguranca
contra omissao da autoridade”. O entendimento exposto nesta Sumula indica que as
limitacBes previstas no art. 5° da Lei n.° 1.533/51 sdo mitigadas diante do caso
concreto, inclusive pelos tribunais superiores.

A proibicdo de interposicdo de mandado de seguranca quando haja
recurso administrativo com efeito suspensivo deve ser estudado sob o prisma do
interesse de agir. Sendo possivel a interposi¢do de recurso administrativo com efeito
suspensivo, faltaria ao impetrante interesse de agir, ausente a necessidade de
impetracdo do mandado de seguranca.’”* Esse é o entendimento a que parece
chegar CASSIO SCARPINELLA BUENO, ao comentar o inciso | do art. 5° da Lei n.°
1533/51. Inicialmente, afirma esse autor que o cabimento de recurso administrativo
com efeito suspensivo, cuja interposicdo nao exija a prestacédo de caucao, retiraria o
interesse de agir do impetrante do mandado de seguranca, que néo teria interesse

juridico na sua impetracéo. Logo em seguida, 0 autor minimiza essa posicao:

A hipotese descrita no inciso | do art. 5° da Lei n.° 1.533/51 nao
pode, entretanto, conduzir ao afastamento da impetracéo toda vez
que o impetrante desistir da esfera administrativa por liberalidade sua
ou quando a esfera administrativa, por imposi¢cfes legais, tornar-se
onerosa, seja do ponto de vista temporal (demora indeterminada
para apreciacdo do pleito do particular) ou do ponto de vista
econbmico (caucionamento para interpor recursos ou medidas
equivalentes). Da mesma forma, quando a apresentacdo de recurso
na esfera administrativa ndo for mecanismo apto para evitar a
consumacdo da lesdo ou da ameaca que fundamenta o
gquestionamento do ato ou fato ainda em sede da Administracdo
Publica.?*®

240 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 667.
241 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 667.
2 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Mandado de seguranca. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 16.



130

Ante a necessidade de obtencao da tutela jurisdicional, demonstrado
o perigo de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, convencido o juiz da
verossimilhanca das alegac6es, ndo deve o magistrado ficar preso a restricdo do art.
5° I da Lei n.° 1.533/51 c/c o art. 1° da Lei n.° 8.437/92, sob pena de infringir direito
e garantia fundamental, constitucionalmente previsto, além de estabelecimento de
privilégio sem fundamento, a ferir o Estado Democratico de Direito.

Em sintese, se o recurso administrativo com efeito suspensivo néo
bastar para a tutela integral do direito da parte, deve-se admitir a interposicdo da
acdo mais adequada, concedendo a tutela, antecipada ou final, necessaria para a
efetiva protecéo do direito.?**

No que tange ao inciso Il do art. 5° da Lei n.° 1.533/51, proibindo a
concessdo de mandado de seguranca (e, portanto, também de antecipacdo da
tutela), de despacho ou decisdo judicial quando haja recurso previsto em lei ou
possa ser modificado por via de correicdo, h4 muito tempo essa restricdo vem sendo
mitigada com referéncia a utilizacdo do mandamus para a concessdo de efeito
suspensivo aos recursos, de modo que grande foi a quantidade de mandados de
seguranca interpostos visando a reforma de decisao judicial, principalmente no que
se refere & concessao de efeito suspensivo ao recurso de agravo de instrumento.?*°

Ocorre que as evolucbes da lei, da doutrina e da jurisprudéncia
formularam entendimento de que ndo ha direito liquido e certo do recorrente em
obter efeito suspensivo, gerando a improcedéncia da pretensdo conduzida pelo
mandamus.

Em sua substituicdo, passou-se a utilizar a medida cautelar
incidental para a obtencéo do efeito suspensivo do recurso, devendo-se demonstrar,
para tanto, o fumus boni iuris e o periculum in mora. Especial relevo deve ser dado,
outrossim, as modificacBes no processamento do agravo, que passou a admitir a
concessao, pelo relator do recurso, de efeito suspensivo a decisao recorrida, nos
termos do art. 527, 11l do CPC.

Assim, pode-se esquematizar a aplicacdo desta restricdo da

seguinte maneira: a) ocorrendo preclusédo devido a inércia da parte em recorrer da

43 BUENO, Céassio Scarpinella. Mandado de seguranca: comentarios as Leis n.° 1.533/51, 4.348/64 e
5.024//66 e outros estudos sobre mandado de seguranc¢a. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 45.

24 Cf. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.
305.
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decisdo que a prejudica, ndo pode o mandado de seguranca ser utilizado fazendo as
vezes do recurso ndo interposto em tempo®*®; b) para a concessdo de efeito
suspensivo a recurso, deve-se utilizar a medida cautelar incidental, uma vez que a
concessdo de tal efeito a recursos nao é direito liquido e certo da parte; c) a
concessao de efeito suspensivo ao agravo de instrumento pode ser obtida nos
termos da previsao do art. 527, Ill do CPC.

A alteracao no regime do agravo promovida pela Lei n.° 10.352/2001
reduziu drasticamente o numero de mandados de seguranga que objetivavam
suspender a eficacia da decisdo objeto do recurso de agravo de instrumento, uma
vez gque, na nova sistematica, o préprio relator podera conceder recurso suspensivo
ao recurso interposto, suspendendo a eficacia da decisao recorrida. O mesmo pode-
se dizer do recurso de apelacéo recebido sem efeito suspensivo, a teor do art. 558,
paragrafo unico do CPC.

Duas importantes excecdes fazem-se presentes diante dessas
conclusdes. A primeira delas é que a restricdo sob comento somente se impde para
as partes do processo. Com relacado a terceiro que néo faz parte do processo, é-lhe
plenamente possivel a utilizacdo do mandado de seguranca contra despacho ou
deciséo judicial, ainda que haja recurso previsto em lei. Esse entendimento encontra
ressonancia com a pacifica jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.’*’ Esse
entendimento é também objeto da Sumula 202 do STJ: “A impetracdo de seguranca
por terceiro, contra ato judicial, ndo se condiciona a interposi¢ao do recurso”.

A segunda das excecfes é que, diante de decisdes teratoldgicas ou
manifestamente ilegais e/ou inconstitucionais, é de se admitir o mandado de
seguranca. Ha de se ter grande cautela quanto ao significado do que seja

teratolégico e manifestamente ilegal ou inconstitucional: se se der interpretacéo

%5 Cf. ALVIM, Teresa Arruda. Medida cautelar, mandado de seguranca e ato judicial. 3. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

2% Stimula 267 do STF: “N&o cabe mandado de seguranca contra ato judicial passivel de recurso ou
correicao”.

47 «Na esteira de culta doutrina (Hely Lopes Meireles, Seabra Fagundes e Arnoldo Wald), o terceiro
prejudicado por ato judicial pode impugna-lo por mandado de seguranga, mesmo que nao tenha
interposto o recurso cabivel (na espécie, o agravo de instrumento). Isto porque, a escolha, nesta
hipotese, é faculdade do interessado que, na maioria das vezes, ndo pretende discutir os méritos da
lide, mas apenas livrar-se dos efeitos do ato judicial que Ihe prejudicou e atingiu seus direitos. 2 -
Precedentes (STF, Plenario, RE n.° 80.191/SP e 81.983/SP e STJ, RMS n.° 2.775/SP)". (STJ - RMS
12226 — 42 T. — rel. Min. Jorge Scartezzini — j. em 02/12/2004 — DJU 17/12/2004, p. 546)
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muito abrangente a tais conceitos, corre-se o risco de anular a serventia do instituto
da preclusdo, o que, por certo, causaria tumulto processual.?*®

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica decidiu, por
unanimidade, que nao se aplica a restricdo prevista no inciso Il do art. 5° da Lei n.°
1.533/51 sob comento, quando ndo houver previsdo de recurso ou correicdo capaz
de atacar a ilegalidade do ato judicial.?*°

A Ultima hipétese do art. 5° da Lei n.° 1.533/51 é a que proibe a
concessdo de seguranca e, portanto, também de antecipacdo da tutela, quando a
pretensdo se referir a ato disciplinar, salvo quando praticado por autoridade
incompetente ou com inobservancia de formalidade essencial. Segundo a propria
disposicéo legal, se a questdo a ser discutida referir-se a pratica do ato disciplinar
por autoridade incompetente ou com inobservancia de formalidade essencial, ndo ha
davida de que é possivel a concessdo da seguranca e também a antecipacdo da
tutela. A restricdo refere-se a conveniéncia e oportunidade de aplicacdo do ato
disciplinar. Assim, em relacéo ao ato disciplinar, “sempre sera possivel ao Judiciario,
inclusive através de mandado de seguranca, analisar os elementos do ato
administrativo: sujeito ou agente competente, objeto, forma, motivo e finalidade”.?*°

A restricdo no que tange a conveniéncia e oportunidade da aplicacéo
do ato disciplinar deve, com efeito, ser mantida, de modo que o Poder Judiciario ndo
deve interferir na escolha discricionaria do érgao administrativo que aplicara o ato
disciplinar. Entretanto, de acordo com o entendimento formulado para o inciso Il, do
art. 5°, também nesta hipétese o Poder Judiciario devera interferir no ato disciplinar
guando aplicado em flagrante desrespeito a ordem juridica e aos fatos cabalmente

provados no processo administrativo. Novamente aqui se deve ter o maximo cuidado

248« ] 2. Em mandado de seguranca, s6 se aceita impugnacéo de ato judicial quando a decisdo se

mostra teratologica e/ou manifestamente ilegal [...]". (STJ — RMS 18070/RJ — 22 T. — rela. Min. Eliana
Calmon — j. em 19/10/2004 — DJU 13/12/2004, p. 267) No mesmo sentido: “1. O mandado de
seguranca é via imprépria para atacar ato judicial passivel de recurso préprio, consoante o disposto
no art. 5° inciso Il, da Lei 1.533/51, e na Sumula 267/STF. Precedentes do STJ. 2.
Excepcionalmente, em situacdes teratoldgicas, abusivas, que possam gerar dano de dificil ou incerta
reparacao, € o recurso previsto ndo tenha ou ndo possa obter efeito suspensivo, admite-se que a
parte se utilize do mandado de seguranca para atacar ato judicial. O caso concreto, todavia, é que
revelara, bem ponderados os seus contornos, se deve prevalecer tal regra ou a sua excecao”. (STJ —
RMS 16436/MA — 52 T. — rel. Min. Arnaldo Esteves Lima — j. em 06/12/2005 — DJU 03/04/2006, p.
368)

29«3 A jurisprudéncia da Corte somente tem admitido a impetragcdo de mandado de seguranca
contra ato judicial em situacdes excepcionais, quando ndo existir recurso ou correicdo capaz de
atacar a ilegalidade, abusividade ou teratologia da decisdo”. (STJ — RMS 19689/MA — 22 T. — rel. Min.
Castro Meira — j. em 15/09/2005 — DJU 03/10/2005, p. 157)

29 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo, p. 306.
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para nao nulificar a restricdo contida no inciso Il do art. 5°, nem de interferir na
independéncia entre os poderes. Mas os casos de flagrante ilegalidade e abuso
devem ser conhecidos pelo Poder Judiciario, em hipéteses de gravidade manifesta
de abusividade e ilegalidade, como forma de protecdo a toda a ordem juridica e ao
Estado de Direito.”" Nesse sentido, CASSIO SCARPINELLA BUENO, em seus

comentarios ao inciso Ill do art. 5° da Lei n.° 7.533/51:

Nessas condi¢cdes, mesmo que se trate de ato disciplinar, seu
controle jurisdicional via mandado de seguranca ndo pode ser
descartado de plano. Faz-se necessario prévio exame do ato para
verificar em que condi¢cBes ele, embora discricionario ou, quando
menos, rotulado de discriciondrio, foi praticado e em que condicbes
0s padrdes de legalidade e de juridicidade que devem presidir a
pratica de qualquer ato administrativo foram observados. Se nesse
exame se constatar que tais padrdes foram devidamente observados
— inclusive quanto a competéncia do agente e a observancia das
‘formalidades essenciais’ — descabe a anulacdo do ato mesmo em
sede de mandado de seguranca. O que ndo pode prevalecer é que
por detras de um ato chamado de ‘discricionario’ se esconda
ilegalidade ou abusividade de poder. Havendo suspeita da
ocorréncia de qualquer desses vicios, 0 mandado de seguranca (e,
mais amplamente, o controle jurisdicional) tem pleno cabimento, ndo
sendo 6bice a letra do dispositivo em analise.?** (grifo no original)

Excepcionalmente, o Superior Tribunal de Justica vem afastando a
restricdo do art. 5°, lll da Lei n.° 1.533/51 para, em sede de mandado de seguranca,
corrigir a desproporcionalidade da penalidade imposta em processo administrativo

disciplinar.??

1 “Recurso especial. Administrativo e processual civil. Militar. Puni¢do. Ato administrativo.
Desrespeito aos principios do contraditério e da ampla defesa. Possibilidade de exame via acéo
mandamental. Descabimento da alegacéo de afronta ao art. 8°. Cabivel acdo mandamental contra ato
disciplinar quando se invoca inobservancia aos principios do contraditério e da ampla defesa.
Violacéo do art. 5°, lll da Lei Mandamental ndo caracterizada. Invidvel a discusséo, na espécie, sobre
possivel afronta ao art. 8° da mesma lei. Recurso desprovido”. (STJ — REsp. 639850/RS — 52 T. —rel.
Min. José Arnaldo da Fonseca — j. em 18/10/2005 — DJU 21/11/2005, p. 278)

%2 BUENO, Céassio Scarpinella. Mandado de seguranca, p. 51.

233 «po Poder Judiciario ndo cabe discutir o mérito do julgamento administrativo em processo
disciplinar, mas, por outro lado, compete-lhe a analise acerca da proporcionalidade da penalidade
imposta, nos termos de farto entendimento jurisprudencial. Mesmo sendo clara em relagéo a auséncia
de comprovacao de lesdo ao erario e de dolo por parte do recorrente, a autoridade coatora entendeu
pela presenca da desidia, e assim alterou a capitulacéo da infringéncia, aplicando, com evidente falta
de proporcdo, a pena demissoéria. Recurso provido, com a concessdo parcial da ordem para
determinar a anulacdo da demissdo e a consequlente reintegracdo do recorrente, resguardando a
autoridade coatora a aplicacdo da penalidade sugerida pela Comissao”. (STJ — RMS 19774/SC — 52
T. — rel. Min. José Arnaldo da Fonseca — j. em 08/11/2005 — DJU 12/12/2005, p. 398) No mesmo
sentido: 6. A punicdo administrativa ha de se nortear, porém, segundo o0 principio da
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Apods esse exame das limitacdes contidas nos incisos do art. 5° da
Lei n.° 1.533/51, chega-se a conclusdo de que nenhuma restricdo deve ser
considerada em absoluto, devendo sempre ceder as particularidades e
necessidades do caso concreto. Entendimento idéntico € o exposto por NELSON
NERY JUNIOR:

As limitagcdes impostas pela LMS 5° a admissibilidade do writ sao
inconstitucionais. Nao pode a lei ordinaria limitar o exercicio de
instituto previsto e regulado expressamente na CF 5° LXIX, norma
constitucional essa que tem competéncia exclusiva para fixar as
peias e as amarras do mandado de segurangca. Como a CF 5° LXIX
nao remeteu o regulamento do MS para a lei, 0os requisitos para a
concessao do writ sdo somente aqueles que a norma constitucional
estipula. A lei somente pode tracar regras para o procedimento do
MS, mas ndo sobre o direito material processual ao MS. Doutrina e
jurisprudéncia tém minimizado ou mesmo desconhecido essa
limitacdo da LMS 5°.2%*

Tendo sido o mandado de seguranca instituido pelo legislador
Constituinte, e ndo tendo este imposto qualquer limitagdo para a concessdo de
liminares, ndo se pode considerar o legislador infraconstitucional (nem mesmo o
legislador dotado de poder constituinte derivado) dotado de poderes para restringir o
que a Constituicdo deixou ilimitado em sua existéncia.?*

Trata-se de garantir ao cidaddo a protecdo e efetivacdo de seus
direitos que forem violados ou ameacados de sé-lo. Conforme licdo de CANOTILHO,
trata-se de um direito subjetivo publico do cidadao, que deve ter seu direito colocado
em uma situacgao juridica de protecao:

proporcionalidade , ndo se ajustando a espécie a pena de demissao, ante a insignificancia da conduta
do agente, no universo amplo das irregularidades apuradas, em seu todo, consideradas as
peculiaridades da espécie. 7. Seguranca preventiva concedida em parte, para que se abstenha o
impetrado de aplicar a pena demisséria, sem prejuizo da possibilidade da aplicacdo de reprimenda
menos gravosa. (STJ — RMS 7983/DF — 32 Secdo — rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa — j. em
23/02/2005 — DJU 30/03/2005, p. 131)

2% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado, p.
1596, nota 3 ao art. 5° da Lei n.° 1.533/51. No mesmo sentido, Alexandre de Moraes: “Assim,
presentes 0s requisitos necessarios a liminar, seus efeitos imediatos e imperativos ndo podem ser
obstados, pois a concessao da medida liminar sera insita a finalidade constitucional de protecédo ao
direito liquido e certo, sendo qualquer proibicdo por ato normativo eivada de absoluta
inconstitucionalidade, uma vez que se restringira a eficacia do remédio constitucional, deixando
desprotegido o direito liquido e certo do impetrante”. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional
administrativo, p. 308.
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O sentido global resultante da combinacdo das dimensdes objectiva
e subjectiva dos direitos fundamentais é o de que o cidaddo, em
principio, tem assegurada uma posi¢do juridica subjetiva, cuja
violagdo lhe permite exigir a proteccao juridica. Isto pressupde que,
ao lado da criacdo de processos legais aptos para garantir essa
defesa, se abandone a classica ligacdo da justiciabilidade ao direito
subjetivo e se passe a incluir no espago subjetivo do cidaddo todo o
circulo de situagdes juridicamente protegidas. O principio da
proteccéo juridica fundamenta, assim, um alargamento da dimensao
subjectiva, e alicerca, ao mesmo tempo, um verdadeiro direito ou
pretenséo de defesa das posi¢des juridicas ilegalmente lesadas.?*®

Assim, se o préprio artigo 5° da Lei n.° 1.533/51 vem sendo
minimizado diante das consideracdes do caso concreto, também as disposicoes
constantes do art. 1° da Lei n.° 8.437/92 e do art. 1° da Lei n.° 9.494/97 s&o, por
consequéncia, relativizados, de modo a poder a antecipacdo da tutela ser concedida
nas hipdteses previstas no art. 5° da Lei do Mandado de Seguranca, sempre que

necessario for para a protecdo do direito da parte.

5.1.5 Limite temporal das liminares concedidas em face da Fazenda Publica —
Lei n.° 4.862/65.

A Lei n.° 4,357 de 16 de julho de 1964 proibia terminantemente a
concessao de medida liminar em mandado de segurangca impetrado contra a
Fazenda Publica, dispondo em seu artigo 39, in verbis: “N&o sera concedida medida
liminar em mandado de seguranca impetrado contra a Fazenda Publica, em
decorréncia da aplicacao da presente lei”.

Mesmo na época em gque foi promulgada, a norma descrita pelo art.
39 da Lei n.° 4.357/64 recebeu severas criticas de todos os setores juridicos, e logo
recebeu a pecha da inconstitucionalidade.

Diante dessa situacdo, revogou-se expressamente o art. 39 da Lei
n.° 4.357/64 com a promulgacao da Lei n.° 4.862 de 29 de novembro de 1965 que,

em seu art. 51, trouxe uma limitacdo temporal as liminares concedidas em mandado

255

e Nesse sentido, ROCHA, Carmen Ldcia Antunes. A liminar no mandado de seguranga, p. 222.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 392.
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de seguranca impetrado contra a Fazenda Publica. O dispositivo legal — ainda ndo
revogado expressamente — possui a seguinte redacao: “Art. 51. Fica revogado o art.
39 da Lei n.° 4.357, de 16 de julho de 1964, cessando os efeitos da medida liminar
concedida em mandado de seguranca contra a Fazenda Nacional, apds o decurso
do prazo de 60 (sessenta) dias contados da data da peticdo inicial ou quando
determinada a sua suspensado por Tribunal imediatamente superior”. Por sua vez, o
art. 1°, b, da Lei n.° 4.348/64 prevé eficacia de apenas 90 dias as liminares
concedidas em sede de mandado de seguranca, prorrogaveis por mais 30 dias.

Esses dispositivos ndo podem ser considerados legais e
constitucionais simplesmente pelo fato de estarem previstos em lei. Relembre-se
que a concessao da tutela jurisdicional estd lastreada em principios e direitos
fundamentais albergados pelo texto constitucional. De modo que

[...] a previsdo em lei ndo garante a validade juridica da regra
concessiva de privilégio processual a Fazenda Publica. [...] se a
diferenciacdo processual em beneficio da Fazenda Publica nédo
estiver lastreada nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, serd inconstitucional a regra juridica que
desiguala.®’

Se a proibicdo de concesséo de medidas liminares em mandados de
seguranca — ou qualquer outra espécie de acdo — movidos em face da Fazenda
Pudblica configura-se inconstitucional, pelos mesmos motivos a inser¢cdo de um limite
temporal para a vigéncia da liminar também se apresenta com 0 mesmo vicio. Nesse
sentido, TERESA ARRUDA ALVIM:

Parecem-nos indubitavel e clarissimamente inconstitucionais as
mencionadas limitacbes temporais, do mesmo modo que o sédo as
regras em que se diz que em tal caso ndo se podera conceder
liminar e, Mandado de Seguranca, como ja frisamos, obviamente,
pelas mesmas razfes, uma vez que tanto é inconstitucional impedir a
concessdao de liminar, em tese, quanto fazer com que ela perca seus
efeitos depois de escoado certo prazo, exclusiva e justamente por
gue este prazo se teria escoado. Poder-se-ia até dizer que neste
caso esta-se diante de inconstitucionalidade ainda mais flagrante,
uma vez que se pressupde que 0s pressupostos de concessdo da
liminar ainda estejam presentes, pois a liminar ‘caiu’ s6 em virtude de
0 prazo ja se ter escoado.”®

" COSTA, Eduardo José da Fonseca. A efetivacdo das liminares monetérias contra a Fazenda

Publica, p. 14.
28 ALVIM, Teresa Arruda. Medida cautelar, mandado de seguranca e ato judicial, p. 34.
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Ainda sobre a inconstitucionalidade dos dispositivos que
estabelecam limitacdes temporais as liminares concedidas contra o Poder Publico,
licdo de SERGIO FERRAZ:

Limitd-la de outra forma no tempo é flagrante e aberrante
inconstitucionalidade: na verdade, a liminar existe para a
salvaguarda do direito que € discutido, e, assim, h& de considerar-se
integra enquanto presentes seus pressupostos objetivos. Como o
mandado de seguranca tem por objetivo, sempre, a manutencdo ou
a recomposi¢cdo, em si, do direito alegado como violado ou
ameacado, admitir-se uma outra regra limitativa temporal significa
inviabilizar a prépria garantia constitucional, vicio incorrigivel,
inadmissivel, insuportavel.”*®

O provimento que concede a tutela jurisdicional antecipada deve
viger pelo tempo necessario para promover o completo afastamento de risco de
ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparagédo, ndo advindo novos elementos

gue afastem a verossimilhanca das alegacdes do autor.

5.1.6 Suspenséao da concessao de medidas liminares — Lei n.° 8.076/90.

A Lei n.° 8.076 de 23 de agosto de 1990, foi editada com a finalidade
exclusiva de impedir a concesséao de liminares, contra a Fazenda Publica, nas ac6es
que visavam a declarar a inconstitucionalidade da retencdo dos depdsitos bancérios,
popularmente conhecido como Plano Collor.

Dispunha o art. 1° da lei em comento: “Nos mandados de seguranca
e nos procedimentos cautelares de que tratam os arts. 796 e segs. do Codigo de
Processo Civil, que versem matérias reguladas pelas disposi¢des das Leis n.° 8.012,
de 4 de abril de 1990, 8.014, de 6 de abril de 1990, 8.021, 8.023, 8.024, 8.029,
8.030, 8.032, 8.033, 8.034, todas de abril de 1990, 8.036, de 11 de maio de 1990 e
8.039, de 30 de maio de 1990, fica suspensa, até 15 de setembro de 1992, a

concessao de medidas liminares”.

%9 FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca (individual e coletivo): aspectos polémicos. 3. ed. Sao

Paulo: Malheiros, 1996, p. 147-148.



138

O Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que era
incabivel a concessédo de liminares (cautelares ou antecipatérios), nas acdes que
visavam promover o desbloqueio dos cruzados, bem como que a sentenga somente
era exeq(iivel apds o seu transito em julgado.?*°

Todavia, tratava-se de lei flagrantemente inconstitucional, ao infringir
o Estado de Direito, furtando o Estado de submeter-se ao ordenamento juridico,
ferindo o principio da igualdade, da legalidade, da impessoalidade, rompendo com
os limites da propriedade privada além de impedir ao cidaddo o acesso ao Poder
Judiciario.”®*

A aplicacdo do art. 1° da Lei n.° 8.076/90 infringiria o que
CANOTILHO denomina como garantia de protecdo judiciaria, uma das garantias
consubstanciadoras do Estado de Direito:

Verdadeiramente fundamental no principio da abertura da via
judiciaria é a sua conexdao com a defesa dos direitos: reforca o
principio da efectividade dos direitos fundamentais, proibindo a sua
inexequibilidade ou eficacia por falta de meios judiciais. Esta efectiva
proteccdo juridica implica um controlo das questdes de facto e
questBes de direito suscitadas no processo, de forma a possibilitar
uma decisdo material do litigio feita por um juiz em termos
juridicamente vinculantes.?®?

O art. 1° da Lei n.° 8.076/90 tornou bem claro que os dispositivos
legais que proibem a concesséo de liminares contra a Fazenda Publica possuem a

finalidade de proteger atos ilegais e inconstitucionais do Estado, que se vale da

280 “Econémico. Processual Civil. Acdo cautelar. Banco Central do Brasil. Caderneta de Poupanca.
Plano Econémico. Desbloqueio de cruzados. Correcdo monetaria. Sentenca sujeita ao duplo grau de
jurisdicdo. Lei n.° 8.076/90. Recurso conhecido e provido. 1. A obrigatoriedade de submeter a
sentenca proferida contra autarquia federal (BACEN) ao reexame necessario, in casu, decorre da
expressa disposicao da Lei n.° 8.076/90, art. 1°, paragrafo Unico. Precedentes. 2. Recurso especial
conhecido e provido”. (STJ — REsp. 66359/SP — 22 T. — rel. Min. Adhemar Maciel — j. em 01/10/1998 —
DJU 01/02/1999, p. 138)

61 Cleide Previtalli Cais traz a seguinte decisdo, proferida pelo Tribunal Regional Federal da 32
Regido, declarando a inconstitucionalidade da Lei n.° 8.076/90: “A Lei n.° 8.076, de 23/08/1990, é
incompativel com a Constituicdo, pois, por via transversa, de forma obliqua, atenta contra a garantia
constitucional do mandado de seguranca, com rito célere, agil, habil a afastar prontamente ilegalidade
ou abuso do poder. A Constituicdo de 1988, ao permitir o amplo controle do Judiciario, até mesmo
quando haja apenas ameaca de leséo a direito, faz com que as providéncias cautelares ndo possam
ser proscritas por regras infraconstitucionais”. (TRF 32 Regido — Arglicdo de Inconstitucionalidade no
MS 37.658 — Revista do TRF-32 Regido, argliicbes de inconstitucionalidade, periodo 1989-1993, p.
261 e ss). CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 536, nota de rodapé n.° 292,

%62 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 391.
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morosidade e ineficiéncia do Judiciario para garantir, pelo maior tempo possivel, a

eficacia do ato ilegal e/ou inconstitucional perpetrado pelo Estado.

5.2 ANTECIPACAO DA TUTELA INIBITORIA E EXIGENCIA DE PRECATORIOS

Em geral, a necessidade de expedicdo de precatorios para a
execucao/realizacdo dos créditos e pagamentos devidos pela Fazenda Publica,
prevista constitucionalmente no art. 100 da CF, € elencada como Obice
instransponivel para a concesséao de tutela antecipada em face da Fazenda Publica.

Todavia, 0 regramento constitucional somente se apresenta como
sério obstaculo nas hipéteses de antecipacdo da tutela condenatoria, i. e., aquela
gue antecipa o dever de pagamento de quantia pecuniaria, uma vez que o art. 100
da CF condicionaria 0 pagamento a existéncia de uma sentenca judiciaria, cuja
realizacdo do pagamento da quantia em que a Fazenda Publica foi condenada, far-
se-ia exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacdo dos precatérios.?®®

A doutrina, por sua vez, vem entendendo em sentido contrario, dada

a natureza de urgéncia da tutela antecipada:

E certo que a execucdo contra a Fazenda Publica depende
constitucionalmente do precatério, mesmo no caso de débitos de
natureza alimentar como esta assente na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Mas isto ndo impede que uma liminar antecipatéria
seja veiculada por meio de precatério, ja que a Constituicdo ao
instituir esse regime executivo faz mencgéao a ‘sentenca judiciaria’ mas
ndo exige que se trate de decisorio passado em julgado (art. 100,
caput).?®

Para a antecipacao da tutela inibitéria, entretanto, o art. 100 da CF
nao se constitui em dbice para sua concessdo, na medida em que a tutela inibitoria

ndo guarda correlacdo com a existéncia de dano. A concessao da tutela inibitoria

63 «A antecipacdo de tutela, em sendo satisfativa, encontra limite em se tratando de caso de
pagamento do débito mediante precatorio”. (STJ — REsp. 200526/PR — 1999/0002037-5 — 62 T. — Rel.
Min. Luiz Vicente Cernicchiaro — j. em 16/04/1999 — DJU 24/05/1999, p. 222)

64 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela cautelar e antecipatéria em matéria tributaria. Genesis:
Revista de direito processual civil. Curitiba: Genesis, ano 3, jul./set. de 1998, p. 483.
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(antecipada ou ndo) em face da Fazenda Publica, ndo a condenara ao pagamento
de nenhuma importancia, mas consistira exclusivamente na emissdo de ordem
determinando um fazer ou ndo-fazer apto a impedir a realizacdo, manutencao ou
continuacdo de um ilicito.

N&do se olvida, contudo, que a ordem emitida vem, geralmente,
acompanhada da cominacdo de multa, a incidir na hipétese de descumprimento.
Todavia, como sera visto adiante, a multa recairA sobre o servidor publico
responsavel pelo descumprimento da ordem judicial. De tal forma que, para a tutela
inibitéria antecipada, o art. 100 da CF n&o se configura como obstaculo para sua
concessao.

A 22 Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu que a
antecipacdo da tutela em face da Fazenda Pulblica, ainda que consista na
disponibilizacdo de verba para o cumprimento da ordem, ndo se sujeita ao regime de
precatorios, principalmente quando a concessdo da tutela antecipada refere-se a
preservacdo da saude do individuo, considerando bem maior e constitucionalmente
privilegiado.?®

Nesse mesmo sentido a 52 Turma do STJ decidiu que o art. 2°-B da
Lei n.° 9.494/97 ndo tem aplicacdo quando se trata de restauracédo de beneficio que
anteriormente ao suposto ato ilegal da Administracdo integrava a folha de

pagamento.?®®

265 “[...] 3. Submeter os provimentos deferidos em antecipacdo dos efeitos da tutela ao regime de

precatorios seria 0 mesmo que negar a possibilidade de tutela antecipada contra a Fazenda Publica,
guando o proprio Pretério Excelso j4 decidiu que ndo se proibe a antecipacdo de modo geral, mas
apenas para resguardar as excecgdes do art. 1° da Lei 9.494/97. [...] 5. Em casos como o dos autos,
em que a efetivac@o da tutela concedida esta relacionada a preservacéo da sadde do individuo, a
ponderacdo das normas constitucionais deve privilegiar a protecdo do bem maior que é a vida”. (STJ
— AgRg no Ag 706485/RS — 2005/0149597-9 — 22 T. — Rel. Min. Castro Meira — j. em 13/12/2005 —
DJU 06/02/2006, p. 263)

286 1] - O artigo 2°-B da Lei n° 9.494/97 determina que somente podera ser executada a sentenca,
apos o transito em julgado, em se tratando de pleitos atinentes a liberagcdo de recurso, inclusdo em
folha de pagamento, reclassificacéo, equiparagédo, concessdo de aumento ou extensdo de vantagens
a servidores. IV - No caso dos autos, percebe-se que o pleito deferido pelo Tribunal a quo foi, tdo
somente, a restauracdo de beneficio outrora negado, ou seja, hipétese ndo contemplada pelo art. 2°-
B da Lei 9.494/97, razao pela qual, deve a norma ser interpretada restritivamente, que nao impde
Obice ao restabelecimento de um status quo ante. Precedentes”. (STJ — AgRg no REsp. 663854/DF —
2004/00765714 — 52 T. — Rel. Min. Gilson Dipp —j. em 02/06/2005 — DJU 20/06/2005, p. 358)
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5.3 ANTECIPACAO DA TUTELA INIBITORIA E REEXAME NECESSARIO

Prevé o art. 475, | do CPC, que a sentenca proferida contra a Uniéo,
o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas autarquias e fundacdes de
direito publico esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal.

Trata-se do instituto do reexame necessario, tratado acima no item
5.1.2. O reexame necessario é considerado condicdo de eficacia do provimento
jurisdicional emitido. A necessidade do reexame necessario vem sendo apontada
como um dos 6bices a impedir a antecipacdo da tutela face ao Poder Publico em
geral. O principal fundamento para tanto reside na idéia de que a decisdo
interlocutoria que concedesse a tutela antecipada teria mais eficacia e forca que a
prépria sentenca a ser emitida. Nesse sentido, RITA GIANESINI, para quem, “[...] ao
se afastar o0 reexame necessario da hipotese, se estaria dando ao autor,
preliminarmente, muito mais do que ele poderia vir a obter na prépria sentenca, o
que é errado e ilégico”. %’

Esse argumento ndo resiste a duas consideracbes que se lhe
contrapoe:

a) a tutela antecipada é concedida sob o0 peso da iminéncia de um
dano irreparavel ou de dificil reparacdo, somado a verossimilhanca das alegacfes
apresentadas pelo autor. A sentenca, ao ser proferida, ndo leva em consideracdo a
ocorréncia de dano ou a iminéncia da pratica de um ato ilicito, tratando-se de técnica
processual de acertamento da relacao juridica entre as partes, de formulacdo da
regra juridica concreta que regulara o litigio trazido perante o Estado-juiz. Assim,

trata-se apenas de politica legislativa prever institutos que condicionem a eficacia da

67 GIANESINI, Rita. Descabimento da tutela antecipada e da execucao provisoria contra a Fazenda

Pdblica. In: SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella. (Coords.) Direito Processual
Pablico: a Fazenda Publica em juizo. S8o Paulo: Malheiros, 2000. p. 173. No mesmo sentido:
“Descabe, reitere-se, em perspectiva de interpretacéo sistematica, a antecipacdo da tutela quando, no
poélo passivo, figurar a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal, os Territérios e os Municipios,
posto que, se a propria sentenca proferida contra estas entidades de direito publico esta sujeita ao
reexame necessario, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal (art. 475, II, do
CPC), a medida antecipatdria, concedendo o préprio direito afirmado pelo autor, consubstanciando
mera decisao interlocutdria, a fortiori, ndo tem, na espécie, aptiddo para produzir qualquer efeito. A
eficacia do apéndice (decisdo interlocutéria) ndo pode ser maior do que a do préprio corpo
(sentenca)”. CONTE, Francisco. A Fazenda Publica e a antecipa¢éo jurisdicional da tutela. Revista
dos Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ago. de 1995, n.° 718, p. 20.
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sentenca proferida, bem como a existéncia de recursos recebidos com efeito
suspensivo. Ndo é o que ocorre com a tutela antecipada, cujo provimento,
necessariamente, deve estar livre de toda e qualquer formulagdo que |he retire a
eficacia, como o reexame necessario, com excecao do efeito suspensivo concedido
ao agravo de instrumento interposto contra a decisdo que concedeu a tutela
antecipada, por se tratar de prerrogativa inerente ao duplo grau de jurisdicdo. A
efetividade da tutela antecipada € insita a urgéncia que a caracteriza, uma vez que
de nada adiantaria uma técnica preocupada com a urgéncia, “que corre contra o
tempo para evitar danos ao processo e ao seu conteddo, se no momento em que
fosse concedida a tutela existissem obstaculos que impedissem a sua plena e pronta
realizagéo”.?®®

b) conforme foi visto no item 3.2 acima, a tutela antecipada néo é
juridicamente satisfativa, exigindo, necessariamente, a sua confirmacdo pela
sentenca. Quanto a tutela jurisdicional concedida por meio da sentenca, estar-se-a
diante de tutela dita satisfativa, dotada de natureza definitiva, uma vez que regulara,
de forma consistente e perene, a relacdo juridica trazida ao Judiciario.?®® Dessa
forma, justifica-se, diante da existéncia de uma sentenca, concedendo tutela
jurisdicional definitiva, a previsdo de institutos que visam a confirmar a tutela
concedida, como, in casu, 0 reexame necessario. Diante de uma decisdo
interlocutdria, concedendo tutela jurisdicional ndo satisfativa, i. e., ndo definitiva, a
propria sentenca a ser posteriormente proferida servirh como reexame da tutela
antecipadamente concedida. Diante da ndo definitividade da tutela antecipada
concedida, mostra-se desprovida de fundamento a exigéncia do reexame necessario
para confirma-la. Ademais, a redacgéo do art. 475 do CPC é suficientemente clara ao
dispor que estara sujeito a reexame necessario apenas a sentenca proferida contra

o Poder Publico.?® Assim,

88 ABELHA, Marcelo. Acéo civil publica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,

2003, p. 156. Nesse sentido, decisdo do STJ: “[...] lll - O reexame necessario ndo pode obstar os
efeitos da antecipacao de tutela, porquanto a decisdo liminar, além de objetivar a garantia da efetiva
execucdo de sentencga, ndo se trata de sentenca definitiva, conforme diccdo do art. 475 do CPC.
Ainda assim, a medida antecipatoria ndo impede a sua confirmagdo por meio da sentenca de meérito,
posteriormente sujeita ao duplo grau de jurisdicdo. Precedentes”. (STJ — REsp. 638919/RS -
2004/0023073-3 — 52 T. — rel. Min. Felix Fischer — j. em 23/06/2004 — DJU 09/08/2004, p. 289)

269 Cf. BELINETTI, Luiz Fernando. Tutela jurisdicional satisfativa. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 21, jan./mar. 1996, n.° 81.

219 Nesse sentido: “N&o ha qualquer eiva a ser sanada no acérddo. O artigo 475 do CPC nao constitui
Obice & medida antecipat6ria, pois é cedico o entendimento de que a exigéncia do duplo grau de
jurisdi¢do obrigatorio, prevista no artigo 475 do Cdédigo Buzaid, somente se aplica as sentencas de
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Se se ‘resolve’ provisoriamente uma relacdo controvertida mediante
uma decisdo antecipatéria, € porque se espera que ao longo do
curso do processo a solucao se aperfeicoe por meio de uma decisdo
definitiva sentencial. Assim, se alguma tutela ha de submeter-se a
reexame obrigatério pelo tribunal, esta tutela ha de ser a tutela
definitiva, justamente pelo fato de ser definitiva.?’*

Desse modo, a prépria natureza da tutela antecipada pressupfe a
inexisténcia de condicdes de eficicia protelatérias de sua efetivacdo, como o
reexame necessario, ressalva ja feita anteriormente ao recurso de agravo de
instrumento, que pode ser recebido com efeito suspensivo. “Acresce ainda dizer que

0 reexame necessario € uma simples fase do procedimento que, estando em curso,

permite sempre, como qualquer outro, a antecipacdo, quando for a hipdtese”.?’?

Segundo CASSIO SCARPINELLA BUENO, a previsdo do art. 475 do CPC —
reexame necessario — ndo impede a concessao de tutela antecipada em face da

Fazenda Publica

porque o caracteristico da tutela antecipada é, justamente, antecipar
a eficacia de alguma decisao jurisdicional que, de outra forma, ndo
surtiria efeito nenhum. Fosse verdadeiro o argumento do art. 475 e
nenhuma sentenca sujeita a recurso de apelacdo com efeito
suspensivo — a regra — poderia ter seus efeitos antecipaveis. E, ca
entre nds, nunca ninguém duvidou do contrério. Alias, € justamente
porque determinado ato jurisdicional ndo tem efeito imediato que tem
lugar a tutela antecipada. Nunca o contrario.?” (grifo no original)

mérito”. (STJ — REsp. 424863/RS — 2002/0039476-4 — 22 T. — rel. Min. Franciulli Neto — j. em
05/08/2003 — DJU 15/09/2003, p. 293). E ainda: “ll - Consoante entendimento desta Corte, inaplicavel
0 reexame necessario a decisdes que antecipam os efeitos da tutela, por ndo se tratar de sentenca
definitiva e possuir natureza interlocutéria. Precedentes”. (STJ — AgRg no REsp. 663854/DF —
2004/0076571-4 — 53 T. — rel. Min. Gilson Dipp — j. em 02/06/2005 — DJU 20/06/2005, p. 358). " 2. A
decisdo que antecipa os efeitos da tutela proferida no curso do processo tem natureza de
interlocutdria, ndo Ihe cabendo aplicar o art. 475 do CPC, o qual se dirige a dar condicao de eficacia
as sentencas proferidas contra a Fazenda Publica, quando terminativas com apreciacdo do meérito
(art. 269 do CPC)". (STJ — REsp. 659200/DF — 2004/0050904-0 — 62 T. — rel. Min. Hélio Quaglia
Barbosa — j. em 21/09/2004 — DJU 11/10/2004, p. 384). Idéntico é o entendimento do TRF da 42
Regido: 1. A decisdo que antecipa os efeitos da tutela proferida no curso do processo tem natureza
de interlocutoria, ndo lhe cabendo aplicar o art. 475 do CPC, o qual se dirige a dar condicdo de
eficacia as sentencas proferidas contra a Fazenda Publica, quando terminativas com apreciacédo do
mérito (art. 269 do CPC). (TRF 42 Regido — Al 2003/04010186361/PR — 62 T. — rel. Des. Fed. José
Paulo Baltazar Junior — j. em 30/03/2005 — DJU 13/04/2005, p. 826)

2" COSTA, Eduardo José da Fonseca. A efetivacdo das liminares monetarias contra a Fazenda
Publica, p. 15.

22 SANTOS, Ernani Fidélis dos. Antecipacdo da tutela satisfativa na doutrina e na jurisprudéncia, p.
51.

"3 BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada, p. 136-137.
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Deve-se proceder ainda a uma interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico: “se € possivel a antecipacdo de tutela quando a sentenca
esteja sujeita a apelagdo com efeito suspensivo, também o sera quando a sentenca
estiver sujeita & remessa obrigatéria”.?™*

Antecipando-se a tutela inibitéria, a ordem proferida deve ser
cumprida imediatamente, ou no prazo concedido pelo Judiciario. A ordem somente
perdera sua eficacia sobrevindo a concessédo de efeito suspensivo ao agravo de
instrumento interposto, o provimento definitivo dado ao agravo de instrumento pelo
tribunal ou pela revogacéo da tutela antecipada concedida pelo proprio magistrado

gue concedeu a medida.

5.4 EXISTENCIA DE DANO E REQUISITO DO DANO IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARACAO

Especificamente, para a concessdo da tutela inibitéria antecipada
nao se faz necessario demonstrar o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. Isto porque, conforme foi visto no precedente item 4, a tutela inibitoria
nao vislumbra evitar a ocorréncia de dano ou prejuizo ao suposto titular de um
direito. Ao contrério, a concessao da tutela inibitéria justifica-se mediante a efetiva
protecdo da ordem juridica, evitando o desrespeito de suas normas, impedindo a
ocorréncia, manutencdo ou repeticdo de um ato ilicito, independentemente da
idoneidade deste ilicito vir a causar prejuizos.

O requisito previsto no inciso | do art. 273 do CPC — fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo — deve ser substituido pelo fundado
receio da ocorréncia ou repeticdo de um ato ilicito. Deve o autor, assim, demonstrar
cabalmente ao juiz a iminéncia de que o réu praticara um ato ilicito, ou voltara a
repeti-lo, pelos fatos ocorridos que demonstrem a probabilidade, a forte expectativa

de que o ato ilicito seré praticado.?”®

2" ALVIM, Eduardo Arruda. As tutelas de urgéncia e o poder publico — algumas consideracdes sobre

a LC 104/2001, p. 162.

"5 Acerca da antecipacdo da tutela inibitoria, leciona Luiz Guilherme Marinoni que, “basta o
‘justificado receio’, isto é, a probabilidade de que o ilicito possa ser praticado antes do transito em
julgado. Note-se que o justificado receio ndo é de dano, mas de ato contrario ao direito. Nao teria
sentido a exigéncia de receio de dano para legitimar a tutela antecipatdria, ja que a tutela inibitéria
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Quanto a tutela inibitéria que visa a impedir a manutencao de um ato
ilicito que esta sendo praticado pelo réu, ndo ha que se falar em probabilidade de o
ato ilicito vir a ser praticado. Com efeito, devera o autor demonstrar, rectius, provar
que o ato ilicito esta sendo praticado pelo réu, razao pela qual necessita da tutela
inibitéria para ordenar ao réu que se abstenha, imediatamente, da préatica do ato
ilicito demonstrado em juizo. Nao se trata, na hipotese, de provar o fundado receio
de que o ato ilicito venha a ser praticado, mas de que este ilicito € praticado pelo
réu, no presente.

Trata-se de idiossincrasia propria da tutela inibitoria, a alterar a

natureza do requisito exigido pelo inciso | do art. 273 do CPC.

5.5 OUTRAS HIPOTESES DE CONCESSAO DA TUTELA INIBITORIA ANTECIPADA EM FACE DA

FAzENDA PUBLICA

Assim como nao € possivel ao ordenamento juridico prever todos os
litigios que podem emergir do convivio social, € impossivel elencar neste e em
qualquer estudo todas as hipoteses possiveis de antecipacado da tutela inibitéria face
a Fazenda Publica. A seguir, analisam-se algumas hipoteses em que € possivel

conceder tutela inibitoria antecipada face a Fazenda Publica.

5.5.1 Tutela inibitéria para garantia do direito constitucional de locomocéo

No ano 2000, devido as comemoracfes dos quinhentos anos de
“descoberta” do Brasil, diversos eventos comemorativos foram programados na
cidade de Porto Seguro, Estado da Bahia, cidade proxima ao local em que, segundo
conta a histdria, os europeus teriam pela primeira vez pisado o solo péatrio.

Entretanto, por entenderem que ndo havia nada a comemorar, mas

ao contrario, havendo muito a protestar, centenas de cidaddos de origem indigena

tem por fim inibir a pratica de um ato contrario ao direito que, conforme ja visto, nada tem a ver com o
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tinham o intuito de promover diversas manifestacées na cidade, em protesto contra a
condicdo do povo indigena.

Entretanto, € de conhecimento geral que o Estado, por meio de for¢a
policial, impediu a entrada dos cidadaos indigenas na cidade. Diversas barreiras
policiais foram instaladas a quildbmetros da cidade. A forca policial foi efetivamente
utilizada, conforme noticiado amplamente pelos meios de comunicacdo, e 0s
indigenas tiveram sua entrada na cidade impedida.

Ocorre que o inciso XVI do art. 5° da Constituicdo Federal estatui,
como direito fundamental, a possibilidade de “reunir-se pacificamente, sem armas,
em locais abertos ao publico, independentemente de autorizacéo publica, desde que
nao frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo
apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”.

Vislumbra-se que a atitude estatal em impedir a entrada dos
cidaddos indigenas na cidade constituiu-se em ato inconstitucional. Aqueles
cidaddos tinham o direito fundamental de ingressar na cidade, desde que néao
frustrassem o0s atos publicos comemorativos ja agendados. Se isso viesse a
acontecer, somente entdo caberia a forca policial agir.

A livre locomocéao dentro do territorio brasileiro e a entrada e saida
aos espacos publicos ndo podem ser proibidas sob o pretexto de que provavelmente
protestos violentos possam ocorrer. Caberia a forca policial, por exemplo, promover
a revista corporal nos cidaddos em busca de armas.

Trata-se de hipétese em que seria cabivel a interposicdo de
mandado de seguranca preventivo, com pedido de antecipagéo de tutela, obtendo-
se ordem ao Estado para que nao impedisse a entrada de quem quer seja na
cidade, garantindo livre acesso da populacdo aos locais publicos, inclusive
permitindo todo e qualquer protesto, desde que realizado de forma pacifica e que
nao frustrasse outro evento anteriormente marcado para o mesmo local. Mesmo
local ndo significa a mesma cidade. Uma mesma cidade comporta varios eventos
publicos, em locais diferentes de seu espaco urbano.

A concessdo da liminar no mandado de seguranca impetrado no
caso apresentado trata-se de hipétese de concessado da tutela inibitoria antecipada,
impedindo a ocorréncia de um ato ilicito por parte do Estado.

dano”. MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela, p. 103-104.
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5.5.2 Tutela inibitéria para fornecimento de certiddo negativa de débito ou
certidao positiva com efeitos negativos

Apresenta-se ainda uma situacdo totalmente diversa, a indicar a
rigueza com gque a tutela inibitoria pode ser pleiteada em face da Fazenda Publica:
trata-se de hipotese em que determinada pessoa — fisica ou juridica — parcelou um
débito seu junto a Fazenda Publica. Neste caso, ndo € possivel falar que a pessoa
se encontra em mora com a Fazenda, uma vez que, apesar de possuir um débito
“vencido”, este foi parcelado, para pagamento em parcelas mensais sucessivas.?’®
Havendo parcelamento do débito, ndo pode a Fazenda Publica negar-se a fornecer
certiddo negativa de débito, rectius, certiddo positiva com efeitos de negativa, nos
termos do art. 206 do CTN. Apesar de tecnicamente haver um débito, sua
exigibilidade estd suspensa diante do parcelamento efetuado. Se o parcelamento
esta sendo pago em dia, ndo pode a Fazenda Publica negar-se a expedir certidao
negativa de débito. Conforme licdo de HUGO DE BRITO MACHADO:

vale como certiddo negativa aquela certiddo da qual conste a
existéncia de crédito (a) ndo vencido; (b) em curso de cobranca
executiva em que tenha sido efetivada a penhora; e (c) cuja
exigibilidade esteja suspensa (CTN, art. 206). Tanto uma certiddo
negativa, isto €, dizendo que eu nada devo ao Fisco, como uma
outra dizendo que eu devo, mas o crédito do Fisco contra mim se
encontra em uma das trés situagbes mencionadas, produzem o
mesmo efeito, porque: a) se o crédito ndo esta vencido, ndo se pode
dizer que sou inadimplente; b) se o crédito se encontra em processo
de execucdo, com penhora ja efetivada, esta com sua extingéo
garantida, de sorte que o Fisco ndo tem interesse em denegar a
certiddo; c) se esta o crédito com sua exigibilidade suspensa, o
fundamento da suspensdo justifica também o fornecimento da
certiddo. Na prética, o caso mais comum de certiddo positiva com
efeito de negativa é o de crédito com exigibilidade suspensa, quer
em face de parcelamento ou de depésito para garantia do juizo, ou
ainda do deferimento de medida liminar. Seja como for, sendo caso
de certiddo positiva com efeito de negativa, a recusa em admitir essa
equivaléncia de efeitos justifica a impetracdo de mandado de

seguranca.”’’

%% Trata-se de hipétese de suspensdo do crédito tributario, nos termos do art. 151, | do CTN.

2" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 21. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 225-
226.
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Nesses casos, poderd o interessado manejar acdo em face da
Fazenda Publica — € cabivel, in casu, o mandado de seguranca — para o fim de obter
tutela inibitoria, impedindo que a Fazenda Publica volte a cometer um ato ilicito ja
cometido anteriormente: a negativa de fornecimento de certiddo positiva com efeitos
de negativa, na hipétese em que o Unico débito existente estd com sua exigibilidade
suspensa devido a parcelamento efetuado junto ao contribuinte.?’®

A concessao da tutela inibitoria antecipada, nesses casos, € de rigor,
uma vez que, em geral, o contribuinte necessita com urgéncia da certiddo negativa
de débito, seja para participar de licitacdo, seja para comprovar sua regularidade

com o Fisco para outros fins.?"

5.5.3 Tutela inibitéria concedida em acéao civil publica

A tutela inibitéria antecipada pode ser pleiteada e concedida em
sede de acao civil publica. Sua concesséao é possivel desde antes da reforma do art.
273 do CPC, patrocinada pela Lei n.° 8.952/1994, que estendeu a possibilidade de
concessao da tutela antecipada para todas as espécies de acdo. Isto porque a Lei
n.° 7.347/85, que disciplina a agéo civil publica, ja permitia a concessédo da tutela
antecipada em seu art. 12, nos seguintes termos: “Podera o juiz conceder mandado
liminar, com ou sem justificacdo prévia, em decisao sujeita a agravo”.

Trata-se de regulacdo especifica da antecipacdo de tutela, ainda
antes da reforma do art. 273 do CPC. Sua natureza fica bastante evidenciada
principalmente pelo fato de o art. 4° da Lei n.° 7.347/85 tratar especificamente da

2’8 Nesse sentido, decisdo do Tribunal Regional Federal da 32 Regio: “Previdenciario - administrativo

- certiddo negativa de débito - parcelamento sem garantia - auséncia de mora - remessa oficial
improvida - sentenca confirmada. 1. Havendo parcelamento do débito, no ambito administrativo, sem
a exigéncia de garantia por parte do 6rgédo previdenciario, tal fato ndo pode obstar a expedicdo da
certiddo almejada. 2. Suspensa a exigibilidade do crédito, inexiste a ‘mora solvendi’ a justificar a
negativa na expedicdo da referida certiddo. 3. Precedentes do Tribunal Regional Federal da Terceira
Regido. 4. Recurso oficial improvido. Sentenca confirmada”. (TRF — 32 Regido — 52 T. — REOMS n.°
168730 — j. em 10/09/2002 — DJ 03/12/2002, p. 667)

219 2 Verifica-se gue o intento da parte era usufruir do direito constitucionalmente assegurado no art.
59, XXXIV, "b", da Constituicdo, de modo que nado seria uma legislacdo pifia e autoritaria como a
improba Lei n°® 9.494/97 o impedimento suficiente para obstar a concessao de medida antecipatoria,
ainda que no "mérito" se discorde da concessao da liminar. (TRF — 32 Regido — 5% T. — Ap. em MS n.°
259452 — rel. Des. Fed. Johonsom di Salvo j. em 22/02/2005 — DJ 31/05/2005, p. 381)
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medida cautelar, reservando o art. 12 para a concessao de liminares. Todavia, ainda
que o art. 12 da Lei n.° 7.347/85 ndo tivesse essa redacdo, a tutela antecipada
poderia ser concedida no ambito da acdo civil publica, aplicando-se
subsidiariamente o Cddigo de Processo Civil e ser art. 273, a teor do permissivo
constante no art. 19 da LACP: “Aplica-se a acéao civil publica, prevista nesta Lei, 0
Caodigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
naquilo em que néo contrarie suas disposicoes”.

O art. 21 da Lei n.° 7.347/85, acrescentado pela Lei n.° 8.078/90,
nado deixa davidas acerca da possibilidade de concessdo da tutela inibitoria
(antecipada ou final) na acdo civil publica. Dispde esse artigo que “aplicam-se a
defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel,
os dispositivos do Titulo 11l da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu o
Cédigo de Defesa do Consumidor”. E no Titulo Il da Lei n.° 8.078/90 onde se
encontra o art. 84 do CDC que, juntamente com o art. 461 do CPC, constitui-se na
fonte da tutela inibitéria, antecipada e final, do ordenamento juridico brasileiro,
aplicando-se perfeitamente & acéo civil pablica. Nesse sentido,

A mais perfeita interacdo entre o Codigo [de Defesa do Consumidor]
e a Lei n.° 7.347, de 24.7.85, esta estabelecida nos arts. 90 e 110
usque 117, de sorte que estéo incorporadas ao sistema de defesa do
consumidor as inovagdes introduzidas pela referida lei especial, da
mesma forma que todos os avancos do Codigo sdo também
aplicaveis ao sistema de tutela de direitos criado pela Lei n.°
7.347.2%

Da andlise do art. 1° da LACP vislumbra-se que a tutela inibitoria
encontra terreno fértil no ambito da acao civil publica. A propria finalidade da acao
civil pdblica, por se tratar de acdo propria para a defesa do meio ambiente, do
consumidor, dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, da ordem urbanistica, da ordem econdmica e da economia popular e
de qualquer outro interesse difuso e coletivo, denota a insuficiéncia das tutelas

repressiva e ressarcitéria.?®* O art. 11 da LACP prevé a cominacdo de multa diaria, a

80 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 792.

8L Nesse sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso: “Dissemos que precipuamente a natureza da
sentenca é cominatoria, porque o objeto da agéo civil publica é voltado para a tutela especifica de um
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incidir na hipotese de descumprimento da ordem emitida, a indicar a possibilidade de
provimentos mandamentais no ambito da acdo civil publica, técnica processual

adequada para a concessao da tutela inibitéria.?®

5.5.4 Tutela inibitoria concedida em acéo popular

O mesmo pode ser dito da acdo popular, disciplinada pela Lei n.°
4.717/65, que permite a qualquer cidadao pleitear a anulacdo ou a declaracdo de
nulidade de atos lesivos ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histoérico e
cultural (CF, art. 5°, LXXIII).

Para o0 manejo da acdo popular, ndo estd o cidaddo obrigado a
esperar pela efetivagcdo do prejuizo resultante do ato lesivo ao erério. E o que
poderia resultar de uma interpretacdo apressada do art. 1° da Lei n.° 4.717/65, que
fala em “pleitear a anulacéo ou a declaracéo de nulidade”. E de se admitir que ainda
antes da ocorréncia dos atos lesivos a acdo popular seja manejada, pleiteando a
concessado de tutela inibitéria, visando a emissdo de ordem judicial que impeca a
ocorréncia, repeticdo ou manutencdo do ato lesivo. Nao é necessario, entretanto,
que se prove a efetiva lesdo ao patriménio publico. Basta a demonstracdo de que
sera perpetrado ato ilicito em desfavor do erario publico, apto ou ndo a produzir
dano no patrimonio. Com efeito, tanto a Constituicao Federal, em seu art. 5°, LXXIII,
quanto a Lei n.° 7.417/65, n&o restringem o conceito de ato lesivo a ato capaz de

causar dano. A lesividade pode simplesmente advir do proprio desrespeito ao

interesse metaindividual, e ndo para a obtencdo de uma condenacdo pecuniaria. Até porque em
muitos casos o dinheiro seria uma palida ‘compensacao’ pelo dano coletivo, uma vitéria de Pirro”.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil publica: em defesa do meio ambiente, do patrimbnio
cultural e dos consumidores. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 341.

%2 Mais uma vez, Rodolfo de Camargo Mancuso: “a multa prevista no art. 11 da Lei 7.347/85 tem
carater sancionatorio-coercitivo, atuado como elemento indutor da execucdo especifica, ndo tendo
pois indole ‘compensatoria’ e menos ainda ‘sub-rogatéria’ da obrigagdo inadimplida, exegese que nos
parece consoante com o explicitado na Sumula de Entendimento n.° 23 do Conselho Superior do
Ministério Publico: ‘A multa fixada em compromisso de ajustamento ndo deve ter carater
compensatorio, e sim cominatorio, pois nas obrigacbes de fazer ou ndo fazer normalmente mais
interessa o cumprimento da obrigac@o pelo préprio devedor que o correspondente econdmico™.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil publica, p. 360.
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ordenamento juridico, causando assim lesdo a seguranca juridica, a ordem publica e
& propria eficacia das normas juridicas.?®

Assim, por exemplo, 0 manejo de acao popular, pleiteando a tutela
inibitéria, para impedir a admissdo ao servigo publico remunerado sem concurso
publico (art. 4°, 1); a realizacdo de operacao bancéria, pela Fazenda Publica, em
desconformidade com as normas legais, possam ou nao vir a causar efetivo dano ao
erario (art. 4°, 1l, a); a continuidade de licitacdo cujo edital contenha clausulas que
comprometam o carater competitivo do certame ou diminuam as possibilidades
normais da competicéo (art. 4°, Ill, b e ¢); bem como para impedir a ocorréncia de
quaisquer das ilicitudes previstas no art. 4° da Lei n.° 7.417/65.%%*

Reconhece-se, todavia, que a maioria da doutrina e da
jurisprudéncia entendem que o manejo da acéo popular deve-se dirigir contra ato
ilegal e lesivo. Entretanto, um novo entendimento vem despontando tanto em sede
doutrinaria quanto em sede jurisprudencial, segundo o qual bastaria que de
demonstrasse a ilegalidade do ato, uma vez que sua lesividade seria presumida.
EROS ROBERTO GRAU, estudando a acéo popular, ensina que pelo manejo dessa
acao pode-se obter dois efeitos distintos, a saber: a anulacdo ou declaracdo do ato
lesivo, e a condenacédo dos réus ao pagamento de perdas e danos decorrentes do
ato ilicito.?®

Ademais, qualquer ato ilicito, ainda que ndo cause um prejuizo
econdbmico ao erario publico, € capaz de, por si s6, causar prejuizo a moralidade
administrativa. A moralidade administrativa vem sendo entendida como fundamento
auténomo para fundamentar a acdo popular.?®°

Reservar a acdo popular finalidade apenas desconstitutiva e

ressarcitoria das perdas e danos significa amputar do remédio constitucional seu

%8 Conforme licdo de MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil
publica, mandado de injuncéo e “habeas data”. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000: “a agdo popular
pode ter finalidade corretiva da atividade administrativa ou supletiva da inatividade do Poder Publico”
(p. 122-123). Entretanto, a todo o tempo o consagrado administrativista vincula o ato lesivo ao
patrimdnio publico, objeto da acéo popular, a ocorréncia de um dano, ao menos potencial (p. 122),
em sentido contrario ao proposto neste estudo.

84 Arnoldo Wald, na atualizacéo da obra de Hely Lopes Meirelles, entende que a acdo popular possui
natureza e finalidade predominantemente desconstitutiva e, subsidiariamente, condenatéria em
perdas e danos. Esse entendimento excluiria do &mbito da acdo popular a concessédo da tutela
inibitéria, de natureza preventiva, utilizando-se de ordem judicial acompanhada de mecanismos de
coercdo indireta. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga, p. 155.

%85 GRAU, Eros Roberto. Requisito da lesividade na acdo popular. In.: BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio. Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 341.
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maior objetivo: evitar a pratica de atos ilicitos, que possam ou ndo causar prejuizos
ao patriménio publico. Impedir a concessado da tutela inibitdria, utilizando-se da acao
popular, seria esperar, ou até mesmo desejar, que o ato atacado possa efetivamente
causar um dano material ao erario, regredindo assim anos de evolucdo da tutela
jurisdicional preventiva. A simples pratica de um ato ilicito, contrario ao
ordenamento, independentemente de causar um efetivo dano material ao patriménio
publico, € por si mesmo lesivo a moralidade publica e administrativa, lesiva ao
ordenamento e a seguranca juridica.

A antecipacao da tutela inibitéria € igualmente cabivel em sede de
acdo popular, conforme permissivo expresso constante no art. 5°, § 4° da Lei n.°
4.717/65: “na defesa do patriménio publico cabera a suspenséo liminar do ato lesivo
impugnado”. Ainda que ndo houvesse esse permissivo legal, a tutela antecipada
poderia ser concedida normalmente, uma vez que o art. 22 da Lei n.° 7.417/65
determina a aplicacdo subsidiaria do CPC a ac¢ao popular, desde que nado contrarie
os dispositivos especificos. Com efeito, ndo se vislumbra qualquer incompatibilidade
entre a possibilidade de concessao da tutela antecipada prevista no art. 273 do CPC
(e art. 461), com a natureza e procedimento da acdo popular. Ao contrario, tudo
indica pela conveniéncia de sua aplicacdo, havendo o cumprimento dos
pressupostos necessarios para sua concessao.

Acerca da possibilidade de antecipacdo de tutela na acéo civil
publica e na acdo popular, diante das limitacbes impostas pela legislacao,
obstaculizando sua concessdo em desfavor da Fazenda Publica, a doutrina mais
autorizada vem admitindo sua aplicacdo (em licdo que pode se estender a acao
popular), proclamando a inconstitucionalidade das regras proibitivas. Nesse sentido,
RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO:

A antecipacao dos efeitos da tutela (CPC, arts. 273, 461) tornou-se
dificil, sendo remota, no &mbito das ac¢bes civis publicas, porque a
Medida Proviséria 1.570/97, depois convertida na Lei n.° 9.494, de
10.09.1997, trouxe para o ambito dessa a¢Bes o regime processual
diferenciado que obstaculiza a concessao de liminares e a propria
execucado, nos mandados de seguranca, acdes populares, enfim, nas
acbes em que o Poder Publico s6e figurar no pélo passivo (art. 1°
dessa lei). Minimamente, esse texto legal deixa malferido o principio
da igualdade entre as partes (CPC, art. 125, |), corolario da garantia

2% Nesse sentido, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo popular. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2003, p. 106-107.
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constitucional da isonomia (CF, art. 5° caput), na medida em que
afasta a aplicacdo, em face do Poder Publico, do regime da tutela
antecipada (CPC, arts. 273, 461), desse modo acarretando
tratamento processual discriminatério em prol da Fazenda Publica.?®’

A tutela inibitéria, antecipada ou nao, podera ser concedida, dessa
forma, em desfavor da Fazenda Publica, em sede de acédo civil publica, acdo
popular, mandado de seguranca, ou outra qualquer forma de acao, apta a conceder

a impedir a prética, repeticdo ou manutencao do ato ilicito.?*®

5.6 EFETIVACAO DA ANTECIPACAO DA TUTELA INIBITORIA EM FACE DA FAZENDA PUBLICA

A tutela inibitéria antecipada sera concedida sempre que se fizer
necessaria para impedir, efetivamente, a pratica, a repeticdo ou a manutencdo de
um ilicito, ndo sendo possivel esperar o momento ordinario de sua concessao, qual
seja, o transito em julgado da sentenca ou 0 ndo cabimento de recurso recebivel
com efeito suspensivo.

Diante dessa necessidade, a tutela inibitéria antecipada podera ser
concedida inclusive contra a Fazenda Publica, sendo inconstitucionais quaisquer
regras juridicas que visem, abstratamente, a sua proibicao.

Isto ndo significa que a tutela inibitéria antecipada devera ser
sempre concedida em desfavor da Fazenda Publica. Ao contrario: na prética,
agueles que militam na lide forense sabem o quéo dificil € demonstrar a presenca de
todos os requisitos necessarios para obter a tutela antecipada. Nao se trata de tutela

a ser concedida a toda hora, em qualquer espécie de demanda. Sua concessao

87 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil ptblica, 2004, p. 259.

8 A antecipacio da tutela para se obter a suspensdo da exigibilidade de crédito tributario ndo sera
tratado neste estudo, por ndo consistir em hipétese de tutela inibitéria, na medida em que visa
decretar a suspensao da exigibilidade de determinado crédito tributario. Todavia, anote-se que vem
sendo concedida, pelos tribunais, antecipacéo de tutela para suspender, liminarmente, a exigibilidade
de crédito tributario, desde que presentes os requisitos necessarios. Nesse sentido: “Atendidos os
requisitos do art. 273 do CPC, correta a decisdo que antecipa a tutela jurisdicional, suspendendo a
exigibilidade do crédito tributario”. (TJ/PR — Al 169.362-1 — 22 Cam. Civ. — rel. Des. Péricles Bellusci
de Batista Pereira — j. em 11/05/2005). A concessdo de medida antecipatéria para suspender a
exigibilidade do crédito tributério é hipdtese expressamente prevista no art. 151, V do CTN, por forca
da nova redacéo dada pela Lei Complementar n.° 104, de 10 de janeiro de 2001.
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deve ser pautada na verificacdo dos requisitos necessarios, bem como na
necessidade inafastavel de se conceder a tutela antecipada.

Resta ainda analisar a efetivacdo da tutela inibitéria antecipada
concedida. A tutela inibitéria € concedida mediante a utilizacdo de técnica que
consiste na emissdo de ordem, acompanhada de uma medida de coercao indireta
gue, em nossa sistematica, compreende: a possibilidade de prisdo, diante da
perpetracdo do ilicito penal previsto no art. 330 do CP; comina¢do de multa; prisédo
civil do alimentante ou do depositario infiel. Para o presente estudo, ndo interessa o
debate acerca da prisdo civil do alimentante ou do depositario infiel, por ndo ser
possivel sua aplicacdo em face da Fazenda Publica; por sua vez, o estudo acerca
da possibilidade de prisao prevista no art. 330 do CP deve ser feito unicamente no
ambito do Direito Penal; resta, portanto, a utilizacdo da multa a ser cominada para a
hipotese de descumprimento. Seu estudo foi efetuado no item 4.2 acima.

Torna-se necessario, todavia, que ainda se facam mais algumas
consideracdes sobre a efetivacdo da tutela inibitéria antecipada concedida ao
demandante em face da Fazenda Publica.

Diante da demonstracdo de que a Fazenda Publica esta prestes a
praticar um ato ilicito, repetir um ato ilicito ou continuar a pratica-lo, podera o Estado-
juiz, diante da constatacdo, em sede de cognicdo sumaria, da ilicitude a ser
praticada, emitir uma ordem destinada a Fazenda Publica, para que esta faca ou
deixe de fazer alguma coisa, cominando, para a hipotese de descumprimento, a
incidéncia de multa.

A primeira questdo que se expde é acerca do destinatario da multa:
esta deverd incidir sobre a prépria Fazenda Publica, isto é, sobre a pessoa juridica
de direito publico, ou devera incidir sobre o funcionario publico, aqui incluidos os
titulares de cargos eletivos?

A tutela inibitoria poderia dar ensejo a um verdadeiro assalto aos
cofres publicos, mediante o conluio de funcionério publico e terceira pessoa: aquele
descumprindo propositadamente a ordem que Ihe € emitida, fazendo incidir a multa,
durante dias ou até mesmo meses, de forma a permitir a execucao desta quantia,
favorecendo interesses particulares escusos.

Essa situacdo pode ser evitada, fazendo com que o responsavel

pelo pagamento da multa, nas hipéteses de descumprimento da ordem emitida,
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recaia sobre o préprio funcionario publico.®®* Como se trata de ordem de
cumprimento impondo um dever de fazer, de agir, ou ndo fazer ou ndo agir,
enquadrado no desempenho de uma fungcdo governamental, “a recalcitrancia, o
descumprimento acarretard a responsabilidade do agente rebelde, inclusive penal,
politico-administrativa (crime de responsabilidade) e civil”.?®® (grifos no original)
Todavia, o cumprimento da ordem emitida ndo esta, na maioria absoluta dos casos,
afeito a discricionariedade de um unico funcionario publico: este pode depender de
atos alheios a sua vontade, como a atuacdo de um superior hierarquico, da
aprovacao de medidas pelo Poder Legislativo etc.

A guestdo pode ser resolvida da seguinte forma: quando se tratar de
ordem a ser cumprida por uma Unica pessoa, ou, em outras palavras, que dependa
da atuacdo de um unico funcionario publico, a multa deve incidir sobre essa pessoa.
Isto é mais facilmente detectavel no mandado de seguranca, que é movido contra
autoridade publica especifica, que esteja atuando de forma a praticar atos ilicitos.
Assim, v.g., para se utilizar dos exemplos expostos neste estudo: a multa devera
incidir sobre o Secretario da Fazenda Publica que se recusa a liberar o pagamento
da quantia empenhada, vinculada a construcdo de obra objeto de licitagdo. Nesta
hipétese, cabe unicamente ao Secretario da Fazenda promover a liberacdo da
quantia. N&o se faz necessério o auxilio do Poder Legislativo para incluir o valor no
Orcamento Geral, uma vez que isto ja foi feito no passado, o que autorizou inclusive
0 empenho da quantia necessaria para garantir o pagamento.

Em outros casos, a solu¢cdo pode ndo ser tdo simples: ingressa-se
com acdo em face de um municipio, pleiteando a concessao de tutela inibitéria para,
mediante a obtencdo de ordem, emitida pelo Estado-juiz, obriga-lo a manter em
funcionamento o sistema de transporte de alunos residentes na area rural para suas
respectivas escolas. Para quem deverd ser dirigida a ordem emitida? Sobre qual
autoridade publica devera recair a responsabilidade do pagamento pela multa?

Trata-se de hipétese em que o prefeito municipal poderia, durante
alguns meses, determinar a manutencao do sistema de transporte rural. Mas nao se
olvida que, também nesta hipétese, cabe ao Poder Legislativo inserir, no orcamento

para 0s proXimos exercicios, a quantia necessaria para garantir o transporte rural.

89 Nesse sentido, GUERRA, Marcelo Lima. Execucado contra o Poder Publico. Revista de Processo,

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2000, v. 100, p. 76-80.
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Entretanto, pode ocorrer que, ao votar o orcamento do préximo exercicio, o dinheiro
necessario para o transporte rural ndo esteja previsto no orcamento. Sobre quem
recaira a multa prevista na ordem emanada do Estado-juiz? Sobre todos os
vereadores? Somente sobre os vereadores que votaram contra a inclusao daquela
verba destinada ao transporte escolar rural? Devera a multa recair ainda sobre o
prefeito municipal, bem como sobre a pessoa do Secretario de Transportes e/ou do
Secretario da Educagéo?

A ordem foi emanada do Estado-juiz a determinado municipio, no
caso sob comento. Trata-se de hipétese em que o cumprimento da ordem depende
da atuacdo de diversas autoridades: vereadores, prefeito municipal, secretario dos
Transportes ou da Educacgéo. Neste caso, e nos semelhantes a eles, a multa devera
recair sobre a autoridade publica que ndo tomar as providéncias cabiveis para dar
cumprimento a ordem de garantir o transporte escolar rural.*** Assim, podera a multa
recair sobre os vereadores que impediram a inclusdo da verba no orcamento do
municipio para o proximo exercicio, bem como sobre o prefeito e/ou secretério
municipal que ndo tomaram as medidas cabiveis para dar cumprimento a ordem.?%?

Se a multa recaisse Unica e exclusivamente sobre a pessoa juridica

de direito publico, poderia incutir na autoridade ou funcionario publico o

% FERREIRA, Sérgio de Andrea. Realizacdo das liminares e antecipacao de tutela contra a Fazenda

Publica, p. 185.

21 0 Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que o Governador do Estado é o responsével
pelo descumprimento de ordem judicial, quando os servidores publicos que ndo deram cumprimento a
ordem agiram sob o comando do Governador. “Mandado De Seguranca - Administrativo,
Constitucional e Processo Civil - Assisténcia Pensionistas - Extensdo de Vantagens - Sub-Teto
Decreto 25168/99 - Legitimidade ad causam Assisténcia - Mérito Concedido. 1 - N&o havendo prova
da existéncia de interesse juridico nem de qualquer liame qualificado, ndo ha como se admitir a
assisténcia. 2 - A Governadora do Estado é a autoridade que determina e autoriza o pagamento das
despesas, inclusive as referentes as vantagens aos funciondrios e pensionistas. O descumprimento
do dever de efetuar esses pagamentos, decorrendo de sua orientacdo, a legitima para figurar no pélo
passivo da presente acdo, afastando os demais impetrados, que atuaram sob a sua ordem e
inspiracdo. 3 - O art. 4°, § 8° da Constituicdo Federal determina que os proventos da aposentadoria e
as pensdes, serdo aumentadas na mesma propor¢do e na mesma data dos servidores da ativa. Além
disso, que se estenda a elas quaisquer beneficios e vantagens concedidas aos da ativa. 4 -
Reconhecida a inconstitucionalidade do Decreto 25.168/99, por ter violado o principio de
irredutibilidade de vencimento, criando um subteto remuneratério estadual, bem como violando o ato
juridico perfeito e o direito adquirido, impde-se a concessdo da ordem”. (TJ/RS — Mandado de
Seguranc¢a 2003.004.00859 — rel. Des. Azeredo da Silveira — Corte Especial — j. em 09/08/2004)

292 “Estio certamente incluidos dentre esses empecos os entraves de carater burocratico, de
gualquer natureza, inclusive aqueles criados por servidores publicos, fundacionais ou autarquicos, de
gualquer das esferas da administragcao publica, que serdo pessoalmente responsabilizados por sua
conduta. A atribuicdo de responsabilidade pessoal ao agente administrativo parece ser a Unica
intepretacéo capaz de dar ao dispositivo o rendimento desejado, em favor da efetividade do processo,
quando se tratar de responsavel vinculado ao poder publico”. WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Breves comentarios a 2% fase da reforma do cédigo de processo civil, p. 30.
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entendimento de que nao seria responsavel pelo pagamento da multa, que somente
seria paga apoés longo periodo, decorrente dos varios anos de espera na fila de
pagamento dos precatérios. ARAKEN DE ASSIS bem demonstrou o carater
psicologico da multa sobre os servidores e funcionérios publicos:

Pois bem: no caso de descumprimento & ordem judicial, travestida de
provimento mandamental (art. 14, V), o servidor e o agente publicos
sujeitam-se a pena do art. 14, par. Uun. Arruda Alvim percebeu,
corretamente, que a sancdo se dirige ao ‘destinatario precipuo da
ordem’. Ora, tais pessoas, cujo comportamento se subordina ao
principio da legalidade (art. 37, caput, da CF/88), se revelam
suscetiveis & ameaga da multa. E pouco provavel que desafiem o
orgdo judicial, arrostando a consequéncia de se verem apenados.
Razbes individuais, a exemplo da promoc&do iminente e o amor
préprio, tornam o servidor apegado a rotina inflexivel do cumprimento
espontaneo. Depois, transitada em julgado a deciséo, a inscricdo da
multa como divida ativa do Estado ou da Unido, e, em seguida, a
execucao da respectiva certiddo, constituem atos de competéncia de
outros servidores, nada propensos a deixar de praticar atos de oficio
para eximir colegas desconhecidos, ainda mais sob a fiscalizacdo
sempre aterrorizante do Ministério Publico. Assim, a ameaca é real e
efetiva, atingindo os objetivos da técnica da presséo psicoldgica.?*®

No mesmo sentido, licio de MARCELO LIMA GUERRA:

Ora, em se tratando de pessoa juridica de direito publico percebe-se
logo que é muito remota a possibilidade de uma medida coercitiva
como a multa diaria exercer uma efetiva presséo psicolégica sobre a
vontade do exato agente administrativo responsavel pelo
cumprimento da decisdo judicial. [...] Para contornar tal situacéo,
sugere-se a aplicacdo da multa diaria contra o proprio agente
administrativo responsavel pelo cumprimento da obrigacdo a ser
satisfeita in executivis.?**

293 ASSIS, Araken de. O contempt of court no Direito Brasileiro. Revista de Processo. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, ano 28, jul./set. de 2003, n.° 111, p. 30. Também a jurisprudéncia vem
reconhecendo que a cominacdo de multa possui carater psicoldgica, sendo ineficaz frente a pessoa
juridica: “3. Provido o agravo para que o juiz adote todos os meios capazes de dar efetividade a
jurisprudéncia, registrando que a aplicacéo e astreintes a Fazenda Publica é ineficaz como meio de
coercdo psicoldgica, ja que sujeita ao regime de precatorio. 4. Nas causas envolvendo o erério
publico, a coercdo somente sera eficaz se incidir sobre o agente que detiver a responsabilidade direta
pelo cumprimento da ordem, reiterada e imotivadamente desrespeitada”. (TRF 22 Regido — Al n.°
97.02.29066-0/RJ — rel. Des. Fed. Convocado Ricardo Perlingeiro, apud GUERRA, Marcelo Lima.
Execucao de sentenga em mandado de seguranca. In; BUENO, Céssio Scarpinella; ALVIM, Eduardo
Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coords.) Aspectos polémicos e atuais do mandado de
seguranca 51 anos depois. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 651)

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo de sentenca em mandado de seguranca, p. 650.
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Dessa maneira, evita-se o conluio de interesses entre as autoridades
publicas e terceiras pessoas, interessadas no descumprimento da ordem, visando ao
recebimento do valor previsto na multa arbitrada pelo Estado-juiz; evita-se ainda a
desidia da autoridade publica, que se preocupara com a possibilidade de vir a ser o
responsavel pelo pagamento da multa, envidando esfor¢cos para o seu cumprimento.
Segundo escdélio de LUIZ GUILHERME MARINONI,

Caso a multa incidir sobre a pessoa juridica de direito publico,
apenas o seu patriménio podera responder pelo ndo-cumprimento da
decisdo. Entretanto, ndo h& cabimento na multa recair sobre o
patrimdnio da pessoa juridica, se a vontade responsavel pelo nao
cumprimento da decisdo € exteriorizada por determinado agente
publico. Se a pessoa juridica exterioriza a sua vontade por meio da
autoridade publica, é légico que a multa somente pode lograr o seu
objetivo se for imposta diretamente ao agente capaz de dar
atendimento a decisdo jurisdicional. Nao h& procedéncia no
argumento de que a autoridade publica ndo pode ser obrigada a
pagar a multa derivada de acdo em que foi parte apenas a pessoa
juridica. E que essa multa somente podera ser imposta se a
autoridade publica, que exterioriza a vontade da pessoa juridica, ndo
der atendimento a decisédo. Note-se que a multa somente pode ser
exigida da propria autoridade que tinha capacidade para atender a
decisdo — e ndo a cumpriu. A tese que sustenta que a multa ndo
pode recair sobre a autoridade somente poderia ser aceita se
partisse da premissa — completamente absurda — de que o Poder
Judiciario pode descumprir decisdo jurisdicional em nome do
interesse publico.?*®

Se a prisdo por descumprimento de ordem judicial recai sobre a
autoridade publica que descumpriu a ordem, com maior razdo a multa pecuniaria
também devera recair sobre a autoridade. Vale, aqui, o conhecido adagio de que,
quem pode o mais, pode o menos.*?

Em sentido semelhante, também proferido em acéo de revisdo de
pensédo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi expresso ao determinar que

“as penalidades previstas na legislacédo, na hipétese de descumprimento de ordem,

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 662.

2% «Acérddo ou sentenca transitada em julgado. Parcelas posteriores. Pagamento. Carater
mandamental da decisdo. Desobediéncia. Prisdo. Possibilidade. A deciséo judicial de revisdo de
pensao é mandamental no que atina com os pagamentos das parcelas posteriores ao transito em
julgado. Precedentes do STJ. O ndo-pagamento importa em desobediéncia a ordem judicial, pois
implantar e ndo pagar € como nao implantar. Servidor ou agente publico é passivel de san¢éo pelo
crime de desobediéncia a ordem judicial. Precedentes do STJ. A obediéncia as decisdes judiciais é
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recaira [sic] sobre o servidor publico que ndo |he der cumprimento: tratando-se de
sentenca mandamental dirigida contra servidor publico, eventual desobediéncia
sujeita-o as penalidades previstas na legislacdo”.*’

Outra questdo que pode gerar polémica acerca da efetivacdo da
tutela inibitéria antecipada concedida em desfavor da Fazenda Publica recai acerca
da possibilidade de sua imediata efetivacdo, tendo em vista dispositivos como o
reexame necessario. Esta questao foi vista acima — item 5.3 — onde se concluiu que
0 reexame necessario ndo se aplica as hipoteses de antecipacdo da tutela. A
antecipacado de tutela deve poder ser efetivada imediatamente, até que provenha
ordem em sentido contrario, do magistrado monocratico ou do Tribunal, sob pena de
perder sua razao de ser.

Parte da doutrina chegou a defender que ndo seria possivel a
efetivacdo da tutela antecipada em face da Fazenda Publica, tendo em vista que
esta ndo estaria sujeita a execucdo provisoria. Este entendimento, todavia, foi

rechacado pelo Superior Tribunal de Justica.?®

5.7 ORDEM A FAZENDA PUBLICA E SEPARACAO DOS PODERES

Impende ainda proceder a uma rapida andlise acerca da separacao
dos poderes, que poderia ser considerada obstaculo intransponivel para a
concesséao da tutela inibitéria em face da Fazenda Publica, tendo em vista a possivel
ingeréncia do Poder Judiciario nos demais Poderes. A separacao dos Poderes vem
prevista no art. 2° da CF, tratando-se de matéria cuja supressao € proibida, inclusive,
por meio de emenda constitucional, pelo art. 60, 8§ 4°, 11l da CF.

A pergunta que comumente se faz € se o Poder Judiciario, ao emitir

ordem para cumprimento compulsério da Fazenda Publica, ndo estaria invadindo a

imperativo para mantenca do Estado Democratico de Direito e da ordem publica”. (TJ/RS - Ag.Reg.
70002992162 - rel. Des. Addo Sérgio do Nascimento Cassiano - j. em 24/04/2002).

»7T TJIRS — Ap. Civ. e Reexame necessario 70002763704 — 22 Cam. Civ. — rel. Desa. Maria Isabel de
Azevedo Souza —j. em 12/09/2001.

298 «processual Civil - execucdo contra a Fazenda Publica - possibilidade de executar provisoriamente
0 julgado — ndo infringencia aos artigos 730 e 741, V, do CPC - recurso improvido. | - O art. 730 do
CPC néo cria 6bice a execucdo provisoria de sentenca contra a Fazenda Publica. Il - Nao se pode
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esfera de atuacdo da Administracdo (ou do Legislativo), em desrespeito ao art. 2° da
CF.

A concessao da tutela inibitéria, antecipada ou néo, consistente na
emissao de ordem a Fazenda Publica para que faca ou deixe de fazer algo, ndo se
consubstancia em ofensa ao principio da separacao dos poderes.

No Estado de Direito em que se constitui a Republica Federativa do
Brasil, o Estado, no ambito de seus trés poderes, esta submetido ao respeito das
normas juridicas. Sendo o Judiciario o poder competente para julgar os conflitos,
garantir a aplicacéo e efetividade da ordem juridica mediante a elaboracéo da norma
juridica concreta a regular o litigio, ndo € possivel falar em infracdo a separacao dos
poderes, mormente quando o Judiciario esteja exercendo a func¢éo que lhe € prépria,
prevista pelo texto constitucional. Ademais, quaisquer dos trés poderes submetem-
se normalmente aos provimentos jurisdicionais, sejam eles declaratorios,
constitutivos ou condenatoérios; se ndo ha infracdo ao principio da separacdo dos
poderes quando o Judiciario, v. g., condena a Fazenda Publica ao pagamento de
determinada importancia, porque haveria essa infracdo indevida quando a tutela
jurisdicional € concedida mediante provimentos mandamentais? Assim, a concessao
de ordem para cumprimento pela Fazenda Publica ndo pode ser considera infracao
ao Estado de Direito, mas cumprimento do dever constitucional, pelo Poder
Judiciario, de concesséao da tutela jurisdicional.

Por seu turno, a propria Constituicdo Federal prevé hipdteses que
denunciam que a separacao dos poderes ndo é absoluta. Além de sua funcéo tipica
de legislar, o legislativo também exerce fungdes administrativas, quando procede a
sua organizacdo e operacionalidade interna, e julga, como na hipbétese de
julgamento do Presidente da Republica por crime de responsabilidade; por sua vez,
o Poder Executivo, além da funcdo tipica administrativa, legisla, quando edita
Medidas Provisérias, e julga, nas hipoteses do contencioso administrativo; por fim, o
Poder Judiciario que, além de cumprir com sua funcgéo tipica, igualmente legisla,
quando elabora seus regimentos internos, e administra sua prépria estrutura.?*°

A Constituicdo Federal, por seus dispositivos, estabelece que a

separacdo dos poderes nao é feita de forma absoluta; ao contrario, a separagcédo de

prejudicar ainda mais o credor com a interpretacéo pretendida pela fazenda. Ill - recurso néo provido”.
SSTJ — REsp. 87978/SP — 12 1. - rel. Min. José Delgado - j. em 29/04/1996 — DJ 03/06/1996, p. 19225).
% MORAES, Alexandre. Direito constitucional, p. 364, 408 e 436.
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poderes passa a ser interpretada como principio do balanceamento dos poderes.
Nesse sentido, convém transcrever, ipsis litteris, a licdo de SERGIO CRUZ
ARENHART:

O direito nacional ndo concebe a vedacao de o Judiciario controlar
atividades de outros “poderes” — seja negando forca a estas
atividades (controle negativo), seja impondo condutas (controle
positivo). Ao contrério, no Brasil, o Judicidrio tem sim a prerrogativa
de interferir na atividade do Executivo e do Legislativo, para controlar
a atuacao destes na sua conformidade com o Direito — ai incluindo
0s principios e diretrizes constitucionais. Dessa forma, sempre que a
atividade dos outros “poderes” se mostre ilegal ou contraria as
diretrizes principioldgicas da Lei Maior, impde-se a atuacédo do Poder
Judiciario, coibindo esta ilegalidade e apontando o caminho correto
da atividade do Estado, seja vedando certa conduta, seja impondo-a,
quando verificada a omissdo.3%

A concessao da tutela inibitoria, emitindo-se ordem a Fazenda
Publica, revela-se, na verdade, como cumprimento, pelo Poder Judiciario, da fungéo
constitucional que Ihe é reservada. Entendimento contrario levaria a conclusédo de
que o Poder Executivo ndo esta sujeito a atuacdo da justica, podendo praticar
ilicitudes sem que haja qualquer instrumento capaz de conforma-lo a atuacdo em
conformidade com o ordenamento.

Atente-se, todavia, que a possibilidade de o Poder Judiciario julgar
as atividades ilegais da Fazenda Publica, inclusive por meio de emissao de ordem,
cujo descumprimento acarretara sancdes previamente previstas, ndo possibilita ao
Judiciario interferir na determinacdo das politicas publicas, ndo podendo julgar,
ainda, o chamado “mérito administrativo”, bem como os atos discricionarios,** em
que porcdo do ato a ser praticado esta entregue ao juizo de conveniéncia e

oportunidade do administrador.>® O campo de apreciacdo meramente subjetiva do

%0 ARENHART, Sérgio Cruz. As acOes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder

Judiciério. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias. (Coords.) Processo civil coletivo. Sdo Paulo:
Cguartier Latin, 2005, p. 513-514.

%1 Marinoni, com escélio de Celso Antonio Bandeira de Melo, entende que também os atos
discricionarios podem sofrer o controle do Poder Judiciario “sempre que as circunstancias do caso
concreto possibilitarem concluir que ndo foi adotada a melhor solugédo de aplicacdo da norma em vista
das finalidades em nome das quais a competéncia foi conferida ao 6rgdo administrativo”. MARINONI,
Luiz Guilherme. Tutela inibitoria, p. 91.

%2 Nesse sentido, o Tribunal de Justica de S&o0 Paulo que julgou improcedente pretensédo veiculada
em acdao civil pablica, que visava ordenar ao Estado a construcdo de Cadeias Publicas: “Acéo civil
publica. Ministério Publico. Condenacédo do Estado a construir e manter em funcionamento Cadeia
Publica e Casa de Albergado. Hipétese indevida de intervencdo do Ministério Publico na esfera da
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ato administrativo “permanece exclusivo do administrador e indevassavel pelo juiz,

sem o que haveria substituicdo de um pelo outro, a dizer, invasdo de funcdes”.>*

Apos a aplicacdo do principio do balanceamento dos poderes, essa ressalva é feita
expressamente por SERGIO CRUZ ARENHART:

Realmente existe - e deve existir, pela precisa maneira distinta de
legitimacdo da funcédo exercida pela funcdo administrativa e pela
funcao jurisdicional do Estado — limite para o controle politico pelo
Judiciario. Nao é conveniente (nem tocaria a funcéo reservada ao
Poder Judiciario) que o magistrado se substitua ao administrador,
regendo a forma pela qual o Estado deve ser gerido. N&do foi para
desempenhar este papel que o juiz foi galgado a esta posicdo, nem
se espera deste agente a compreensdo da logica que preside a
atividade desenvolvida pelo Poder Executivo. Ha, portanto, sem
davida, uma porcdo do ato administrativo insindicavel pelo
magistrado, dentro do qual, realmente, ndo ha legitima interferéncia
judicial.®**

Conforme licdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, a
discricionariedade, 0s conceitos vagos e imprecisos que constem da lei possuem
limites que podem ser apreendidos pela interpretacdo de outros elementos

constantes do ordenamento juridico:

Mesmo quando a norma haja se servido de conceitos praticos, isto &,
algo imprecisos, para designar os motivos ou a finalidade, ainda
assim persistem como prestantes para demarcar a discricdo. Isto
porque todo conceito, por imperativo l6gico, € uma nocao finita, que
tem contornos reconheciveis. [...] Para tanto coteja os fatos do
mundo real, em que se pretende estribada a Administracdo, com a
previsdo hipotética deles, a ver se 0s primeiros realmente se
subsumem ao enunciado normativo. Além disto, perquire o movel, a
intencdo do agente, para aferir seu ajuste a finalidade da lei, posto
que a norma nao prestigia comportamentos produzidos em
desarmonia com 0s objetivos publicos em geral e com o objetivo
publico especifico correspondente & tipologia do ato exarado.®®

Administracdo Publica. Nao caracterizado interesse difuso ou coletivo. Ao Estado cabe, no exercicio
de sua autonomia, decidir por lei estadual se constréi Cadeias Publicas e em que Comarcas, segundo
as prioridades que estabelecer, de conformidade com as disponibilidades financeiras”. (TJ/SP — Ap.
Civ. 271.710-1 — 22 Camara de Direito Publico — rel. Des. Paulo Shinate — JTJ 190/10) apud
QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati. Acéo civil publica e separagéo de poderes — da interferéncia do
Ministério Publico no exercicio da discricionariedade politico-administrativa do Estado — um estudo de
caso. Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 193.

%93 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Direito administrativo, p. 567.

%4 ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario, p. 515-516.

%5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Direito administrativo, p. 565-566.
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O mesmo pode-se dizer das hipéteses em que o Estado queda-se
omisso perante situacdo em que legalmente deveria agir. Seja por um ato comissivo,
seja por omissado, ontologicamente, o Estado estara praticando um ato ilicito e,
justamente por se estar perante um ilicito (comissivo ou omissivo), a tutela inibitoria

deve ser prestada, de modo a evitar a ocorréncia do ilicito:

Sempre que a lei regula de forma vinculada a atuac&do administrativa,
obrigando a administracdo a um determinado comportamento, ndo
se pode falar em insindicabilidade dessa atuacéo, justamente porque
existindo o dever de atuar ndo ha& margem para qualquer
consideracdo de ordem técnica e politica. [...] sendo assim, e se ha
uma norma no sistema que estabelece para a administracdo o dever
de agir em determinada situacdo, o descumprimento do dever é pura
e simplesmente violacao da lei, como tal passivel de corrigenda pelo

Poder Judiciario”.>®®

O controle judicial dos atos da Administragéo constitui expressao do
Estado Democréatico de Direito: “de nada adiantaria sujeitar-se a Administracédo
Plblica a lei se seus atos ndo pudesse ser controlados por um 6érgédo dotado de
garantias de imparcialidade que permitam apreciar e invalidar os atos ilicitos por ela
praticados”.>*” Apropriada a licdo de MARCELO LIMA GUERRA, em licdo que
tratava dos de atos executivos exercidos contra o Poder Publico:

Com as medidas executivas, o 0Orgao jurisdicional nédo estara
exercendo nem atividade administrativa, nem legislativa, e sim
cumprindo a mais clara e inequivoca atribuicdo da funcéo
jurisdicional. Assim, é o préprio principio da separacdo dos poderes
que submete quer o Poder Legislativo, quer o Poder Executivo a
atividade, sempre substitutiva, do érgao jurisdicional destinada a
atuar em Ultima instancia o ordenamento juridico. Negar essa
possibilidade, em favor de uma suposta prerrogativa de algum Poder
constituido, isso, sim, € uma flagrante e intoleravel violacdo ao
principio da separacdo dos poderes, tal como positivado no
ordenamento constitucional brasileiro.>*®

Ressalte-se que as hipoteses de concessdo da tutela inibitéria

antecipada, utilizadas como exemplos no presente estudo, ndo se configuram como

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria, p. 88.
%7 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 640.
%% GUERRA, Marcelo Lima. Execucao contra o Poder Publico, p. 69.
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infracBo a separacdo dos poderes, nem muito menos ingeréncia no mérito
administrativo. Assim, v. g., as hipoteses anteriormente citadas, em que se impediu a
entrada de indigenas na cidade de Porto Seguro; a retencdo indevida, pela Fazenda
Publica, de quantia empenhada para o pagamento da realizacdo de obra objeto de
regular licitacdo; a ndo concessédo de certiddo negativa de débito, quando o Unico
débito existente é objeto de parcelamento; a retencdo indevida de medicamento
indicado para tratamento de hepatite C pelos postos alfandegarios; a admisséo ao
servico publico remunerado sem concurso publico; a realizacdo de operacdo
bancaria, pela Fazenda Publica, em desconformidade com as normas legais,
possam ou hao vir a causam efetivo dano ao erario; a continuidade de licitacéo, cujo
edital contenha clausulas que comprometam o carater competitivo do certame ou
diminuam as possibilidades normais da competicdo; a ocorréncia de quaisquer das
ilicitudes previstas no art. 4° da Lei n.° 7.417/65; ordem para inclusdo, no orcamento,
dos valores referentes a revisdo de pensdo e aposentadoria; a manutencao, pelo
Poder Executivo, do transporte escolar rural.

As hipéteses séo ilimitadas, todas elas a evidenciar a possibilidade,
rectius, necessidade e obrigatoriedade da concessao da tutela inibitoria, na maior
parte dos casos, antecipada, devido a urgéncia em que a tutela € pleiteada, sob

pena de se perpetrar o ato ilicito que se objetiva impedir.
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6 CONCLUSAO

1 — A suplantacdo do Estado legalista-positivista pelo Estado
Constitucional conferiu as normas constitucionais a forca normativa que lhe é
propria, fundada e legitimada nas aspiracdes da sociedade pela Constituicdo
regulada. O Estado Democratico e de Direito sujeita o proprio Estado, nas suas
relagBes com os cidadaos, a limites formais e materiais, representando obstaculos a
ingeréncia do Estado em um rol de direitos indisponiveis.

2 — Podem-se dividir as normas juridicas em principios e regras. Os
principios, positivados ou implicitos, possuem carga normativa, que regulam o
comportamento e a produgdo das demais normas juridicas, constituindo-se esta
altima sua funcdo normogenética. O respeito ao principio pelo Estado, inclusive na
formulacdo das demais normas juridicas, constitui-se em requisito de legitimidade da
atuacao estatal.

3 — Os principios do acesso a justica e da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, em complemento com o direito fundamental a prestacdo da tutela
jurisdicional justa, tempestiva e adequada, sdo normas juridicas constitucionais.
Qualquer norma infraconstitucional, ou mesmo constitucional, advinda de reforma ou
emenda ao texto constitucional, ndo poderao contrariar aqueles principios e direitos,
ainda que pela exigéncia do cumprimento de requisitos infundados e
desproporcionais. Trata-se da “liberdade negativa” imposta por aquelas normas
constitucionais, resultado direto do vinculo hierarquico de obediéncia imposta pelas
normas que se encontram em um plano juridico superior.

4 - Para efeitos deste estudo, considera-se justa a tutela que
promova a composicdo do conflito de interesse, atingindo a pacificacdo social, ndo
somente aplicando o direito positivado, mas aplicando-o em consonancia com 0s
principios e direitos fundamentais que fundamentam e legitimam o aparato estatal e
0 proprio ordenamento juridico. Por tutela jurisdicional adequada entende-se aquela
que dispbe dos mecanismos (técnicas) adequados e suficientes para promover
efetivamente a protecdo dos direitos concedidos pela ordem juridica. Tutela
jurisdicional tempestiva é aquela concedida em tempo habil a promover a efetiva e

adequada protecéo do direito.
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5 - Para cumprir com os adjetivos de justica, adequacdo e
tempestividade, as partes e o Estado-juiz devem ter a disposi¢cdo instrumentos
apropriados para o efetivo resguardo dos direitos. Trata-se das técnicas processuais.

6 - As técnicas processuais sdo atos que efetivamente podem
conceder a tutela jurisdicional, e devem ser escolhidas tendo em vista a capacidade
de promover, efetivamente, a protecdo e efetivacao dos direitos. Diante do dever do
Estado em promover a pacificacdo social mediante a composi¢cdo dos conflitos de
interesses, o0 que deve ser feito pela efetivagao dos direitos, tem o legislador o dever,
perante o direito fundamental do cidaddo de receber tutela jurisdicional justa,
tempestiva e adequada, de instituir técnicas processuais idéneas e aptas a tutela
jurisdicional das diversas situagdes de direito material.

7 - Conceder a tutela jurisdicional ndo é apenas formular a norma
concreta que regerd determinada relacdo juridica, mas também entregar ao
jurisdicionado, titular de um direito subjetivo, o bem (coisa, dinheiro etc.) e/ou po-lo
na situacao juridica que o direito material Ihe concede, permitindo-lhe usufruir dessa
situacdo que lhe ¢é garantida abstratamente. E somente com a conjugacdo da
formulacdo da regra concreta pela sentenca, produtora de efeitos, com a realizac&o
destes, que a tutela jurisdicional sera completamente concedida.

8 — O que se pode antecipar sdo os efeitos praticos da tutela
jurisdicional, os efeitos que adviriam de futura declaragdo, decretacdo ou
condenacédo, colocando-se o autor na situacdo de fato, ainda que parcial, que
somente adviria apés a concessdo da tutela jurisdicional pela sentenca e sua
efetivagao.

9 - Tanto a cautelar, quanto a tutela antecipatoria, sdo tutelas nao
satisfativas, uma vez que nao definitivas. Enquanto a tutela cautelar apenas
assegura, garante o que a doutrina chama de “eficacia da tutela jurisdicional”, a
tutela antecipada concede imediatamente os efeitos praticos da tutela jurisdicional
que somente seria concedida mais tarde, em momento adequado, apds a realizacao
da cognicao exauriente pelo magistrado. Mas ambas as tutelas ndo sao satisfativas,
uma vez que ndo concedem, em definitivo, a protecdo ao direito alegado em juizo,
ao qual se pede a tutela jurisdicional.

10 - Para que a tutela antecipada possa ser concedida é
imprescindivel que haja pedido expresso da parte cuja antecipacao interessa. A lei

nao estabelece prazo para que se peca a antecipacao de tutela, ndo podendo falar
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qgue tenha havido preclusdo na hipétese de o autor ndo pedir a tutela antecipada
logo na inicial.

11 - A antecipagdo da tutela ndo agride o direito do réu ao
contraditério e a ampla defesa: o contraditério ser4 apenas postecipado para um
momento futuro, no qual podera defender-se amplamente, fazendo as alegacdes e
protestando e produzindo as provas que entender necessarias.

12 - Tanto a decisdo que concede, quanto a que denega a tutela
antecipada devem ser clara e precisamente fundamentada pelo magistrado, que
devera expor as razdes de sua decisdo, demonstrando a presenca ou a auséncia
dos requisitos legais para a caracterizacdo da medida pleiteada.

13 - Nao se deve antecipar um efeito concreto que se mostre
irreversivel para proteger um direito pecuniario e/ou patrimonial em prejuizo de outro
direito patrimonial do réu sem que este tenha a oportunidade de se defender.
Entretanto, tratando-se de um confronto entre o direito a vida, a saude ou a
integridade fisica ante um direito patrimonial, e apresentado-se aquele corroborado
por prova suficiente que demonstre sua verossimilhanga, devera o magistrado optar
por proteger aquele, na impossibilidade de se proteger a ambos.

14 — Para a concessao da antecipacdo da tutela, o requisito da
presenca de prova inequivoca, previsto no caput do art. 273 do CPC, deve ser
entendido como prova suficiente a convencer o juiz da verossimilhanca das
alegacoes.

15 — Nao é possivel, na prética, estabelecer elementos que possam
mensurar a quantidade de “certeza”, “probabilidade” ou “verossimilhanca”. Por
verossimil deve-se entender aquilo que parece verdadeiro, que é possivel ou
provavel de ndo contraria a verdade.

16 — Apenas a hip6tese do inciso | do art. 273 é caso de tutela de
urgéncia, fundada na necessidade de o provimento ser concedido antecipadamente
para evitar dano irreparavel ou de dificil reparacao.

17 - O requisito previsto no inciso Il do art. 273 do CPC é requisito
especifico da tutela antecipada sancionatéria que, para ser concedida, deve estar
cumulada com os requisitos do caput do artigo, ndo sendo necesséria a presenca de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

18 - A antecipacdo de tutela fundada na parte incontroversa da

demanda ndo pode ser concedida em carater liminar, nem pode ser pleiteada na
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peticdo inicial, uma vez que se faz necessario esperar, no minimo, pela contestacao
do réu para, somente entdo, verificar se algum pedido ou parcela dele tornou-se
incontroverso. O art. 273, § 6° nédo prevé técnica de desmembramento de pedido,
nem excepciona o principio da unicidade ou unidade do julgamento: trata-se de
provimento concedido com base em cogni¢ao sumaria.

19 - Quando do momento de prolatar a sentenca, ainda que nao haja
novos fundamentos de fato ou de direito relevantes, deve-se admitir que a tutela
antecipada seja modificada ou revogada, uma vez que somente agora, ap0s uma
analise mais acurada das alegacdes constantes da peticdo inicial, da contestacao,
da analise de todos os documentos e provas realizadas, estara o juiz proferindo uma
decisao fundada em cogni¢do exauriente.

20 - A doutrina vem entendendo que este § 7° do art. 273 se
caracteriza como um mecanismo de mao dupla, i. e., assim como é possivel
conceder a medida cautelar quando pedida sob o titulo de antecipacdo de tutela,
esta podera ser concedida quando requerida sob a forma de medida cautelar.

21 - A declaracao subjacente a sentenca, com efeito, ndo pode ser
antecipada, mas os efeitos concretos advindos da condenacéo, da ordem judicial ou
do cumprimento por meio de auxiliares da justica € plenamente possivel, e se
coaduna com a propria natureza do provimento antecipatorio.

22 - Tutela inibitoria € aquela destinada a evitar a pratica, a repeticao
ou a continuacdo de um ato ilicito. Para sua concessdo, ndo € necessaria a
ocorréncia de dano, bastando apenas verificar a pratica, ou a provavel ocorréncia de
um ilicito. Visando a evitar a ocorréncia, manutencao ou repeticdo de um ato ilicito,
independentemente da possibilidade de ocorréncia de dano, a tutela ressarcitoria
apresenta-se evidentemente insuficiente e inadequada, uma vez que esta Ultima tem
a finalidade de ressarcir os danos materiais ou morais causados a alguém, ou seja,
apos a pratica do ilicito.

23 - A tutela inibitéria € concedida por meio de provimentos
diferenciados, antecipadamente ou ao final do processo, consistente na emissao
ordem para cumprimento no prazo assinalado pelo juiz, acompanhada de medidas
coercitivas.

24 - A multa fixada tem natureza processual, desvinculada do direito
material, podendo seu valor ser exigida mesmo quando a decisao final, transitada

em julgado, seja favoravel ao réu.
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25 - A protecdo jurisdicional sera concedida para protecdo do
interesse primario, inerente a coletividade e em busca do bem geral. O interesse
secundario somente podera ser protegido quando coincidir como interesse primario.
A busca pelo interesse publico primério deve se iniciar pela analise dos principios e
objetivos da Republica elencados na Constituicdo Federal. E a partir da andlise do
texto constitucional, dos principios, objetivos, direitos e garantias fundamentais
elevados a dogma constitucional que se encontrara o interesse que deve ser
protegido.

26 - Pelo simples fato de estar o Estado constituido e organizado
sob a forma de Estado Democratico de Direito, a previsdo, geral e abstrata, de
impedimentos a concessdo de qualquer espécie de tutela jurisdicional que se
apresente necesséaria para a justa, adequada e tempestiva protecdo dos direitos
configura-se inconstitucional, a retirar a legitimidade de atuac&o do préprio Estado.

27 - Nos litigios em que esta envolvido o Estado, a Fazenda Publica
ou qualquer outra pessoa, fisica ou juridica: a) a tutela antecipatéria deve ser
concedida quando, cumpridos o0s requisitos, seja imprescindivel para promover
tempestivamente a efetiva protecdo dos direitos; b) a tutela inibitoria deve ser
concedida quando se fizer necessaria para impedir a ocorréncia, a repeticdo ou a
manutenc¢do de um ilicito.

28 — O art. 1° da Lei n.° 2.770/56 que proibe a concesséao de tutela
de urgéncia que objetive a liberacdo de mercadorias procedentes do estrangeiro nao
foi recepcionada pela ConstituicAo Federal, uma vez que configura afronta ao
Estado de Direito, aos principios do acesso a justica e da inafastabilidade da tutela
jurisdicional e ao direito fundamental de receber tutela jurisdicional justa, adequada e
tempestiva.

29 - Demonstrado pelo importador, em juizo, que cumpriu com todos
0S requisitos exigidos para importar as mercadorias, apresentando-se as exigéncias
das autoridades alfandegarias como manifestamente indevidas e abusivas, nada
impede a concessao da tutela antecipada para liberagcdo da mercadoria, ainda que
haja pena in abstrato de perdimento de bens.

30 — O art. 1° da Lei n.° 9.494/97 impede a concessao de tutela
antecipada que importe em reclassificacdo ou equiparacao de servidores publicos, a
concessao de aumento ou extensdo de vantagens. Independentemente desta

restricdo, afigura-se de dificil caracterizacdo a presenca dos requisitos necessarios
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para a concessdo da tutela antecipada nessas hipoteses. E mais facil visualizar o
receio de dano irreparavel a Fazenda Publica se for concedida a tutela antecipada
para reclassificar ou equiparar servidores publicos, ou conceder-lhes aumento ou
extensdo de vantagens. De qualquer forma, a proibicdo é inconstitucional, uma vez
que a pretensdo a satisfacdo urgente nasce no plano do direito material, nao
podendo ser delimitada pelo legislador.

31 — A conjugacao da norma prevista no art. 1° da Lei n.° 9.494 de
10/09/1997 com o disposto no art. 1° da Lei n.° 5.021/66 resulta no seguinte
enunciado: a antecipacédo dos efeitos praticos da tutela jurisdicional, concedida em
qualquer espécie de acao, ndo podera determinar o pagamento de vencimentos e
vantagens pecuniarias vencidas em data anterior ao ajuizamento da acéo, ou seja, 0
pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias vencidas anteriormente a
propositura da acdo ndo podera ser objeto de antecipacdo da tutela para o fim de
determinar seu pagamento.

32 — No julgamento de Medida Cautelar na ADI 4/DF, o STF
suspendeu a eficacia de todas as decisdes que concedem a tutela antecipada contra
a Fazenda Publica que tenha por pressuposto a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n.° 9.494/97. Todavia, 0 proprio STF vem
mitigando esse entendimento, uma vez que ndo se aplicaria a restricdo prevista no
art. 1° da Lei n.° 9.494/97 em matérias outras que nao as expressamente previstas
neste dispositivo.

33 — A proibi¢édo constante no art. 1° da Lei n.° 8.437/92 néo se limita
apenas as acdes cautelares ou de natureza preventiva, tendo sido estendida a todas
as espécies de acdes pelo art. 1° da Lei n.° 9.494/97.

34 - Ante a necessidade de obtencdo da tutela jurisdicional,
demonstrado o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, convencido o juiz
da verossimilhanca das alegac¢fes, ndo deve o magistrado ficar preso a restricdo do
art. 5°, | da Lei n.° 1.533/51 c/c o art. 1° da Lei n.° 8.437/92, sob pena de infringir
direito e garantia fundamental, constitucionalmente previsto, além de
estabelecimento de privilégio sem fundamento, a ferir o Estado Democratico de
Direito.

35 - Se o recurso administrativo com efeito suspensivo ndo bastar

para a tutela integral do direito da parte, deve-se admitir a interposicdo da acdo mais
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adequada, concedendo a tutela, antecipada ou final, necesséaria para a efetiva
protecao do direito.

36 — A alteragdo no regime do agravo promovida pela Lei n.°
10.352/2001 reduziu a quantidade de mandados de seguranca que objetivavam
suspender a eficacia da decisao objeto do recurso de agravo de instrumento. Mas o
mandado de seguranca vem sendo admitido contra decisédo judicial considerada
teratoldgica, ou quando interposto por pessoa que nao seja parte no processo em
que a decisao foi proferida.

37 — A restricao prevista no inciso Il do art. 5° da Lei n.° 1.533/51
refere-se a conveniéncia e oportunidade de aplicacdo de ato administrativo
disciplinar, sendo possivel sua revisdo pelo Judiciario no que se refere a analise dos
elementos do ato: sujeito ou agente competente, objeto, forma, motivo e finalidade.
Todavia, também os casos de flagrante ilegalidade e abuso devem ser conhecidos
pelo Judiciario, como forma de protecdo a toda a ordem juridica e ao Estado de
Direito.

38 - Se o proéprio artigo 5° da Lei n.° 1.533/51 vem sendo minimizado
diante das consideracbes do caso concreto, também as disposicfes constantes do
art. 1° da Lei n.° 8.437/92 e do art. 1° da Lei n.° 9.494/97 sado, por consequéncia,
relativizados, de modo a poder a antecipacdo da tutela ser concedida nas hipoteses
previstas no art. 5° da Lei do Mandado de Seguranca, sempre que necessario for
para a protecao do direito da parte.

39 - Se a proibicdo de concessdo de medidas liminares em
mandados de seguranca — ou qualquer outra espécie de acdo — movidos em face da
Fazenda Publica configura-se inconstitucional, pelos mesmos motivos a insercdo de
um limite temporal para a vigéncia da liminar também se apresenta com 0 mesmo
vicio. O provimento que concede a tutela jurisdicional antecipada deve viger pelo
tempo necessério para promover o completo afastamento de risco de ocorréncia de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ndo advindo novos elementos que afastem
a verossimilhanca das alegacdes do autor.

40 - O Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que
era incabivel a concessao de liminares (cautelares ou antecipatorios), nas a¢ées que
visavam promover o desbloqueio dos cruzados, bem como que a sentenca somente
era exequivel apdés o0 seu transito em julgado. Todavia, tratava-se de lei

flagrantemente inconstitucional, ao infringir o Estado de Direito, furtando o Estado de
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submeter-se ao ordenamento juridico, ferindo o principio da igualdade, da
legalidade, da impessoalidade, rompendo com os limites da propriedade privada
além de impedir ao cidad&@o o acesso ao Poder Judiciario.

41 - Para a antecipacdo da tutela inibitéria o art. 100 da CF néo se
constitui em &bice para sua concessao, uma vez que a concessao da tutela inibitoria
(antecipada ou ndo) em face da Fazenda Publica, ndo a condenara ao pagamento
de nenhuma importancia, mas consistird exclusivamente na emissao de ordem
determinando um fazer ou ndo-fazer apto a impedir a realizacdo, manutencao ou
continuacao de um ilicito.

42 — O reexame necessario ndo se aplica as decisfes interlocutérias
que concedem a antecipacdo da tutela em face da Fazenda Publica. A propria
natureza da tutela antecipada pressupde a inexisténcia de condi¢cdes de eficacia
protelatorias de sua efetivacdo, como o reexame necessario.

43 - Para a concessdo da tutela inibitéria antecipada ndo se faz
necesséario demonstrar o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo,
uma vez que a tutela inibitéria ndo objetiva evitar a ocorréncia de um dano, mas sim
a pratica de um ato ilicito.

44 — A tutela inibitéria antecipada pode ser concedida em sede de
acao civil publica, podendo-se utilizar, para tanto, do disposto no art. 84 do CDC,
uma vez que a propria finalidade da acao civil puablica denota a insuficiéncia das
tutelas repressiva e ressarcitoria.

45 - E de se admitir que ainda antes da ocorréncia dos atos lesivos a
acdo popular seja manejada, pleiteando a concessédo de tutela inibitéria, visando a
emissao de ordem judicial que impeca a ocorréncia, repeticdo ou manutencéo do ato
lesivo. Nado € necessario, entretanto, que se prove a efetiva lesdo ao patriménio
publico. Basta a demonstracdo de que sera perpetrado ato ilicito em desfavor do
erario publico, apto ou ndo a produzir dano no patriménio. Reservar a agdo popular
finalidade apenas desconstitutiva e ressarcitéria das perdas e danos significa
amputar do remeédio constitucional seu maior objetivo: evitar a pratica de atos ilicitos,
gue possam ou nao causar prejuizos ao patrimoénio publico. Impedir a concesséo da
tutela inibitoria, utilizando-se da acdo popular, seria esperar, ou até mesmo desejar,
que o ato atacado possa efetivamente causar um dano material ao erario,

regredindo assim anos de evolucao da tutela jurisdicional preventiva.
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46 — A multa cominada pelo magistrado que incidira na hipétese de
descumprimento da ordem emitida devera ser suportada pelos servidores publicos,
incluindo-se os de cargos eletivos — que houverem dado causa ao descumprimento
da ordem. Se a prisdo por descumprimento de ordem judicial recai sobre a
autoridade publica que descumpriu a ordem, com maior razdo a multa pecuniaria
igualmente devera recair sobre a autoridade.

47 - A concesséo da tutela inibitéria, emitindo-se ordem a Fazenda
Publica, revela-se, na verdade, como cumprimento, pelo Poder Judiciario, da funcéo
constitucional que lhe é reservada. Entendimento contrario levaria a conclusédo de
que o Poder Executivo ndo esta sujeito a atuacdo da justica, podendo praticar
ilicitudes sem que haja qualquer instrumento capaz de conforma-lo a atuacdo em
conformidade com o ordenamento. O controle judicial dos atos da Administracao

constitui expressdo do Estado Democrético de Direito.
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