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RESUMO

MEOHAS, Carolina Viegas. A Tutela Provisoria no Novo CPC e as controvérsias
envolvendo a Fazenda Publica. Curso de Especializagdo em Direito Processual
Civil, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

O artigo 5°, XXXV da CRFB/88 preconiza que a lei ndo excluira da apreciacao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, assegurando a todos amplo acesso
a justica. Desse dispositivo podemos extrair o direito de acéo, ou seja, direito a
uma prestacdo jurisdicional. No entanto, ndo podemos interpretar esse
mandamento constitucional de forma isolada, como sendo mero direito de
ingresso do jurisdicionado ao poder judiciario. Mais do que isso, essa garantia
constitucional significa um direito a tutela jurisdicional justa, efetiva, adequada e
tempestiva. Os provimentos provisérios se incluem dentre as garantias
processuais previstas pelo ordenamento juridico para concretizar o direito de
acao. O CPC/15, a fim garantir o acesso a justica, dando maior efetividade ao
processo, prevé a tutela provisoéria, que apesar de néo resolver definitivamente a
solucdo posta em juizo, posto que fundada em cognicdo sumaria, tem por
escopo equilibrar o fator tempo do processo, seja 0 protegendo do risco de
ineficacia, através do instituto da tutela cautelar, seja adiantando os efeitos
praticos de um futuro provimento jurisdicional, através da técnica da antecipacéo
de tutela. Dessa forma, tais mecanismos sdo habeis a garantia da efetividade da
Justica, uma vez que o tempo do processo pode gerar efeitos nocivos ao direito
discutido por meio deste e, o CPC/15 atento a isso, traz grandes e importantes
inovagdes a esse instituto, quando comparado a sistematica preconizada pelo
CPC/73. Nesse contexto, o presente trabalho tem por finalidade abordar as
implicacdes da entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil em relacdo a
tutela proviséria, demonstrando os principais aspectos acerca da tutela de
urgéncia e da tutela de evidéncia que vao além da classica distingdo entre as
técnicas da tutela cautelar e antecipatoria. Abordaremos também as implicacdes
da entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil em relacdo a tutela
proviséria concedida em desfavor da Fazenda Publica, tendo em vista que esse
instituto sofre limitagcdes nesses casos, uma vez que nos litigios envolvendo as
pessoas juridicas de direito publico, além da incidéncia do principio da
supremacia do interesse publico e da sua indisponibilidade, a legislacdo
ordinaria preconiza outras prerrogativas dispensadas ao Poder Publico que
acabam por gerar restricdes a concesséao de provimentos liminares. Por meio de
pesquisa junto a doutrina pétria e a jurisprudéncia, o presente estudo analisara a
constitucionalidade /ou inconstitucionalidade dessas restricbes previstas em lei,
bem como as principais modificagbes concernentes as tutelas provisérias e as
controvérsias decorrentes da aplicacéo pratica dessa técnica processual em face
do Poder Publico. Outrossim, far-se-a uma analise da técnica da estabilizacao da
tutela antecipada antecedente em carater geral e com enfoque na Fazenda
Pdblica, apresentando as inUmeras controvérsias acerca da tematica,
apontando eventuais 6bices a estabilizacdo em face do Poder Publico, como por
exemplo, a incidéncia do principio da indisponibilidade do interesse publico, o
reconhecimento doutrinario de um microssistema formado entre a estabilizacéo e
a acdo monitoria e a exigéncia legal da remessa necessaria como condi¢cédo para
a estabilizacéo.

Palavras-chave: Tutela proviséria. Tutela de urgéncia. Tutela de evidéncia. Novo
Cddigo de Processo Civil. Fazenda Publica
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Introducao

O direito processual, conforme consagrado cientificamente, deve adequar-se
as peculiaridades de determinado direito material. Por isso, podemos falar em
tutelas diferenciadas, devendo haver um processo apto a garantir aquele direito
especifico, mediante regras processuais que lhe sejam apropriadas.

No tocante a Fazenda Publica, devera haver sua submissdo a principios e
regras de direito publico, sendo certo que nesse caso vigorara um regime juridico
diferenciado, onde incidirdo principios especificos, tais como, o principio da
legalidade, a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos, a
autoexecutoriedade dos atos administrativos, a supremacia do interesse publico,
bem como a indisponibilidade do interesse publico.

O legislador infraconstitucional atento a esse regime juridico de direito
publico dispensou tratamento diferenciado as pessoas juridicas de direito publico,
conferindo-lhes prerrogativas materiais e processuais, a fim de possibilitar que a
Advocacia Publica consiga exercer plenamente o direito de defesa dos entes
publicos, evitando, por conseguinte, condenaces injustificaveis.

Na mesma direcdo, com o escopo de tutelar o interesse publico, ciente de
que os recursos publicos sdo finitos e de que a concessdo de providéncias
liminares em desfavor do Poder Publico muitas vezes tém efeitos irreversiveis, o
legislador passou a restringir, no final da década de 1950, as hipdteses de
cabimento das decisfes provisorias no ambito do mandado de seguranca,
exigindo em alguns casos o transito em julgado para que 0s provimentos
proferidos em face dos entes publicos produzam efeitos.

A partir dos anos 1990, ha um aumento gradativo das vedacOes legais
preconizadas para as demandas envolvendo o Poder Publico, as quais foram
estendidas inicialmente as medidas cautelares e, logo ap6s, a técnica da
antecipacéo de tutela.

Nesse contexto, surgem inumeras discussdes acerca da constitucionalidade

dessas vedacOes legais, entendendo alguns que tais restricbes seriam
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inconstitucionais, por atentarem contra a garantia da inafastabilidade da tutela
jurisdicional.

Aliado a isso, o direito processual civil acaba por sofrer significativas
modificagdes com o advento do Novo Cadigo de Processo Civil.

O presente trabalho tem por escopo analisar primeiramente o modelo
constitucional de processo, que inspirou 0 “nascimento” do Novo Cddigo de
Processo Civil, promulgado pela Lei 13.105 de 16.03.2015.1

Pela leitura da exposicdo de motivos, verifica-se que o CPC/15 passa a
exigir do operador do direito uma nova percep¢do acerca do direito processual
brasileiro. Dentre o0s principais objetivos que orientaram a elaboracdo do
anteprojeto do CPC/152 pela Comissdo de Juristas, presidida pelo Ministro Luiz
Fux estava : (i) estabelecer harmonia com a Constituicdo; (ii) criar condi¢des para
decisdes com maior aderéncia a realidade social; (iii) viabilizar uma simplificacdo
dos procedimentos e reducdo de complexidades; (iv) dar maior rendimento a cada
processo; e (V) imprimir maior organicidade e coesdo ao sistema.

Como se percebe, o legislador preocupou-se em assentar que o0s institutos do
direito processual civil devem ser analisados e interpretados visando realizar os
direitos e garantias fundamentais, promovendo o Estado Democrético de Direito
instituido pela Constituicéo.

O presente trabalho dividir-se-& em duas partes. A primeira parte se
destinara ao exame da tutela proviséria, género, do qual a tutela de urgéncia e de
evidéncia sdo espécies, abordando as diversas modificacGes trazidas pelo Novo
Caodigo de Processo Civil a esse instituto. Demonstraremos ao longo de nosso
estudo, aspectos que vao além da classica distin¢do entre as técnicas cautelas e
antecipatorias, uma vez que o novo Codigo apesar de ndo ter adotado um regime
juridico unico, porquanto traz procedimentos distintos para a tutela antecipada e
tutela cautelar antecedentes, as aproximou bastante, principalmente se comparado
ao Codigo de Processo Civil de 19733 Outrossim, abordaremos a tutela de
evidéncia, que veio a ser reforcada pela entrada em vigor do novo Codigo de

Processo Civil.

! BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de margo de 2015. Planalto. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 5 dez.
2018, passim.

2 1dem.

3 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de processo civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em: 10 nov. 2018, passim.
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Faremos um estudo voltado a uma interpretacdo sistematica e teleoldgica
dos principios e normas relativos & modalidade da tutela provisoria.
Demonstraremos que em tempos atuais, 0 procedimento comum tem-se revelado
insuficiente para tutelar de forma célere e eficaz os direitos, porquanto permanece
alheio aos males causados pelo tempo dos processos judiciais, males esses que a
cada dia tornam-se mais evidentes, frustrando o ideal de um processo efetivo. Em
meio a esse panorama advém o novo CPC, que traz uma clara evolucgéo ao tracar
uma disciplina comum a tutela de urgéncia, seja ela cautelar ou antecipada, ao
lado da tutela de evidéncia, ambas sob o “rétulo” tutela provisoria.

A segunda parte , por seu turno, destinar-se-a ao estudo da Fazenda Publica,
iniciando pela delimitacdo de seu conceito, para logo apos, explicitar as
prerrogativas que sdo préprias do regime juridico das pessoas juridicas de direito
publico.

Em seguida, serdo abordadas as vedacGes legais a concessdao de medidas
liminares em desfavor do Poder Publico, em relacdo as quais, em um segundo
momento, buscar-se-a apresentar as principais divergéncias doutrinarias acerca
dessas restrigdes legais. Por fim, apresentar-se-4 as principais inovaces em
matéria de tutela proviséria, como por exemplo, a estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente, de modo a confronta-las com o regime inerente aos entes

publicos, buscando identificar suas principais controvérsias.



PARTE | - Tutela provisoéria

1
A Constitucionalizagcao do Processo

Durante muito tempo, o Direito como um todo, nos interessando citar o
direito constitucional e processual civil sofreu influéncia do positivismo na
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas. Todavia, nos dias atuais, sobressai
a ideia do pds-positivismo, que surge com o escopo de impedir 0 ressurgimento
do direito natural, bem como o de suprimir as falhas do positivismo juridico,
visando analisar a aplicabilidade das normas juridicas com base nos valores do
ordenamento, ndo sendo consideradas legitimas apenas pela regularidade de seu
modo de producéo.

Com o pds-positivismo, as normas constitucionais passam a ter papel
fundamental na atuacdo de todo o ordenamento juridico. Pode-se dizer, nesse
sentido, que a lei perde o seu posto de supremacia e passa a estar subordinada a
Constituigdo.

Nesse contexto poOs-positivista e de busca da concretizacdo das normas,
surge o neoconstitucionalismo, que a partir de diversos fenémenos faz emergir a
constitucionalizacao do processo e do Direito como um todo.

Assim, o estudo do processo civil passa a ter como ponto de partida e de
chegada a CRFB/88 e ndo o Codigo de Processo Civil. Dessa forma, as normas
processuais devem ser interpretadas de acordo com 0s mandamentos
constitucionais.

No entanto, conforme bem esclarece Jodo Batista Lopes, apoiado em
Dworkin, Alexy, Canaris e Tercio Sampaio Ferraz, ndo podemos deixar de nos
atentar para os riscos de supervalorizagdo dos principios constitucionais do
processo, lembrando que estes, posto que sejam normas fundantes, ndo sao

absolutos, devendo ser avaliados a luz do principio da proporcionalidade.
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Afirma Jodo Batista Lopes,

trata-se de um método de estudo que tem como ponto de partida e de chegada a
prépria Constituicdo Federal, mas ndo se pode ignorar a evidéncia, os principios e
regras do direito processual civil. Ndo se trata, pois, de esvaziar o direito
processual civil, mas de estuda-lo a luz da Constituicdo para fazer atuar
concretamente os valores da ordem juridica.*

Diante desse fendmeno, Paulo Ricardo Scheir no mesmo sentido, propde
que normas infraconstitucionais sejam interpretadas a partir dos valores
consagrados em nossa Constituicdo Federal. Para tanto, utilizou-se da expressao
“filtragem constitucional”, uma vez que denota a ideia de um processo em que
toda a ordem juridica, sob a perspectiva formal e material, e assim o0s seus
procedimentos e valores, devem passar necessariamente pelo filtro axiologico da
Constituicdo Federal, impondo a cada momento de aplicacdo do Direito uma
releitura e atualizagdo de suas normas.®

Trata-se, portanto, de uma tdbua axiol6gica a partir da qual devem ser
analisadas as previsoes legais.

A Constituicdo, por se tratar de norma juridica fundamental, é formada por
um sistema de principios e regras juridicas que produzem efeitos reais. Norma
juridica é um conceito amplo, complexo e de dificil conceituacdo. Apesar disso,
podemos afirmar que é género, do qual principios e regras sdo espécies. Ainda
que tal distincdo gere polémica, costuma-se dizer que os principios tém como
caracteristicas a generalidade e abstracdo, ao passo que as regras, caracterizam-se
pela determinacao e concregéo.

H& uma diferenca qualitativa entre principios e regras. Nesse sentido,
esclarece Ronald Dworkin, afirmando que os principios tém uma dimensdo de

peso que estdo ausentes nas regras.

Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém - a dimensao de peso
ou importancia. Quando os principios se entrecruzam, aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um (....). Nao obstante, essa
dimensdo é uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz

4 LOPES, Jodo Batista. Efetividade da tutela jurisdicional a luz da constitucionalizagdo do
processo civil. Revista de Processo. Vol. 116. p. 31-32 S&o Paulo: ed. RT, jul-ago 2004.

5 SHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Construindo uma nova dogmatica juridica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,1999. p. 104.
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sentido perguntar que peso ele tem ou quéo importante ele é.°

Ainda, segundo Alexy, principios diante de sua generalidade, devem ser
entendidos como normas de otimizacdo, compativeis com o0s Varios graus de
concretizagdo, conforme os condicionamentos faticos e juridicos, enquanto as
regras, por serem normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia,
simplesmente s&o ou ndo cumpridas.’

Dessa forma, havendo conflito entre principios, pondera-se os principios
conflitantes, de forma a prestigiar aquele que proteja o valor mais relevante para a
solucdo do caso concreto, sem que se tenha por revogado o principio subjugado.
Ao reves, o conflito entre regras obedece a logica do “tudo ou nada”, sendo
inconcebivel a validade de regras contraditérias. Assim, uma serd aplicada,
enquanto a outra serd excluida do sistema. Portanto, podemos perceber que apesar
de ambos serem espécies de normas juridicas, apresentam importantes distin¢des.

N&o podemos deixar de mencionar a licdo de Celso Anténio Bandeira de

Mello acerca dos principios:

Principio € por definicdo, mandamento nuclear do sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o
espirito e servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do unitario que ha por nome
sistema juridico positivo. Violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo
dos seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e
corrosao de sua estrutura mestra. Isto porque, ao ofendé-lo, abate-se as vigas que o
sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforcada.®

No tocante ao direito processual, podemos encontrar um extenso rol de
direitos e garantias fundamentais elencados no artigo 5° da CRFB/88° dentre

outras normas processuais espraiadas em outros dispositivos constitucionais.

® DWORKIN, Ronald. Levando o direito a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 42-43.

7 ALEXY. Robert. Derecho y razén pratica. 2. ed. Trad Manuel Atienza. México: BEFDP, 1998.
p. 12.

8 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: [s.n.],
1994. p. 450-451.

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°. Disponivel em: <

www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988_15.12.2016/art 5 .asp>. Acesso em: 10
nov. 2018.
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Conforme ensina Candido Rangel Dinamarco, “a Constitui¢do realiza uma tutela
do processo por meio de principios e garantias aplicaveis a este. Simultaneamente,
de outro lado, o0 processo também tutela a Constituicdo, j& que cumpre papel na
efetividade das normas constitucionais.”

Como € sabido, os direitos fundamentais se caracterizam como sendo
direitos subjetivos dos individuos, bem como elementos objetivos basilares do
Estado. Ingo Sarlet, cuidando da eficacia objetiva dos direitos fundamentais,
afirma que eles ndo se limitam a funcéo precipua de serem direitos subjetivos de
defesa do individuo contra atos do Poder Publico, mas que, além disso,
constituem decisbes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo,
com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para 0s
6rgaos legislativos, judiciarios e executivos.©

Dessa forma, o direito processual civil deve ter por escopo uma atuagao
visando atribuir a maior efetividade aos direitos fundamentais. Os institutos de
direito processual devem ser analisados e interpretados buscando realizar esses
direitos e valores, a fim de promover o Estado Democratico de Direito pela
Constituigo.

A tutela provisoria, objeto especifico de nosso estudo, também passou a ser
vista como uma garantia constitucional, sendo certo que qualquer disposicao
normativa que vede ou dificulte tal tutela, deve ser tida como inconstitucional.
Assim, fica evidente a importancia desse fendmeno da constitucionalizacdo do
processo civil na abordagem que deve ser dada a tutela jurisdicional proviséria e a
todo o seu instrumental preconizado na legislacdo ordinaria.

Nesse sentido, José dos Santos Bedaque adverte que “o complexo de
normas constitucionais, direcionadas para a garantia do sistema processual,
constitui o primeiro passo para conferir efetividade possivel a tutela que emerge
do processo.”!!

Assim, ndo podemos deixar de mencionar alguns dos mais relevantes
principios processuais expressos ou implicitos em nossa norma fundamental,
imprescindiveis para o estudo da tutela provisoria, tais como o devido processo

legal, a inafastabilidade do controle jurisdicional, o contraditorio, a ampla defesa,

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegra: Livraria
do advogado, 2003. p. 147.

11 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias
e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003.
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a fundamentacdo das decisdes judiciais, a isonomia, razoabilidade,
proporcionalidade, efetividade e a razoavel duragao do processo.

Todavia, podemos vislumbrar para a solucao da tutela provisoria, o conflito
das seguintes garantias constitucionais: de um lado, o devido processo legal, o
contraditorio e ampla defesa e de outro, a inafastabilidade do controle
jurisdicional, o acesso a uma tutela jurisdicional efetiva, a duracdo razoédvel do
processo e a isonomia. O equilibrio, nesses casos, devera ser alcancado por meio
da aplicacdo do principio da proporcionalidade, que tem cunho constitucional e
infraconstitucional.

A essa atividade judicial de sanar ou prevenir lesdes ou ameacas a direitos
até uma solucdo definitiva, imprescindivel para uma tutela jurisdicional em
consonancia com a Constituicdo, Humberto Theodoro Jr da o nome de
“litisregulagdo”.

Adverte o processualista:

E nesse quadro principiolégico conflituoso que se impde a tutela jurisdicional de
urgéncia, como remédio provisério e necessario. Assim, no hiato inevitavel
interposto entre 0 ajuizamento da causa e o provimento final de mérito, os
problemas que p6em em risco a efetividade do processo devem ser equacionados
pelo juiz, afastando-se de imediato tudo aquilo que possa tornar indtil ou
insatisfatoria a prestacdo definitiva que se espera alcancar ao fim do processo. A
essa atividade complementar da-se 0 nome de regulagdo provisoria, listisregulacdo
ou ainda tutela de urgéncia. A litisregulacdo nessa ordem de ideias, compreende
atividade judicial da que o devido processo legal atingira, na solucdo do litigio,
mas é também atividade jurisdicional, porgque tende a sanar ou prevenir lesdes ou
ameagas a direito que ndo podem ser subtraidas ao Poder Judiciario, segundo a
garantia da efetividade da tutela jurisdicional.'?

2. THEODORO JR., Humberto. Tutela jurisdicional de urgéncia- Medidas cautelares e
antecipatorias. 2. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001. p. 12.



2
Tutela jurisdicional proviséria

A sociedade atual é marcada pela rapidez das informacdes, e pelas mais
diversas relagdes sociais, econdmicas e juridicas. Por essa razdo, uma prestacdo
jurisdicional tardia de nada adianta aquele que pleiteia a tutela jurisdicional. A
relacdo entre tempestividade e efetividade € evidente. O processo tem por escopo
alcancar o equilibrio entre seguranga e celeridade, numa tentativa constante de
encontrar a melhor solugéo possivel para o caso concreto.

Disso resulta, uma busca permanente no processo, de uma decisdo que seja
a mais proxima da certeza no menor tempo possivel. Segundo Fernando

Gajardoni:

é tempestiva a tutela jurisdicional quando os prazos legalmente prefixados para o
tramite e instrucdo do processo, concebidos em vista das circunstancias de fato da
demanda, do direito a ser protegido, do contraditério e da ampla defesa, sdo
cumpridos pelas partes e pelo 6rgéo jurisdicional .

Sendo assim, 0 processo civil ndo s6 precisa ser apto a efetivar todos os
direitos assegurados, mas também, e principalmente, fazé-lo de uma forma mais
célere e efetiva, com o menor dispéndio de tempo e de recurso possivel, e uma das
técnicas disponiveis em nosso ordenamento que visa tentar solucionar ou ao
menos minimizar tal problema, é a tutela provisoria, que embora nao resolva
definitivamente a solucéo posta em juizo, tem por escopo equilibrar o fator tempo
do processo, seja protegendo o processo do risco de ineficécia, através do instituto
da tutela cautelar, seja adiantando os efeitos praticos de um futuro provimento
jurisdicional, através da técnica da antecipacéo de tutela.

Humberto Theodoro Jr adverte acerca da diferenciacdo entre tutela

jurisdicional e prestacdo jurisdicional. Enquanto a primeira efetivamente protege e

13 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o
estudo do procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Séo
Paulo: Atlas, 2008. In. Reflexos do tempo no direito processual civil, Revista de Processo, v.
153, nov. 2007. p. 115.
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satisfaz o direito, a segunda, por sua vez, representaria o servico judiciario que se
instrumentaliza por meio do processo para a solucdo da lide.

Nas palavras do jurista;

Urge ndo confundir tutela com prestacdo jurisdicional, uma vez que se tem como
abstrato o direito de acdo, a garantia de acesso do litigante a justica lhe assegura
um provimento jurisdicional, capaz de proporcionar a definitiva solugdo do litigio,
mesmo quando o autor ndo detenha de fato o direito que afirma violado ou
ameacado pelo réu. Na satisfacdo do direito a composicao do litigio (defini¢do da
atuacdo da vontade concreta da lei diante do conflito instalado entre as partes)
consiste a prestacdo jurisdicional. Mas, além dessa pacificacdo do litigio, a defesa
do direito subjetivo ameagado ou a reparagédo da leséo ja consumada sobre o direito
da parte também incumbe a funcdo jurisdicional realizar, porque a justica privada
ndo é mais tolerada, salvo excepcionalissimas excec¢des, pelo sistema objetivo do
direito moderno. Assim, quando o provimento judicial reconhece e resguarda in
concreto o direito subjetivo da parte, vai além da simples prestacdo jurisdicional e,
pois, realiza a tutela jurisdicional. Todo litigante que ingressa em juizo, observando
0S pressupostos processuais e as condigdes da acdo, tem direito a prestagdo
jurisdicional (sentenca de mérito ou pratica de certo ato executivo), mas nem todo
litigante faz jus a tutela jurisdicional .4

A doutrina processualista afirma que o processo civil preconiza trés formas
de tutela, quais sejam a de conhecimento, a cautelar e a executiva, que podem ser
classificadas de diversas formas. Além da classificacdo baseada no provimento
judicial, também merece registro o critério de classificacdo com fulcro na técnica
processual adotada. Nessa hipotese, doutrina diferencia a tutela comum da tutela
diferenciada. Convém ressaltar, no entanto, que ndo hd consenso doutrinario
acerca do termo tutela diferenciado.

A tutela comum é aquela que nao apresenta especificidades, adotada para a
generalidade dos casos. J& a tutela diferenciada esta relacionada a efetividade do
processo, na medida em que deve ser assegurada a parte a espécie de tutela mais
adequada e efetiva a protecdo do direito pleiteado.

Segundo José Roberto dos Santos Bedaque:

A Tutela jurisdicional diferenciada pode ser entendida de duas maneiras diversas; a
existéncia de procedimentos especificos de cognigdo plena e exauriente, cada qual
elaborado em funcdo de especificidades da relacdo material; ou a regulamentagéo
de tutelas sumarias, tipicas, precedidas de cognicdo ndo exauriente, visando evitar
que o tempo possa comprometer o resultado do processo.'®

4 TEODORO JR, H., op. cit., p. 2.
1S BEDAQUE, j. R. dos S., op. cit., p. 26
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Assim, diante das diferentes acepcOes do termo tutela jurisdicional
diferenciada, aquela que nos interessa para analise mais detida é a correspondente
as tutelas sumarias, precedidas de cognicdo ndo exauriente, quais sejam, a tutela
provisoria de urgéncia e de evidéncia.

A tutela provisoria tem como uma de suas caracteristicas, conforme
mencionamos, a sumariedade da cognicdo. Trata-se de um juizo de plausibilidade/
probabilidade e ndo de certeza, ficando sujeita a confirmagdo por um ato ulterior,
fruto de uma cognicao exauriente.

Luiz Guilherme Marinoni afirma a luz do CPC/73, que a técnica da
cognicdo sumaria tem por escopo: “assegurar a viabilidade da realizacdo de um
direito (tutela cautelar); realizar, em vista de uma situacdo de perigo,
antecipadamente um direito (tutela antecipatoria fundada no 273, | do CPC);
realizar, em razdo das peculiaridades de um determinado direito e/ou em vista da
demora de um procedimento ordinario, antecipadamente um direito (liminares de
determinados procedimentos especiais); realizar, quando o direito do autor surge
como evidente e a defesa é exercida de modo abusivo, antecipadamente um direito
(tutela antecipatéria fundada no 273, 1l do CPC).”'® .Tal raciocinio aplica-se
também ao CPC/15.

Por sua vez, Ministro Luiz Fux ndo associa necessariamente a situacdo de

urgéncia a sumariedade de cognicéo, afirma que:

A atividade sumaria ndo tem correlagdo com o grau de convencimento do juizo
acerca do direito, revelando-se em expediente autorizativo de um julgamento com
base em ‘légica razoavel” em funcdo da necessidade de se prover de imediato. Mas
ndo obsta a que se tenha que prover de imediato com base em direito evidente.
Destarte, se o direito ndo for evidente, mas se tornar premente a tutela, autoriza-se
a sumarizagdo da cogni¢do com o provimento imediato calcado em juizo de mera
probabilidade, como s6i ocorrer com a tutela cautelar. O mesmo fenémeno ocorre
em sede de “tutela de seguranga”. Com a peculiaridade de que o provimento pode
retratar no plano da razoabilidade préatica uma solucdo secundum eventum litis,
irreversivel, cujo regime ha de ser igual ao das decis6es definitivas expedidas ap6s
cognicdo exauriente. Esta, em nosso entender, vai depender do direito material
juridico- probatorio levado ao juizo. O direito evidente, fartamente comprovado,
admite uma cognicao rapida, sumaria e exauriente. Ha outros casos em que, mercé
da urgéncia, o direito ndo parece evidente ao juizo, mas a lei autoriza a prover com
base apenas na aparéncia, valorizando a celeridade em detrimento da seguranca do
julgado. Por isso que ndo nos parecem indissoluvelmente ligados os conceitos de

16 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo de Tutela. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 32-33.
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cogni¢do sumaria e juizo de probabilidade, podendo haver cogni¢do sumaria e
direito evidente.!’

Apesar de se tratar de tematica polémica, concordamos com José dos Santos
Bedaque. O jurista reconhece que todas as tutelas sumarias sdo precedidas de
cognicdo ndo exauriente, cuja funcdo é impedir que o tempo de duracdo do

processo venha a comprometer sua efetividade.8

2.1
Espécies de tutela provisoria

As tutelas diferenciadas provisorias abrangem a tutela de urgéncia e de
evidéncia. As tutelas de urgéncia, por sua vez, se dividem em tutela de urgéncia

satisfativa e tutela de urgéncia cautelar.

7 FUX, Luiz (Ministro). Tutela jurisdicional: finalidade e espécie. Informativo juridico da
Biblioteca Ministro Saraiva. vol. 14. N.2 p. 153-168. Brasilia: STJ, jI- dez 2002.
18 BEDAQUE, J. R. dos S., op. cit., p. 117.
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A tutela provisoria de urgéncia: Tutela Cautelar e
Antecipacéao de Tutela

3.1
Tutela jurisdicional de urgéncia a luz do CPC /73

No CPC/73, cada espécie de tutela jurisdicional era prestada num tipo
proprio de processo. O Livro | do CPC/73 previa o processo de conhecimento, 0
Livro Il disciplinava o processo de execucdo e o Livro Il preconizava a tutela
cautelar, tratando-a como um processo autbnomo.

Por isso, podemos afirmar que tutela cautelar foi a primeira espécie de tutela
de urgéncia a ser tratada de forma genérica e abrangente pelo legislador patrio,
uma vez que contou com livro proprio e regramento detalhado ao longo de 94
artigos e respectivos paragrafos (arts 798-889).

A exposicdo de motivos do CPC/73 estabelecia que na tradicdo de nosso
direito processual, era a funcdo cautelar distribuida por trés espécies de processos,
designados por preparatérios, preventivos e incidentes. O projeto, reconhecendo-
Ihe carater autbnomo, reuniu os varios procedimentos preparatérios, preventivos e
incidentes sob uma férmula geral, ndo tendo encontrado melhor vocabulo que o
adjetivo cautelar para designar a funcdo que exercem. A expressao processo
cautelar tem a virtude de abranger todas as medidas preventivas, conservatorias e
incidentes que o projeto ordena no Livro Ill, e, pelo vigor e amplitude de seu
significado, traduz melhor que qualquer outra tutela legal.

Pela leitura da exposic¢do de motivos, Alfredo Buzaid assevera que o0 Livro
Il do CPC/73 mereceu uma funcdo de destaque no nosso sistema juridico,
surgindo assim, uma nova face da jurisdi¢cdo, um tertium genus do processo, que
contém a um so tempo as fungdes do processo de conhecimento e de execucéo.

Teori Albnino Zavascki, seguindo licdo de Calamandrei, faz uma critica a
esta classificagéo tradicional tripartite, na medida em que a tutela cautelar também
é prestada mediante atividades cognitivas e executivas. Para ele, “a tutela cautelar

constitui espécie de tutela provisoria, contraposta a tutela definitiva, sendo
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improprio, classifica-la com base na atividade jurisdicional, que mesmo na seara
cautelar, continuaria sendo de cognigéo e execugdo.”®

A doutrina tradicional sempre estabeleceu uma distingdo entre processo,
acao, medida e liminar cautelar. Com efeito, o processo cautelar é o instrumento
posto a disposicdo do jurisdicionado para exercitar o seu direito de acéo. J& a agcdo
cautelar pode ser definida como sendo o direito subjetivo a tutela jurisdicional
cautelar, consistente no direito de assegurar a utilidade do resultado do processo
principal. Por sua vez, a medida cautelar € o provimento jurisdicional, liminar, ou
final, que concede a pretensdo assecuratoria pleiteada pela parte e, por fim, a
liminar diz respeito a concessdo da medida cautelar no inicio do procedimento.

Tal entendimento doutrindrio ndo € isento a criticas. Cassio Scarpinella
Bueno, em divergéncia com a doutrina tradicional, adverte que tais expressoes
serviriam tdo somente para explicar a propria razdo do Livro Il do Codigo de
Processo Civil de 1973.

Segundo ele:

ha simplesmente um processo, sem qualquer qualificativo, em que se desenvolvem

determinadas atividades jurisdicionais para o atendimento de determinados fins. De
igual forma, hd uma Unica acdo, invariavel, porque consiste no direito subjetivo de
procurar o Estado- Juiz para que este preste a tutela jurisdicional. Assim, o que
poderia ser compreendido como sendo de conhecimento, de execucdo ou cautelar é
a tutela jurisdicional e ndo o processo ou a a¢do.?

O processo cautelar foi concebido no CPC/73 sob duas espécies, quais
sejam, antecedente ou incidental, a depender do momento de sua instauracéo, ou
seja, se fosse instaurado antes ou depois do pedido principal e tinha como uma de
suas caracteristicas a autonomia.

Dessa forma, eram antecedentes quando seu manejo se dava antes do
processo principal, e uma vez deferida a providéncia postulada, o autor deveria
ajuizar a demanda principal dentro de trinta dias, a contar da efetivacdo da
medida. Caso contrario, a cautelar perderia a sua eficacia.

Ao revés, se 0 processo principal ja estivesse tramitando, a cautelar proposta

seria incidental.

19 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.14-16.

20 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de direito processual civil: tutela
antecipada, tutela cautelar e procedimentos cautelares especificos. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
v.4, p. 148-154.
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As medidas cautelares conservavam a sua eficicia durante esse lapso
temporal de 30 dias e na pendéncia do processo principal, podendo ser revogadas
ou modificadas se alteradas as suas circunstancias.

O juiz poderia deferir providéncia cautelar antecipadamente no préprio
processo cautelar, ou até mesmo antes da citacdo do réu e se esta medida cautelar
viesse a perder a sua eficdcia, o autor responderia de forma objetiva pelos
prejuizos suportados pelo réu com a sua efetivacédo, ou seja, prescindivel perquirir
a presenca de dolo ou culpa, uma vez que para a configuracdo da responsabilidade
indenizatdria, bastaria a presenca do dano e o nexo de causalidade entre este e a
efetivacdo da medida cautelar. O valor da indenizacdo deveria ser liquidado nos
préprios autos da acdo cautelar.

A medida cautelar poderia ser substituida, de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes, pela prestagdo de caugédo ou de outra garantia menos gravosa
para o requerido, sempre que adequada e suficiente para evitar lesdo ou repara-la
integralmente, e perdia sua eficacia caso ndo fosse ajuizada a acdo principal no
prazo de trinta dias, contado de sua efetivacdo, se ndo fosse executada dentro de
30 dias ou se 0 juiz declarasse extinto o processo principal.

Ademais, o0 CPC/73 consolidou a figura do poder geral de cautela, além de
prever diversos procedimentos cautelares tipicos. Sendo assim, podiamos
vislumbrar duas técnicas cautelares.

Uma primeira técnica tinha como fundamento o poder geral do juiz,
condicionada a presenca dos requisitos genéricos do fumus boni iuris e do
periculum in mora, com ampla liberdade do juiz para conceder a medida cautelar
necessaria ao caso concreto. Ja a outra técnica era mais restrita, uma vez que
adstrita a requisitos e parametros previamente elencados pelo legislador. A
primeira referia-se ao poder geral de cautela, enquanto a segunda as cautelares
tipicas, especificas ou nominadas, isto &, aquelas tipificadas nos artigos 813 a 889
do CPC/73.

Os procedimentos cautelares especificos, tipicos ou nominados a luz do
CPC/73 séo o arresto, o sequestro, a caucdo, a busca e apreensdo, a producéo
antecipada de provas, os alimentos provisionais, o arrolamento de bens, o
atentado, a posse em nome de nascituro, protestos, notificacOes e interpelagdes,
justificacdo, nunciagdo de obra nova e outras medidas, como obras e conservagado

em coisa litigiosa, entrega de objeto e bens de uso pessoal da mulher e dos filhos,
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a posse provisoria, a guarda e a educagdo dos filhos, o depdsito de menor e o
afastamento temporario de um dos cénjuges do casal.

E sabido que seria impossivel ao legislador prever e regular todas as
situacOes de risco que justificam a concessao de uma tutela de urgéncia. Por essa
razdo, a fim de concretizar o principio da inafastabilidade de jurisdig&o,
preconizado no artigo 5°, XXXV da CF/882!, passou-se a se permitir a atuagdo do
juiz nas mais diversas hipoteses de lesdo ou ameaca a direito, resguardando e
protegendo o resultado Util da prépria atividade jurisdicional.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno, no Codigo de Processo Civil de 1973, o
poder geral de cautela estava previsto no artigo 798.

O artigo 798, ao lado de prever expressamente o dever -poder geral de cautela, bem
realizando o artigo 5°, XXXV, da CRFB/88, prevé também as medidas que o
magistrado empregard para prestar adequada e suficientemente a tutela
jurisdicional preventiva. De nada adiantaria com efeito, que a lei autorizasse ao
magistrado reconhecer a existéncia de situacfes de perigo sem que Ihe permitisse,
em idéntica proporcéo, agir para debeld-las. A fungéo jurisdicional ndo se esgota
no reconhecer (dizer) o direito, mas, também, no seu realizar (satisfazer) na exata
medida e para os mesmos fins em que suficientemente reconhecido.?

Assim, é consequéncia do poder geral de cautela a possibilidade de o juiz
conceder uma cautelar inominada para tutelar as situagdes néo tipificadas pelo
legislador. Ja as cautelares tipicas eram aquelas expressamente preconizadas no
CPC/73.

3.1.1
Consideracgfes gerais acerca da tutela antecipada a luz do CPC/73

O instituto da tutela antecipada ganha contornos de generalidade em nosso
ordenamento juridico com o advento da Lei 8.952 de 13.12.1994% que ao dar
nova redacgéo ao artigo 273 do CPC/73, traz profundas mudancas ao nosso sistema
processual brasileiro. Isto porque, o sistema até entdo vigente era informado pela
necessidade de cognicdo exauriente ou decisdo definitiva de mérito, para que sé

depois, se cogitasse de eventual producéo de efeitos.

2L 1dem, nota n. 9.

22 BUENO, Cassio Scarpinella, loc. cit., p. 186.

23 BRASIL. Lei n° 8952, de 13 de dezembro de 1994. Disponivel em: < https://
presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/103436/1ei-8952-9 >. Acesso em: 5 dez. 2018.
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Com a previsdo do instituto da antecipacdo de tutela para a generalidade
dos casos, passa-se a ser permitido, mesmo que em carater excepcional, uma
tutela provisoria, fundada em cognicdo sumaria, com imediata efetividade.

Assim, podemos definir antecipacdo de tutela como sendo a possibilidade
de antecipacéo dos efeitos de uma tutela jurisdicional, ou seja, o adiantamento dos
efeitos de um futuro provimento de mérito, permitindo a fruicdo imediata pelo
autor, daquilo que sO teria a possibilidade de usufruir ao final do tramite
processual, isto é, apos eventual sentenca que excepcionalmente tivesse eficacia
imediata, ou ap6s julgamento do recurso de apelacdo, ou até mesmo apos o
transito em julgado da sentenca.

José Carlos Barbosa Moreira a luz do CPC/73, deixa registrada uma critica
acerca dos termos ~ tutela antecipada” e “tutela antecipatéria” quando utilizados
indistintamente. Entendemos que tal critica permanece, igualmente vélida, a luz
do CPC/15.

Permitam-me comecar por uma observacdo de indole terminologica. N&o é raro
encontrar, até em escritos de alto nivel cientifico, a expressdo tutela antecipatoria.
Ela ndo é abonada nem pela linguagem da lei nem pela l6gica gramatical. O texto
vigente do art. 273 do CPC, na redacdo atual, alude a antecipagdo de tutela nos 88
2° e 5° e a tutela antecipada nos 88 3° e 4°. Diz também, no caput, que o juiz podera
(...) antecipar os efeitos da tutela; e impde a indicagéo clara e precisa das razdes na
decisdo que antecipar a tutela. (§ 1°). Em lugar algum se depara a locugdo tutela
antecipatoria. Andou bem o legislador em expressar-se como expressou. Se por
tutela se entende a protecdo dispensada ao litigante, é intuitivo que ela ndo pode
constituir o sujeito, mas apenas o objeto da antecipagédo. A tutela ndo antecipa seja
0 que for: pode, isso sim, ser antecipada pelo juiz, ou por decisdo que este profira.
Falar-se-4 com propriedade, portanto, em deciséo antecipatoria ou em providéncia
antecipatoria, no sentido de decisdo ou de providéncia que antecipa a tutela.
Quanto a esta Ultima, ou sera antecipada ou ndo o sera: antecipatdria é que jamais
se concebe que seja.?*

Devemos salientar, no entanto, que a antecipacao de tutela, mesmo antes de
1994 era preconizada, porém somente era cabivel em determinados procedimentos
especiais, como por exemplo, 0 mandado de seguranca, as a¢les possessorias,
dentre outros. Em razdo da auséncia de regramento legal estendendo a técnica da
tutela antecipada para a generalidade dos casos, nos processos em geral, diante de
uma situacdo urgente, a parte valia-se da via cautelar, mais precisamente do poder

geral de cautela, na tentativa de antecipar os efeitos materiais da tutela pretendida.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Antecipacdo de tutela: algumas questdes controvertidas.
Temas de direito Processual- Oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 77-888.
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Tal era 0 expediente utilizado na praxe forense, a mingua de outro mecanismo
para a tutela de urgéncia.

Portanto, com o advento da nova redacéo do artigo 273 do CPC/73, estende-
se a antecipacdo dos efeitos da tutela para a generalidade dos casos, bastando para
tanto, o preenchimento de certos requisitos legais.

Nos termos de seu artigo 273, o juiz, a requerimento da parte, poderia
antecipar, no todo ou em parte, os efeitos da tutela jurisdicional, desde que
houvesse verossimilhanca nas alegacfes, fundada em prova inequivoca e, ainda
houvesse risco de grave lesdo ou de dificil reparacdo ou se verificasse ser abusiva
ou protelatdria a defesa do réu. Contudo, vedava a concessdo da tutela antecipada
qguando houvesse risco de irreversibilidade do provimento final.

Em 2002, com a introducdo de novas regras mediante modificacdo
legislativa, a tutela antecipada passou também a ser destinada ao cumprimento de
obrigacdo de fazer, ndo fazer e de entrega de coisa, conforme previsao nos artigos
461 e 461- A do CPC/73, tendo como fundamentos para a sua concessao, a
coexisténcia da relevancia do argumento e do justificado receio de ineficacia do
provimento final, requisitos que para Sérgio Cruz Arenhart “se equiparavam ao
fumus boni iuris e ao periculum in mora %

O 461 do CPC/73 servia também de fundamento para a concessédo da tutela
inibitdria, através da demonstracdo de um ilicito a ser perpetrado pelo réu ou ja
consumado, sendo prescindivel a comprovacédo de dano, culpa e dolo. Isto porque,
bastava a demonstracdo da ameagca da pratica de um ato ilicito.

O artigo 273 § 6° do CPC/73 preconizava a concessdo da tutela antecipada
com fundamento na incontrovérsia dos pedidos ou de parcela deles. Nesse caso,
ndo era necessario que o juiz analisasse a presenca do perigo de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo, ndo se cogitando, outrossim, da auséncia de risco de
irreversibilidade ou a presenca do manifesto propoésito protelatorio do réu. Isto
porque, nessa hipotese, o juiz concedia a tutela antecipada nao apenas com fulcro
num juizo de verossimilhanga, mas fundado num exame de certeza. Tanto é
assim, que o CPC/15 néo possui dispositivo legal equivalente. No seu lugar, agora
h& a previsdo no artigo 356 do CPC/15 do julgamento antecipado parcial de

mérito.

% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. P. 119.
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Ja artigo 273 87° do CPC/73 previa que “se o0 autor, a titulo de antecipacdo de
tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes
0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental no
processo ajuizado”. Parte da doutrina afirmava que tal dispositivo concebia uma

fungibilidade entre a medida cautelar e a tutela antecipada.



4
Distingcao entre tutela cautelar e tutela antecipada

A tutela cautelar representa a concessdo de providéncias que assegurem a
efetividade de uma pretenséo discutida em outro processo. Segundo Piero
Calamandrei, ha, portanto, nos procedimentos cautelares, mais do que o objetivo
de aplicar o direito, a finalidade imediata de assegurar a eficacia do procedimento

definitivo que servird por sua vez ao direito.

A tutela cautelar é, em comparagdo ao direito substancial, uma tutela
mediata: mais do que fazer justica, serve para garantir o eficaz
funcionamento da justica. Se todos os procedimentos jurisdicionais sdo um
instrumento de direito substancial que, através destes, se cumpre, nos
procedimentos cautelares verifica-se uma instrumentalidade qualificada, ou
seja, elevada por assim dizer, ao quadrado: estes sdo de fato, infalivelmente,
um meio predisposto para o melhor resultado do procedimento definitivo,
que por sua vez € um meio para a aplicacdo do direito; sdo, portanto, em
relacdo a finalidade Ultima da funcdo jurisdicional, instrumentos do
instrumento.?

Portanto, a tutela cautelar visa evitar que outra demanda perca a sua
efetividade.

Ja a tutela antecipada tem por escopo antecipar os efeitos da sentenca de
mérito, tratando-se de técnica que se aplica em qualquer processo, inclusive ao
processo cautelar.

Conceitua Jodo Batista Lopes, que a antecipacao de tutela:

Trata-se, portanto, de decisdo interlocutéria (e ndo de sentenga), por via da qual o
juiz concede ao autor o aditamento de efeitos da sentenca de mérito com carater
satisfativo. Ndo se cuida, pois, de julgamento antecipado da lide, como se vera
mais adiante, mas de medida de cardter provisério que visa a tutelar mais eficaz e
prontamente o direito do autor sempre que ele preencher os requisitos exigidos pela
lei. %

% CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares.
Trad. Carla Roberta Andreasi Bassi. Trad. ed. Italiana, 1936. Campinas: Servanda, 2000. p. 42.

27 LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 50.
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Diante desse instituto que foi trazido em caréater geral para 0 CPC/73 com a
Lei 8952/94, é possivel a concessdo dos efeitos da sentenca, em qualquer
processo, 0 que também foi mantido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, que
preconiza em seu artigo 294 a possibilidade de concessdo de tutela provisoria
antecipada antecedente ou incidental.

Seguindo a licdo de Luiz Guilherme Marinoni, a referibilidade ao direito
acautelado é pressuposto necessario da tutela cautelar, ou seja, o provimento
cautelar deve guardar referéncia a um direito acautelado. A falta de referibilidade

indica satisfatividade. Nas palavras do processualista:

A falta de referibilidade, como se vé, é evidéncia da inexisténcia de cautelaridade.
Na tutela satisfativa inexiste referibilidade a um direito acautelado. E o caso da
acdo de alimentos provisionais. Ai ndo ha referibilidade, porque nada é
assegurado.?®

No entanto, uma observacdo se faz necessaria. Apesar de o Brasil ter se
debrugado, com rigor técnico para diferenciar medidas antecipatérias e
conservativas, tal preocupacdo, contudo, ndo é a de outros paises. O direito
portugués, ao tratar da técnica cautelar, o que equivale ao poder geral de cautela
de nosso direito patrio, ndo faz distincdo entre as medidas antecipatérias e
cautelares. Nesse mesmo sentido é o direito italiano, que igualmente ndo faz
distingcdo entre a técnica cautelar e antecipatoria, como se pode perceber no artigo
700 do Codice- Provvedimenti d” urgenza, donde se extrai que 0s provimentos

antecipatdrios estdo inseridos no processo cautelar.

2 MARINONI, L. G., op. cit., p. 112.
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Classificacdo das tutelas de urgéncia: tutela cautelar e
tutela antecipada como espécies do género da tutela de
urgéncia

Podemos encontrar na doutrina diversas defini¢bes e classificagles acerca

da tutela de urgéncia. Todavia, independentemente da classificacdo que se adote, a

tutela de urgéncia ndo pode prescindir de seu elemento principal, qual seja, a

urgéncia, isto é, a necessidade de uma tutela que viabilize uma atuacdo que tenha

por escopo evitar um dano irreparavel ou de dificil reparagdo. Sendo assim,

podemos defini-la como técnica processual que visa impedir a consumagao ou o

agravamento de um dano, diante da necessidade de uma solucéo imediata.

Nesse sentido, Eduardo de Avelar Lamy assevera que:

a tutela jurisdicional tem natureza urgente quando cuidar de situagbes em que
determinado pronunciamento jurisdicional necessitar ser proferido em curto
periodo de tempo, atraves de cogni¢do sumaria, por meio de técnicas antecipatorias
ou assecuratérias, dada a possibilidade de dano ao direito material envolvido.
Portanto, a tutela de urgéncia corresponde ao resultado rapido que a jurisdig&o,
através do processo, ndo pode deixar de atingir em muitas e frequentes situagdes do
cotidiano. Trata-se do género de tutela que se destina a evitar danos oriundos da
demora na prestacdo jurisdicional, ou da necessidade existente, conforme a
natureza do direito material protegido, de obter-se pronunciamento jurisdicional
antes do exaurimento da cognicdo, para que a prestagdo jurisdicional seja
tempestiva e efetiva.?®

Por oportuno, trazemos a baila algumas das diversas classificagdes de tutela

de urgéncia, propostas pela doutrina.

Ovidio A. Baptista da Silva, afirma que a tutela de urgéncia pode

apresentar-se sob trés modalidades distintas:

(i) tutela propriamente cautelar; (ii) tutela concedida através de liminares
satisfativas, sob forma de medidas provisorias, de tipo interdital, a ser depois
confirmadas ou revogadas por sentencas que vier a ser proferida no “processo
principal; (iii) formas de tutela satisfativa autbnoma, por dispensarem propositura

2 LAMY. Eduardo de Avelar. Flexibilizagdo da tutela de urgéncia. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2007.

p. 2.
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de uma demanda plenéria subsequente, a ser ajuizada, como nas duas hipoteses
anteriores por quem haja obtido a tutela de urgéncia satisfativa®.

Teori Albino Zavasck assevera que as tutelas de urgéncia séo

necessariamente provisorias, contrapondo-se a ideia de seguranca e solugédo

definitiva para o litigio.

Aponta o jurista que:

tal modalidade de tutela prestigia o fator efetividade e se caracteriza pela (i)
referibilidade a um pedido de tutela definitiva, (ii) situacdo de urgéncia assim
entendida como situagdo fatica que, de alguma forma, compromete a regular
prestacdo definitiva, (iii) cognicdo suméria, (iv) eficacia limitada no tempo, (V)
inexisténcia de coisa julgada, permitindo a modificacdo ou revogacao, a qualquer
tempo, desde que haja mudanca no estado de fato ou de prova.®!

José Roberto dos Santos Bedaque por sua vez, entendendo que a tutela de

urgéncia é decidida sob um juizo de cogni¢cdo sumaria, também divide as tutelas

de urgéncia em duas espécies: as definitivas, aptas a definir o litigio de forma

definitiva e a de natureza cautelar, apta a trazer tdo somente solugdes provisorias.

Para uma melhor compreensdo, transcreve-se as palavras do jurista:

Existem, ainda, as tutelas de urgéncia, precedidas de cogni¢do suméria, que podem
ser divididas em definitivas e provisdrias. Aquelas, como as de cognicdo
exauriente, sdo aptas a definir o litigio no sentido de que representam a resposta
final obtida no &mbito jurisdicional. Caracterizam-se, porém, pela sumariedade da
cognigdo. As Ultimas, também precedidas de cogni¢do suméria, sdo prestadas de
forma urgente, mas constituem solugbes provisdrias, com funcdo de mera
seguranca para o resultado final. N&do sdo aptas a produzir esse resultado, mas
contribuem para que ele possa se verificar com a maior dose de utilidade possivel.
Estas, apesar de especificidade quanto ao contelddo, podem ser reunidas em uma
Unica categoria, caracterizadas que sdo pela provisoriedade e pela
instrumentalidade. Em sintese, as tutelas de urgéncia podem ser definitivas ou
provisdrias.*

Como se percebe, ha diversas formas de classificacdo das tutelas de

urgéncia espraiadas em nossa doutrina patria. Por isso, para uma melhor

compreensdo, tracaremos algumas de suas caracteristicas.

30 SILVA, Ovidio A. Batista da. Teoria Geral do Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

2002.

3L ZAVASCKI, T. A., op. cit., p. 40.
%2 BEDAQUE, J. R. dos S., op. cit., p. 115.
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Caracteristicas das tutelas provisorias

6.1

Caracteristicas comuns a tutela cautelar e a antecipacdo de tutela

A tutela cautelar e a tutela antecipada ttm a mesma fungdo no sistema

processual civil, ou seja, estdo vocacionadas para assegurar a eficacia do resultado

final. Ambas possuem caracteristicas comuns, dentre as quais podemos destacar a

inércia, provisoriedade, revogabilidade, fungibilidade e sumariedade da cognicéo.

A inércia, como bem mencionada por Leonardo Greco, dentre outros

doutrinadores, € caracteristica da tutela proviséria. Trata-se de garantia

fundamental do processo civil, segundo a qual a jurisdicdo civil somente se exerce

por provocagdo de algum interessado, nos limites da demanda proposta. Essa €

uma garantia da liberdade dos cidaddos frente ao Estado, prestigiando a

independéncia e imparcialidade da propria jurisdicdo e de quem a exerce.

Afirma o autor que:

(..) “Natutela provisoria ndo € diferente. Todas a suas espécies somente podem ser
exercidas por iniciativa de uma das partes interessadas, € ndo por iniciativa ex
officio do juiz. Essa caracteristica permanece presente com o advento do CPC/15,
pois de acordo com seus artigos 2° e 490, o processo civil comeca por iniciativa das
partes sendo vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem
como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi
demandado.”®

Nesse sentido, ja se manifestou o STJ:

Processo civil. Recurso especial. Acdo civil publica. Tutela antecipada.
Necessidade de requerimento. Dissidio jurisprudencial. Ausente.

1. Ambas as espécies de tutela — cautelar e antecipada — estdo inseridas no género
das tutelas de urgéncia, ou seja, no género dos provimentos destinados a tutelar
situacbes em que ha risco de comprometimento da efetividade da tutela
jurisdicional a ser outorgada ao final do processo. 2. Dentre os requisitos exigidos
para a concessdo da antecipagdo dos efeitos da tutela, nos termos do art. 273 do
CPC, estd o requerimento da parte, enquanto que, relativamente as medidas

33 GRECO. Leonardo. A tutela de urgéncia e de evidéncia no Cddigo de Processo Civil de
2014/2015. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. p. 185-209.



33

essencialmente cautelares, 0 juiz esta autorizado a agir independentemente do
pedido da parte, em situacdes excepcionais, exercendo o seu poder geral de cautela
(arts. 797 e 798 do CPC).

3. Embora os arts. 84 do CDC e 12 da Lei 7.347/85 ndo fagam expressa referéncia
ao requerimento da parte para a concessao da medida de urgéncia, isso ndo
significa que, quando ela tenha caréater antecipatorio, ndo devam ser observados o0s
requisitos genéricos exigidos pelo Cddigo de Processo Civil, no seu art. 273. Seja
por forca do art. 19 da Lei da Ac¢do Civil Publica, seja por for¢a do art. 90 do CDC,
naquilo que ndo contrarie as disposicoes especificas, 0 CPC tem aplicacao.

4. A possibilidade de o juiz poder determinar, de oficio, medidas que assegurem o
resultado prético da tutela, dentre elas a fixacdo de astreintes (art. 84, 84° do
CDC), ndo se confunde com a concessdo da propria tutela, que depende de pedido
da parte, como qualquer outra tutela, de acordo com o principio da demanda,
previsto nos art. 2° e 128 e 262 do CPC.

5. Além de ndo ter requerido a concessdo de liminar, o MP ainda deixou
expressamente consignado a sua pretensdo no sentido de que a obrigacdo de fazer
somente fosse efetivada apds o transito em julgado da sentenga condenatdria.

6. Impossibilidade de concessdo de oficio da antecipacdo de tutela.

7. Recebimento da apelagdo no efeito suspensivo também em relagdo a
condenagdo a obrigacdo de fazer.

8. Recurso especial parcialmente provido.®*

No entanto, essa caracteristica ndo é unanime entre os doutrinadores, bem
como no ambito do STJ, existe precedentes em sentido contrario aquele acima
colacionado.

Para essa outra corrente doutrinaria, tanto a tutela cautelar como a tutela
antecipada podem, excepcionalmente ser concedidas de oficio.

Por oportuno, transcreve-se os julgados do STJ:

Processual civil e previdenciario. Rural. Aposentadoria por invalidez. Concessao
de tutela antecipada de oficio pela corte de origem. Alegacdo de auséncia de pedido
por parte do segurado. Peti¢do inicial redigida de forma singela, mas que contém os
elementos que indicam os fatos, os fundamentos e o pedido para a implementacdo
do beneficio a partir da citacdo, o que denota pretensdo pelo provimento
antecipado. Vicio afastado. Implementagdo imediata do pagamento mensal do
beneficio por outro fundamento. Art. 461 do cpc. Comando mandamental do
acordao recorrido.

1. Hipotese na qual o INSS pleiteia o reconhecimento de ofensa ao artigo 273 do
CPC ao argumento de que a tutela antecipada para a implementacdo do beneficio
foi deferida pelo acord&o recorrido ex officio.

2. Deve ser mantida a implementacdo da aposentadoria por invalidez diante das
peculiaridades do caso, pois a peticdo inicial, apesar de singela, traz pedido
antecipatorio ao requerer a implementacdo do beneficio a partir da citacdo do réu.

3 BRASIL. Jurisprudéncia. Acorddo unanime da Terceira Turma do STJ, REsp. 1178500/SP.
rel. Min. Nancy Andrighi, j. 04/12/2012. DJe 18/12/2012.
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3. No caso, a ordem judicial para a implantacdo imediata do beneficio deve ser
mantida. Ndo com fulcro no artigo 273 do CPC, mas sim com fundamento no
artigo 461 do CPC, pois o recurso sob exame, em regra, nao tem efeito suspensivo,
0 segurado obteve sua pretensdo em primeira e segunda instancias e a
implementacdo do beneficio € comando mandamental da decisdo judicial a fim de
gue o devedor cumpra obrigacdo de fazer. Salvaguarda-se, desse modo, a tutela
efetiva. A propdsito, confiram-se: AgRg no REsp 1056742/RS, Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, Quinta Turma, DJe 11/10/2010; e REsp 1063296/RS, Rel. Min.
Og Fernandes, Sexta Turma, DJe 19/12/2008.

4. Recurso especial ndo provido.*®

Ementa processual civil. Previdenciério. Salario-maternidade. Tutela
antecipada de oficio concedida no acorddo. Admissibilidade em hipoteses
excepcionais.

1. Trata-se, na origem, de Acdo Declaratoria com pedido de condenacdo ao
pagamento de salario-maternidade movida por trabalhadora rural diarista. O
acordao confirmou a sentenca de procedéncia e, de oficio, determinou a imediata
implantacdo do mencionado beneficio.

2. As tutelas de urgéncia sdo identificadas como reacao ao sistema classico
pelo qual primeiro se julga e depois se implementa o comando, diante da demora
do processo e da implementacdo de todos os atos processuais inerentes ao
cumprimento da garantia do devido processo legal. Elas regulam situacdo que
demanda exegese que estabeleca um equilibrio de garantias e principios (v.g.,
contraditorio, devido processo legal, duplo grau de jurisdicdo, direito a vida,
resolucéo do processo em prazo razoavel).

3. No caso concreto, o Tribunal se vale da ideia de que se pretende
conceder salario-maternidade a trabalhadora rural (boia-fria) em virtude de
nascimento de crianga em 2004.

4. O Superior Tribunal de Justica reconhece haver um nucleo de direitos
inviolaveis essenciais a dignidade da pessoa humana, que constitui fundamento do
Estado Democréatico de Direito. Direitos fundamentais correlatos as liberdades
civis e aos direitos prestacionais essenciais garantidores da propria vida néao
podem ser desprezados pelo Poder Judiciario. Afinal, "a partir da consolidagéo
constitucional dos direitos sociais, a funcéo estatal foi profundamente modificada,

deixando de ser eminentemente legisladora em pr6 das liberdades puablicas, para

% BRASIL. Jurisprudéncia. Acorddo ndo unanime da Primeira Turma do STJ. REsp.
1.319.769/GO, rel. Min. Sérgio Kukina, rel. p/ acorddo Min. Benedito Gongalves, j. 20.8.2013,
DJe 20.9.2013.
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se tornar mais ativa com a missdo de transformar a realidade social. Em
decorréncia, ndo s6 a administracdo publica recebeu a incumbéncia de criar e
implementar  politicas publicas necessarias a satisfagio dos  fins
constitucionalmente delineados, como também, o Poder Judiciario teve sua
margem de atuacdo ampliada, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel
cumprimento dos objetivos constitucionais”. (REsp 1.041.197/MS, Rel. Min.
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 16.9.2009.)

5. A doutrina admite, em hipGteses extremas, a concessdo da tutela
antecipada de oficio, nas "situacbes excepcionais em que 0 juiz verifique a
necessidade de antecipacdo, diante do risco iminente de perecimento do direito
cuja tutela é pleiteada e do qual existam provas suficientes de verossimilhanga'3®

6. A jurisprudéncia do STJ ndo destoa em situacGes semelhantes, ao
reconhecer que a determinacdo de implementacdo imediata do beneficio
previdenciario tem cardter mandamental, e ndo de execucdo provisoéria, e
independe, assim, de requerimento expresso da parte (v. AgRg no REsp
1.056.742/RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de 11.10.2010 e REsp
1.063.296/RS, Rel. Min. Og Fernandes, DJe de 19.12.2008).

7. Recurso Especial ndo provido.®’

Assim, nos termos da jurisprudéncia acima colacionada, podera ser
concedida excepcionalmente a tutela de urgéncia, quando o juiz verificar diante
do caso concreto, a necessidade de sua concessao, sob pena de perecimento do
direito e/ou grave prejuizo, a fim de prestigiar o acesso a justica e a efetividade da
tutela jurisdicional.

A proxima caracteristica a ser mencionada € a provisoriedade.

A tutela cautelar e a tutela antecipada ndo sdo analisadas sob um juizo de
certeza do direito, bastando para a sua concessdo, ao lado do periculum in mora, a
existéncia de fumus boni iuris, 0 que denota uma cogni¢cdo sumaria, nao
exauriente. Justamente por isso, ndo tem vocacdo para a definitividade, tendo
como marca caracteristica a provisoriedade, isto é, qualquer que seja o tipo de
providéncia judicial pleiteada, com base em situacdo de risco, sera sempre

marcada pelo signo da impermanéncia.

% BEDAQUE, J. RE. Dos S., op. cit., 4. ed., 2006. p. 384-385.
37 BRASIL. Jurisprudéncia. Acérddo unanime da Segunda Turma do STJ. REsp.
1.309.137/MG, rel. Min. Herman Benjamin, j. 8.5.2012, DJe22.5.2012.



36

Acerca dessa caracteristica, podemos mencionar a licdo de Andrea Proto
Pisani, que analisa a provisoriedade sob o ponto de vista temporal. Assevera o

jurista italiano que:

0 provimento cautelar, enquanto resultante de uma base de cogni¢do sumaria e ndo

plena, é por sua natureza provisorio no sentido de que nunca sera capaz de reger

em modo definitivo os efeitos que agora se verificam, ainda que quanto ao seu
contetido sejam totalmente antecipatorios de provimento futuro baseado em
cognicdo plena.”

Com efeito, o provimento urgente ndo é suscetivel de produzir efeitos
definitivos no processo, uma vez que essa condicdo é reservada ao provimento
exauriente, dependente de cognicéo plena.

A provisoriedade, em questdo, ndo esta relacionada unicamente a um carater
temporal, mas sim, a um aspecto instrumental no que se refere a inaptiddo para
oferecer uma solucdo de mérito imutavel.

Nessa condicdo de oferecer apenas regulacdo provisoria da lide, é que os
procedimentos urgentes séo tidos como contextuais e ndo destinados a produzir
efeitos definitivos.

Assim, podemos dizer que de um lado a provisoriedade da tutela provisoria
é baseada por uma cognicdo sumaria e, justamente por isso, podera vir a ser
revogada e/ ou modificada, e de outro, estd fadada a ser substituida por uma tutela
definitiva.

No CPC/15 a provisoriedade, no sentido acima mencionado, de tutela
temporaria de um provavel direito, esta preconizada no artigo 296, que determina
que a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia conservam a sua eficacia na
pendéncia do processo principal, podendo, a qualquer tempo, ser revogada ou
modificada. Com efeito, a tutela de urgéncia e de evidéncia ndo tém aptiddo para a
tutela definitiva do provavel direito do requerente, que devera ser objeto de um
provimento no processo principal.

No caso da tutela de urgéncia, essa provisoriedade deve ser interpretada a
luz dos 303 § 2° e 308 do CPC/15, que exigem o aditamento da inicial e quinze

dias para a formulacdo do pedido principal, no caso de tutela antecipada, ou de

38 PISIANI, Andrea Proto. Lezioni di Diritto Processuale Civile. Napoli: Jovene Editore, 1999. p.
637.
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propositura da agdo principal em trinta dias, no caso de tutela cautelar, sob pena
de caducidade da referida tutela proviséria concedida.

Ja a revogabilidade é consequéncia da provisoriedade, uma vez que havendo
alteracdo na situacéo de fato, podem vir a ser revogadas.

Essa é a razdo porque Massimo Cirulli aponta com precisdo, que a
revogabilidade estd intimamente ligada ao carater instrumental e, assim, tipico de
provimentos provisorios.

Jodo Batista Lopes afirma que “precisamente por ter carater provisoério, é
concedida rebus sic stantibus. Assim, persistindo o estado de perigo, ndo pode o
juiz, imotivadamente, revogar a medida.”>®

Dessa forma, a solucdo para a questdo da revogabilidade da tutela de
urgéncia, seja cautelar ou tutela antecipada, reside na necessidade de
comprovacéo de novos elementos, ou seja, de uma ampliagdo da cognicédo do juiz.
Em relacéo a esse ponto da revogabilidade, convém mencionar que na Itlia, s6 se
admite a revogacdo ou modificacdo dos provimentos urgentes se ocorrerem
mudancas das circunstancias, conforme adverte Fabio Fiorucci.

A revogabilidade é também caracteristica da tutela de evidéncia. Nessa
hip6tese, apesar de o direito invocado pela parte se mostrar com um grau de
probabilidade tdo elevado, que se torna evidente, a tutela de evidéncia, contudo se
diferencia do julgamento antecipado do mérito. Isto porque, aquela é baseada em
cognicdo sumaria, traduzindo, portanto, decisdo revogavel e provisoria, ao
contrario do julgamento antecipado que é analisado sob um juizo de certeza, ou
seja, em sede de cognicao exauriente.

Outrossim, podemos mencionar como caracteristica da tutela provisoria, de
urgéncia ou de evidéncia, a sumariedade da cognicéo.

Kazuo Watanabe, ao se referir a cogni¢cdo sumaria no campo da tutela de
urgéncia, faz mencdo a um juizo de cognicdo menos aprofundado verticalmente.

Adverte que:

nédo se ignora a diferenciacdo entre plausibilidade, possibilidade, verossimilhanca e
probabilidade, todas as expressdes usadas para definir maior ou menor grau de
convencimento e tratadas de forma ndo univoca pelos autores. Nenhuma delas,
contudo, confunde-se com a certeza que importa na plena convic¢do. Ndo nos
interessa, por ora, adentrar na seara conceitual, dai por que utilizamos a expressao

% | OPES, J. B.,2003, op. cit,. p. 81.
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plausibilidade para definir, simplesmente, um estado de convencimento provisorio,
alijados de elementos que o conduzam a certeza.*

No entanto, conforme assevera o referido jurista, a convic¢do do juiz, na
cognicdo sumaria, apresenta diferentes graus. Deve haver adequacdo da
intensidade do juizo de probabilidade ao momento procedimental da avaliacdo, a
natureza do direito alegado, a espécie dos fatos afirmados, a natureza do
provimento a ser concedido, enfim, a especificidade do caso concreto. Em razdo
da funcdo que cumpre a cogni¢do sumaria, mero instrumento para a tutela de um
direito, e ndo para a declaracdo de sua certeza, o grau maximo de probabilidade é
excessivo, inoportuno e indtil ao fim a que se destina.*!

E por essa razdo que a tutela concedida com fulcro em cognicdo sumaria
ndo transita materialmente me julgado.

O CPC/15 também traz a cognicdo sumaria como caracteristica da tutela
provisoria, uma vez que a simples caracterizacdo das tutelas de urgéncia e de
evidéncia como tutelas provisorias resulta do reconhecimento de que séo o fruto
de uma cognicao ndo exauriente.

Pela leitura das disposicdes gerais trazidas pelo CPC/15, estd evidente a
inaptiddo da tutela proviséria a formacdo da coisa julgada e a limitacdo cognitiva
que podera ser superada, N0 Mesmo ou em outro processo, pela cognicdo mais
ampla.

Todavia, existem importantes diferencas entre a cognicdo sumaria que se
exige para a concessédo de uma tutela de urgéncia e de uma tutela de evidéncia,
pois além de uma gradagdo quanto ao grau de convencimento do juiz, na tutela de
urgéncia ha maior liberdade ao juiz, que agird a luz do caso concreto,
diferentemente do que ocorre na tutela de evidéncia, pois a atuagdo do juiz é de

subsuncéo aos ditames legais.

6.2
Caracteristicas especificas da tutela cautelar de urgéncia

A primeira caracteristica referente a tutela cautelar € a instrumentalidade,

uma vez que o processo cautelar pode ser definido como um instrumento para a

40 WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 123.
41 |bidem, p. 128.
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protecdo do processo de conhecimento e/ou de execucdo. Isto porque, 0 processo
cautelar ndo tem por escopo a prote¢cdo imediata do direito material, visando na
realidade salvaguardar a utilidade do processo principal. Trata-se, portanto, de
uma tutela mediata do direito material, ficando a tutela direta e imediata reservada
ao processo dito principal.

Nas palavras de Humberto Theodoro Jr:

Sua eficacia sobre a lide — que retrata o conflito de interesses no &mbito do direito
substancial - é apenas mediata, por meio de outro processo. A eficacia imediata é,
no entanto, sentida sobre o processo principal, que, qualquer que seja sua
conclusdo, pode contar com a medida cautelar como um precioso instrumento de
seguranca e eficécia para a sua atuacdo na composicao definitiva da lide.*?

Luiz Guilherme Marinoni, no entanto, adverte que apesar de a tutela
cautelar ndo estar vinculada ao reconhecimento do direito material que serd
discutido na acéo principal, esta igualmente vocacionada a sua protecao.

A segunda caracteristica a ser apresentada é a referibilidade. Segundo Luiz
Guilherme Marinoni, a referibilidade ao direito acautelado € pressuposto
necessario da tutela cautelar. A ideia de referibilidade contrapbe-se a de
satisfatividade, ou seja, a primeira € indicativa de cautelaridade, engquanto a
segunda se refere a uma tutela sumaria satisfativa.*?

Portanto, por meio dessa caracteristica, podemos concluir que o provimento
cautelar deve guardar referéncia a um direito acautelado, qual seja, aquele que se
visa assegurar e que serd objeto de definicdo no processo principal.

A terceira caracteristica é a autonomia e acessoriedade. Sob a égide do
CPC/73, mencionava-se como caracteristica do processo cautelar a autonomia. O
CPC/15, no entanto, extinguiu a autonomia do processo cautelar, rompendo com a
tradicdo até entdo adotada em nosso sistema juridico, passando a prever como
caracteristica a acessoriedade.

A quarta caracteristica € a fungibilidade cautelar. Primeiramente devemos
assentar que alguns principios ndo contém uma proposicéo juridica reguladora de
conduta, pois funcionam, no mais das vezes, como meios sistematicos construidos
em fungéo da necessidade de estabelecer uma ponderagdo de valores, a fim de

permitir um adequado ajustamento no caso de contradi¢do. Essas contradigdes

42 THEODORO JR, Humberto. Processo cautelar. 24. ed. Sdo Paulo: Leud, 2008. p. 49.
4 MARINONI, L. G., op. cit., p. 10-112.
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entre principios, conforme fartamente analisado anteriormente, ndo s&o
consideradas como verdadeiras contradicbes & medida que o prdprio sistema
estabelece meios para a sua superacdo. Assim, podemos afirmar que 0 processo
civil se assenta em diversos principios fundamentais, que quando em conflito, dao
ensejo ao compromisso representado pelo da fungibilidade.

O processo civil, entendido como relacdo juridica processual, desdobra-se
por meio de atos processuais regulados do ponto de vista formal.

Pontes de Miranda, analisando o assunto de forma profunda, estabeleceu
como regra, que eleita uma forma de realizagcdo de atos processuais ao ponto que
legislada, ndo haveria como executa-los de outra maneira.

Nas palavras do ilustre processualista “quando a lei escolhe um modo de
pratica-lo, em vez de outros modos possiveis, tem-se de entender que excluiu a
esses e considerou aquele como (nico.”**

Nesse sentido, € de se reconhecer que ja houve um momento em que
prevaleceu o principio da regulacdo das formas em nosso ordenamento juridico,
identificado como principio da relevancia das formas processuais.*

Esse principio da regulacdo das formas, mais do que mera prescri¢do
burocrética, tinha a finalidade de permitir o controle do desenvolvimento do
processo e das proprias decisdes fundamentais, tendo como fundamento o
controle exercitavel pelas partes e pela sociedade sobre o curso do processo, e
também sobre a atividade jurisdicional nele praticada.

A importancia desse principio, no entanto, foi amplamente reduzida a partir
do CPC/73, a medida que se estabeleceu um sistema de toleréncia as infracdes
formais, nos termos do artigo 244.

A esse respeito, Pontes de Miranda afirmava a ocorréncia de “imenso golpe
que vibrava na armadura classica do processo.”*®

Assim, o principio da regulagédo das formas foi flexibilizado pelo principio
da instrumentalidade, tornando-se infragcOes formais irrelevantes, desde que
atingida a finalidade pretendida. Nesse sentido, a infragdo formal somente gera
nulidade do ato a propor¢do que esta sancdo lhe tenha sido especificamente

cominada.

4 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1996. Tomo Ill, p. 368.

4 |bidem, p. 370.

46 |bidem, p. 368.
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A esse respeito, Ovidio Batista assevera que “todas as regras sobre formas
sdo imperativas e devem ser respeitadas, sob pena de contaminacdo do ato. O
rigorismo, entretanto, € amainado ante a sobreposi¢cdo de outros principios e
regras.”*’

Ao lado dessa imposi¢do formal, hd o principio de acesso a justica. Em
relagdo ao ponto, Dinamarco assevera que “as regras processuais ndo tém valor
absoluto que se sobrepde hoje as do direito substancial e as exigéncias sociais de
pacificacdo dos conflitos e conflitantes.””*

Como se percebe, quando ocorre uma situacdo de conflito entre principios,
gerada pela deficiéncia objetiva de regras processuais ou da propria decisdo
judicial, a solucdo sistematica se corporifica no ajustamento entre eles, geralmente
realizado pela incidéncia de outro principio, desta feita, de natureza aberta. No
caso em tela, o principio que tem por escopo gerar esse equilibrio é o principio da
fungibilidade. Esse principio concilia a necessidade de tutela juridica com a
necessidade de atendimento das formas legais, e isso ocorre na medida em que
determinada finalidade processual pode ser obtida a despeito de ndo estar
predisposto para isso do ponto de vista formal.

Esse aspecto foi destacado por Cheim Jorge quando a respeito asseverou

que:

A possibilidade de utilizagdo do principio da fungibilidade esta vinculada a duas
vicissitudes. A primeira liga-se a circunstancia de se evitar o formalismo excessivo
(...). A segunda, e talvez a mais contundente, é revelada pela especial circunstancia
de um erro de sistema.*°

Dessa forma, o principio da fungibilidade tem por escopo concretizar o
amplo acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional.

Nas palavras de Tereza Arruda Alvim, “o principio da fungibilidade é
descendente direto do principio da instrumentalidade das formas, que é mais
genérico, e significa que, preenchidas determinadas condigdes, tanto um meio,

quanto outro podem ser empregados para se chegar a determinado resultado.”>°

47SILVA, O. A. B. da., op. cit., p. 234.

48 DINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p. 236.

49 JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos Civeis. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 220.

0 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 492.
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Especificamente no que tange a tutela cautelar, a doutrina afirma que vigora
um principio geral de adequacdo, através do qual, ha fungibilidade entre as
cautelares, de modo a possibilitar a substituicdo de uma por outra, a fim de
compatibilizar a tutela as necessidades do caso concreto, desde que observados
certos limites.

A doutrina também traz uma outra abordagem a luz do CPC/73 acerca da
fungibilidade, afirmando a possibilidade de aplica-la entre uma cautelar tipica e
uma cautelar atipica.

Convém salientar, no entanto, que ndo havia consenso doutrinario quanto ao
ponto. A fim de demonstrar a divergéncia, podemos citar de um lado, Araken de
Assis, o qual defendia “a impossibilidade de adocdo de medidas atipicas se
existissem no ordenamento meios tipicos previstos para a espécie”! e de outro,
podemos mencionar José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de Araujo e
Fernando da Fonseca Gajardoni que, em obra conjunta, defendem opinido
contraria.

Assim, com fulcro na fungibilidade, parte da doutrina vinha admitindo a
concessao da tutela cautelar correta, quando a parte havia formulado pedido de
tutela cautelar inadequada ao caso concreto, desde que respeitados certos limites.

Para Medina, Araudjo e Gajardoni, “ndo se trata propriamente de aplicacdo
de fungibilidade nesse caso, mas de incidéncia do principio segundo o qual -, mais
importante que 0 nome que se da a acdo, é o pedido nele veiculado, em
observancia ao brocardo mihi factum dabu tibi ius.”®2

A quinta caracteristica a ser citada é o fumus boni iruris. Segundo a
doutrina, o fumus boni iuris é a plausibilidade da existéncia do direito alegado.

Por oportuno, transcreve-se a licdo de Calamandrei:

A cognicdo cautelar se limita em cada caso a um juizo de probabilidade e de
verossimilhanca. Declarar a existéncia do direito era uma funcdo do processo
principal: em sede cautelar, bastava que a existéncia do direito parecesse
verossimil, ou seja, melhor dizendo, bastava que, segundo céalculo de

51 ASSIS, Araken de. Fungibilidade das medidas inominadas. [S.I.: s.n]. p. 49-51.

52 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. Procedimentos cautelares e especiais: ac¢bes coletivas, agBes constitucionais,
jurisdicdo voluntaria, antecipacdo dos efeitos da tutela, Juizados Especiais Civeis, Federais
e da Fazenda Publica. [S.I: s.n.], 2010. p. 80.
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probabilidade, se previsse que o procedimento principal declararia o direito em
sentido favoravel aquele que tivesse requerido a medida cautelar.5®

A sexta caracteristica é Periculum in mora. Trata-se do risco de leséo ou
mesmo de perecimento do direito se ndo houver pronta atuacdo do Estado-juiz.

Nessa perspectiva, deve haver risco de ineficacia do provimento definitivo a
respeito do direito material, causando a parte uma leséo irreversivel ou de dificil
reparacao, a justificar a necessidade de uma tutela que impeca ou neutralize o
potencial dano. Portanto, o elemento dano esta implicito no conceito de periculum
in mora analisado sob a Gtica da tutela cautelar.

Além disso, 0 dano deve ser grave e a0 mesmo tempo irreparavel ou de
dificil reparacdo, devendo o juiz analisa-lo de forma objetiva a fim de formar o
seu convencimento.

A doutrina adverte que o perigo de dano deve decorrer de uma situagao
posterior ao nascimento do préprio direito, ou a0 menos deve ter havido um
agravamento de um dano ja existente.

Para Alexandre Freitas Camara, “o risco a ser apurado sera aquele
irreversivel ou de dificil reparacdo, habil a fundar a aplicacdo da tutela cautelar,
isto é, aquele que se consolidado, impede a efetividade pratica da decisdo de
mérito.”>*

Pulo Hoffman adverte que:

um processo adequado e justo deve demorar exatamente 0 tempo necessario para a

sua finalizagdo, respeitados o contraditorio, a paridade entre as partes, o amplo
direito de defesa, o tempo de maturacdo e compreensdo do juiz, a realizacdo de
provas Uteis e eventuais imprevistos, fato comum a toda atividade; qualquer
processo que ultrapasse um dia dessa duracéo ja tera sido moroso.*®

6.3
Caracteristicas especificas da tutela antecipada de urgéncia

O artigo 273, caput do CPC/73 exigia como pressuposto para a antecipacdo

de tutela a “prova inequivoca que convenca 0 juiz da verossimilhanca da

53 CALAMANDREI, op. cit., p. 99.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢es de direito processual civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. v. 3, p. 33.

% HOFFMAN, Paulo. Razoavel duracgéo do processo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 61-62.
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alegacdo”. A doutrina se manifestava no sentido de que a prova inequivoca
significaria prova robusta, convincente e ndo aquela indiscutivel, com valor
absoluto.

Cassio Scarpinella Bueno salienta que o adjetivo “inequivoca”, portanto,
relaciona-se com o substantivo prova; a verossimilhanca é da alegaco. E a prova
inequivoca (prova contundente, prova bastante, prova forte, prova muito
convincente por si soO, independente da apresentacdo de outras), e como toda e
qualquer prova, ela nada mais é do que um meio para convencer 0 magistrado de
algo®.

Quanto a verossimilhanca, sustentava-se a ideia de aparéncia de verdade,
encerrando um juizo de probabilidade do direito pretendido.

Para José Miguel Garcia Medina,

a prova inequivoca consiste na representacao cabal da situacdo narrada, seja através
de documentos, seja através de outro meio de prova idoneo. J& a verossimilhanga
da alegacdo decorre da grande probabilidade de que o direito reclamado esteja
mesmo a favorecer o postulante da medida antecipada.®’

A doutrina majoritaria baseava-se no argumento de que para a concessdo da
tutela cautelar, a cognicdo deveria ser realizada apenas para verificar a
plausibilidade e o risco da demora. Por sua vez, na antecipacao de tutela, o juizo
de probabilidade era realizado com o fim de se entregar desde logo o bem da vida
pretendido pelo autor.

O CPC/15 pretendeu acabar com essa distin¢cdo. Nos termos do artigo 300
do CPC/15, a tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado til
do processo. Assim, sob a Gtica do Novo CPC, a tutela de urgéncia pode ser de
natureza cautelar ou satisfativa e, para a concessao dessas, exigem-se 0S mesmos
requisitos, quais sejam, fumus boni iuris e periculum in mora. Pelo novo CPC,
portanto, ndo h& nenhuma diferenca quanto aos requisitos, para a concessdo da

tutela antecipada e para a tutela cautelar em carater de urgéncia.

**BUENDO, C. S., op. cit., p. 13.
S MEDINA, J. M.; ARAUJO; GAJARDONI, F. da F., op. cit. p. 48.
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Tutela proviséria no CPC/2015

7.1
Conceito de tutela provisoria adotado pelo CPC/15

O Codigo de Processo Civil de 2015 adotou a expressao tutela proviséria
para se referir a tutela antecipada e a tutela cautelar, seja fundamentada na
urgéncia seja, na evidéncia.

O projeto do Senado Federal, na esteira do Anteprojeto, propunha a
denominacdo “tutela de urgéncia e tutela de evidéncia”. O projeto da Camara do
Deputados propds, em seu lugar chama-la genericamente de “tutela antecipada”,
independentemente da natureza satisfativa ou cautelar da medida. Na ultima etapa
do processo legislativo, o Senado modificou mais uma vez a denominacéo, para
adotar o termo tutela provisoria, ora empregado pelo Novo Cddigo de Processo
Civil,

Parte da doutrina critica a expressdo tutela proviséria adotada pelo novo
CPC, argumentando sua imprecisdo terminoldgica, uma vez que esta nao delimita
adequadamente o objeto de que trata o Livro V, pois ha regras que disciplinam a
tutela de urgéncia cautelar, tutela de urgéncia satisfativa e tutela de evidéncia.

Conforme ensina Robson Renault Godinho, “o novo CPC reserva a
expressao tutela provisoria para disciplinar a tutela jurisdicional cautelar, a técnica
da antecipagdo da tutela e a tutela da evidéncia, o que segundo ele j& demonstra
por si s6 infelicidade da denominagdo genérica.”®

Esclarecida a nomenclatura, devemos salientar que o CPC/15 consolida uma
evolucdo da tutela provisoria no direito brasileiro, procurando-lhe dar tratamento
mais sistematico, de modo que fiquem expressas as disposi¢cdes que lhe séo

comuns e as que sdo exclusivas de uma ou de outra espécie e, para isso,

%8 GODINHO, Robson Renault. Comentarios ao artigo 294. In. CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Fornese, 2015. n. 2, p. 462.



46

subdividiu-as, através do critério funcional, em cautelares e antecipadas, e, pelo
critério da natureza, em tutela de urgéncia e de evidéncia.

A tutela provisoéria de urgéncia esta preconizada nos artigos 294 a 310 do
CPC, dividindo-se em tutela antecipada e cautelar, enquanto a tutela de evidéncia
foi prevista num dnico dispositivo legal, qual seja, o artigo 311.

O artigo 294 do CPC/15 inaugura o regime juridico da tutela provisoria,
preconizando no caput que o género tutela provisoria pode fundamentar-se em
urgéncia e evidéncia.

In verbis: “Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia
ou evidéncia.”

Apesar de ambas serem provisorias, no entanto, ndo se confundem. O
CPC/15 ndo define expressamente a tutela de urgéncia cautelar, antecipada e de
evidéncia. Por isso, essas nogdes sdo extraidas da doutrina e da jurisprudéncia.

A tutela de urgéncia estd precipuamente voltada a afastar o periculum in
mora, servindo, portanto, para evitar um prejuizo grave ou irreparavel enquanto o
processo estd em curso, ou seja, tem por escopo evitar o agravamento do dano ou
a frustracédo integral da provavel decisdo favoravel, ja a tutela de evidéncia baseia-
se exclusivamente no alto grau de probabilidade do direito invocado, concedendo,
desde ja, aquilo que muito provavelmente vira ao final.

O paragrafo Unico do artigo 294, trata somente da tutela de urgéncia,
preconizando que esta podera ser cautelar ou antecipada, trancando a mesma regra
geral para ambas, isto é, estabelece que ambas podem ser concedidas em caréater
antecedente ou incidental. Esse dispositivo, portanto, deixa claro que o CPC/15
quis adotar um Unico regime juridico para as tutelas de urgéncia.

Ambas sdo caracterizadas por uma cognicdo Ssumaéria, revogaveis e
provisorias, que tém por escopo neutralizar os males do tempo do processo
judicial, por meio de técnicas distintas, uma preservando (cautelar) e outra
satisfazendo (tutela antecipada).

De acordo com Leonardo Greco;

A tutela antecipada corresponderia sempre a uma decisdo interlocutoria de
acolhimento provisério, no todo ou em parte, do pedido formulado pelo autor,
atendendo a requerimento expresso deste e tendo em vista acentuada probabilidade
da sua procedéncia, a luz dos fundamentos e provas produzidos pelo requerente,
acolhimento este que seria ratificado ou ndo na ulterior sentenca final. J& a tutela
cautelar constituiria uma providéncia de protecdo do proprio processo, para
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assegurar a eficacia da decisao final sobre o direito material, mas ndo uma medida
de acolhimento do pedido principal. A tutela cautelar pode ter por contedo uma
providéncia instrutdria do processo em curso ou uma medida assecuratoria de bens
ou de situagOes juridicas para assegurar a eficacia da decisdo final no processo
principal, mas nunca tem o mesmo contetddo do acolhimento do pedido principal,
porque ndo se destina a antecipa-lo, mas a assegurar a eficacia.®®

O artigo 295 do CPC/15 preconiza que a tutela de urgéncia ou de evidéncia,
quando requerida em caréater incidental, independe do recolhimento de custas.
Dessa forma, podemos vislumbrar um novo regramento dispensado a tematica,
pois a tutela provisdria incidente ndo demanda agdo autbnoma, sendo requerida no
bojo de um processo preexistente, por simples peticdo e independe do
recolhimento de custas.

O artigo 296, caput, prevé que “a tutela provisoria conserva sua eficacia na
pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou
modificada”. Isso se d& em razéo de sua natureza juridica, qual seja, a de decisao
interlocutoria, que se sujeita a recurso de agravo de instrumento, o qual, via de
regra, ndo tem efeito suspensivo. Assim, mesmo com a interposi¢éo do agravo de
instrumento, enquanto ndo houver a concessdo do efeito suspensivo ou a sua
revogacao, a tutela proviséria permanecera produzindo efeitos.

No entanto, devemos salientar que se a tutela proviséria for concedida na
sentenca, o recurso cabivel serd a apelacdo, que como regra geral, mantém o seu
efeito suspensivo. Todavia, o artigo 1012, VV do CPC/15 preconiza que o capitulo
da sentenca que diz respeito a tutela proviséria, quando atacado por apelacdo, ndo
estara sujeito ao efeito suspensivo, produzindo efeitos imediatos.

O paréagrafo Unico do artigo 296 preconiza que, “salvo decisdo judicial em
contrario, a tutela provisoria conservara a sua eficacia mesmo durante o periodo
de suspensdo do processo.”

O artigo 297, caput, dispde que “O juiz podera determinar as medidas que
considerar adequadas para efetivagao da tutela provisoria”.

O referido dispositivo retrata o poder geral de cautela. Esse artigo tem por
escopo conceder poderes ao juiz, para que este possa adotar a medida necessaria a
fim de garantir a tutela de urgéncia, analogamente ao que ocorria nos artigos 797 e
798 do CPC/73, os quais preconizavam o poder geral de cautela. Uma vez que

estes dispositivos da codificacdo anterior falavam em medidas assecuratorias, em

% GRECO, L., op. cit., p. 197.
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uma referéncia clara as cautelares, o que nos permitia falar em poder geral de
cautela, o art. 297 do atual codigo, por falar em tutela provisoria, também
guardaria em si um poder analogo, porém de espectro maior, ja que se refere as
provisorias em geral.

Entdo com arrimo na norma legal citada, temos um poder geral de
amplitude maior, que permitiria ao juiz agir também em situacfes onde a tutela de
urgéncia em jogo tivesse natureza satisfativa e ndo cautelar.

Ja o paragrafo Unico estabelece que “a efetivacdo da tutela provisoria
observara as normas referentes ao cumprimento provisorio da sentenga, no que
couber”. Tal dispositivo legal trata da execucao da tutela provisoria.

Leonardo Greco adverte que,

na tutela de urgéncia, cautelar ou antecipada, e na tutela de evidéncia, quando
houver urgéncia, a efetivacdo da medida far-se-a pelo modo mais eficaz possivel,
independentemente das regras de execucdo ou de cumprimento provisério da
sentenca. Se for possivel compatibilizar a urgéncia com o respeito as regras sobre
cumprimento provisério da sentenca, serdo estas respeitadas. Caso elas se mostrem
inadequadas, pelo risco de tornar ineficaz a tutela concedida, deverd o juiz adotar
as providéncias mais adequadas.®°

O artigo 298 preconiza que “na decisdo que conceder, negar, modificar ou
revogar a tutela provisoria, o juiz motivara seu convencimento de modo claro e
preciso”. A decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria
deve ser fundamentada, nos termos do artigo 481 § 1° do CPC. Essas normas
processuais visam concretizar o principio da fundamentagdo das decisdes judiciais

uma garantia constitucional insculpida no artigo 93, IX, da CRFB/88, prevé que:

todos os julgamentos dos o6rgdos do poder judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decistes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes.5!

Ja o artigo 299 do CPC traz regramento acerca da competéncia do juizo que
decidira a tutela provisoria. Estabelece o caput, que “a tutela provisoria sera
requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo competente para

conhecer do pedido principal.”

€0 Ibidem, p. 206.
61 |dem, nota n. 9.
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Pela leitura desse dispositivo legal, conjuntamente com o artigo 304 § 4°,
podemos perceber que o CPC/15 estabeleceu a prorrogacdo de competéncia do
juizo da acéo principal para a tutela provisoria e a do juizo da tutela antecipada de
urgéncia antecedente estabilizada para a acdo de revogacao.

E o paragrafo Unico do artigo 299, ressalvando alguma disposicdo em
sentido contrario, atribui ao 6rgdo do tribunal superior competente para apreciar o
mérito, a competéncia para a tutela proviséria nas acées de competéncia originaria
dos tribunais, nos recursos e na remessa necessaria. Parte da doutrina entende que
a ressalva se refere as suspensdes de liminar e de seguranca, da competéncia dos
tribunais, mantidas pelo artigo 1059 do CPC/15.

7.2
As disposicfes gerais do CPC/15 a respeito da tutela de urgéncia:
artigos 300- 302

O artigo 300 caput, do CPC/15, estabelece que “a tutela de urgéncia sera
concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e
0 perigo de dano ou o risco ao resultado 1til do processo.”

Tutela de urgéncia em sentido amplo significa a concessdo de medidas de
urgéncia em favor do jurisdicionado.

Segundo José Roberto dos Santos Bedaque, a tutela de urgéncia se destina a

englobar todas as medidas necessarias a fim de evitar o risco de dano ao direito.

Caracterizam-se ndo apenas pela sumariedade da cognicéo, circunstancia também
presente em tutelas ndo cautelares, mas pelo periculum in mora. Analisa-se a
situacdo substancial e verifica-se a necessidade de protecdo imediata, em sede
cautelar, ante a impossibilidade de se aguardar o tempo necessario para a entrega
da tutela final .

Podemos perceber, portanto, que o CPC/15 consagrou o entendimento de
gue para a concessao da tutela de urgéncia cautelar e satisfativa, exigem-se 0s
mesmos requisitos, quais sejam, fumus boni iuris, que pode ser traduzido como
probabilidade do direito e periculum in mora (perigo de dano ou risco ao
resultado atil do processo), abandonando a diferenciacdo que o CPC/73 pretendia

fazer entre os institutos.

62 BEDAQUE, J. R. dos S., op. cit., p. 164.
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Note-se que a probabilidade do direito deve estar sempre presente, enquanto
0 perigo de dano ou o riso ao resultado util do processo s&o requisitos alternativos,
bastando a presenca de apenas um deles para viabilizar a concessdo da medida.
Nesse aspecto, ha na doutrina quem defenda a aplicacdo da “teoria da gangorra”
para o fim de aferir os requisitos necessarios para a concessdo da tutela de
urgéncia.

A teoria da gangorra preconiza que ‘“quanto maior” o “periculum”
demonstrado, menos “fumus” se exige para a concessao da tutela pretendida, pois
a menos que se anteveja a completa inconsisténcia do direito alegado, o que
importa para a sua concessdo € a propria urgéncia, ou seja, a necessidade
considerada em confronto com o perigo de demora na prestacio jurisdicional.®

Sobre o tema, ensina Leonardo Ferres da Silva Ribeiro que a analogia a

gangorra se justifica na medida em que:

numa das pontas, estd o fumus boni iuris, na outra o periculum in mora. Quanto
maior for o periculum, menos importancia se dara ao fumus para a decisdo acerca
da concessdo da tutela de urgéncia. E claro que precisa haver algum fumus, ou seja,
algum grau de convencimento do juiz da possibilidade de, ao final, reconhecer o
direito invocado. Ambos os requisitos devem estar presentes, mas os dois sdo
variaveis ao sabor das particularidades do caso concreto.®

Portanto, entendemos que a conviccdo do juiz, diante do pedido de tutela de
urgéncia, serd determinada a luz do caso concreto, levando-se em consideracdo
uma série de fatores, ndo sé pela demonstracdo da plausibilidade do direito, mas
principalmente pela intensidade do periculum in mora. Assim, feita a cognicao
sumaria, e desde que o juiz vislumbre alguma possibilidade do direito invocado,
deveré voltar-se para a intensidade do periculum in mora para decidir se concede
ou ndo a tutela de urgéncia, pois como antes mencionado, quanto maior o
periculum, maior a chance de deferimento.

Nos termos do § 1° do artigo 300, “para a concessdo da tutela de urgéncia, o

juiz pode, conforme o caso, exigir caucdo real ou fidejusséria idonea para

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo
Civil: artigo por artigo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 498

% RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. A “prova” exigida para a concessio da tutela de
urgéncia: a demonstragdo, no plano processual, dos requisitos autorizadores para a concessao
da tutela cautelar e da antecipacao de tutela. Disponivel em: <http: //www.silvaribeiro.com.br/
artigos/artigo3.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2018.
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ressarcir 0os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugéo ser
dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.”

Essa caucdo tem natureza de contracautela, isto é, diante da cautela
oferecida pelo autor, o sistema juridico estabelece uma contracautela em favor do
réu, visando assegurar-lhe o resultado util diante de eventual responsabiliza¢do do
autor pelos danos causados com a execuc¢éo da tutela de urgéncia. No entanto, o
referido dispositivo legal traz uma flexibilizacdo dessa regra da caucédo, para 0s
casos que envolver parte economicamente hipossuficiente. Cabera ao juiz, nessas
hipoteses, verificar casuisticamente, se a caucdo devera ou ndo ser imposta.

O § 2° Do artigo 300 estabelece que “a tutela de urgéncia pode ser
concedida liminarmente ou apos justificagdo prévia.”

Dessa forma, o juiz ird examinar a presenca dos requisitos para a concessao
da tutela de urgéncia e se ndo se convencer prima facie, devera permitir a parte
requerente que, em audiéncia de justificagdo prévia, traga elementos de prova a
fim de demonstrar a plausibilidade de seu direito, bem como a presenca do risco
de dano ou ao resultado util do processo.

O § 32 do artigo 300 preconiza que “A tutela de urgéncia de natureza
antecipada ndo sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisdo.”

Apesar dessa previsdo legal, a doutrina e a jurisprudéncia tém flexibilizado
a aplicacdo dessa norma, deferindo a medida pleiteada, mesmo quando a situacao
se mostra irreversivel. Sdo situacbes em que os efeitos irreversiveis ocorrerdo em
qualquer hipétese concedendo-se ou ndo, a tutela de urgéncia. Nesses casos,
cabera ao juiz fazer uma ponderacdo entre os riscos envolvidos, escolhendo
aguele que entender causar o menor dos males.

O Artigo 301 do CPC/15 estabelece que “a tutela de urgéncia de natureza
cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens,
registro de protesto contra alienagdo de bem e qualquer outra medida idénea para
asseguracéo do direito.”

Pela leitura do dispositivo legal, percebemos que as medidas cautelares
inominadas passam a ser regra geral, e ndo apenas admitidas em carater
subsidiario das medidas cautelares tipicas, como parecia pretender o legislador de
1973.
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Parte da doutrina entende que esse dispositivo legal, conjuntamente com o
artigo 297 do CPC/15, retratam o poder geral de cautela. Isto porque, além de
mencionar exemplos de medidas cautelares, ainda traz na parte final do seu caput
a expressao ‘“qualquer outra medida idonea para asseguragdo do direito”, o que
nos leva a entender que o juiz € dotado de poderes para eleger a medida cautelar
que julgar mais adequada ao caso.

Por isso, podemos aduzir que o art. 301 ao nao trazer um rol taxativo de
possiveis medidas assecuratorias e trazer a possibilidade de adogdo da medida
mais adequada, na verdade apenas corrobora com a ideia de que ao juiz é licito
impor a medida cautelar que julgar mais adequada e necessaria ao caso,
otimizando, por conseguinte, a efetividade do provimento cautelar, no contexto da
minimizacao dos danos as partes ou ao resultado util do processo.

Por sua vez, o artigo 302 cuida da responsabilidade objetiva diante da tutela
de urgéncia que venha a ser revogada.

Dispde o referido dispositivo legal que:

Independentemente da reparacdo por dano processual, a parte responde pelo
prejuizo que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se:

| - a sentenca Ihe for desfavoravel;

Il - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os meios
necessarios para a citagao do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

Il - ocorrer a cessagdo da eficicia da medida em qualquer hipotese legal;
IV - 0 juiz acolher a alegacéo de decadéncia ou prescri¢do da pretensdo do autor.

Paragrafo Unico. A indenizagdo sera liquidada nos autos em que a medida tiver
sido concedida, sempre que possivel.®®

Assim, o artigo 302 impde a responsabilidade do requerente da tutela de
urgéncia pelos danos que causar a efetivacdo da medida, caso a sentenca final lhe
seja desfavoravel, se obtida em carater antecedente, ndo tiver ele promovido a
citacdo do requerido no prazo legal, se a medida caducar ou se o juiz acolher a
alegacdo de decadéncia e prescrigéo.

Leonardo Greco adverte que,

a responsabilidade objetiva vulnera o acesso & justica do requerente, preconizado
no artigo 5°, XXXV da CF/88, criando obstaculo imensurdvel ao direito de agao.
Com efeito, os riscos que o litigante de boa-fé enfrenta em decorréncia do ingresso
em juizo devem existir apenas no plano do direito processual, e hdo de ser pré-

% |dem, nota n. 1.
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determinados e madico, limitando-se aos encargos da sucumbéncia, para que,
devidamente sopesados pelo autor antes do ajuizamento da demanda, influam
objetivamente na decisdo de vir a juizo, refreando apenas o litigante temerério, e
ndo criando efeito intimidativo excessivo em relacdo aquele que tem convicgao de
seu direito. Acresca-se que dos riscos da sucumbéncia, o autor necessitado pode
livrar-se através do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita.®

Assim, entendemos que somente se comprovada a litigancia de ma-fé
(artigo 79 do CPC), incorrera o requerente na responsabilidade preconizada no
artigo 302 do CPC. Caso contrario, haveria injusto cerceamento de acesso a
justica, equiparando o comportamento licito, pautado na boa-fé, ao
comportamento ilicito, sujeitando aquele que exerceu direito constitucionalmente
assegurado de acesso a justica, ao risco de perda patrimonial de alcance

imprevisivel.

% GRECO, L., 2014; 2015, op. cit., p. 200.
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A tutela antecipada requerida em carater antecedente e sua
estabilizagcéo

De acordo com o novo CPC, a tutela de urgéncia podera ser cautelar ou

satisfativa, concedida quaisquer delas, em carater antecedente ou incidental.

Apesar de o CPC/15 reconhecer semelhancas entre as espécies de tutela de

urgéncia, no entanto tracou procedimentos distintos para a tutela antecipada

antecedente, prevista nos artigos 303 e 304 e para a tutela cautelar antecedente,

disciplinada nos artigos 305 a 310, ndo tendo tratado especificamente do

procedimento dessas tutelas quando requeridas incidentalmente.

O artigo 303 dispde acerca do procedimento para requerimento de uma

tutela antecipada em carater antecedente.

Por forga do caput do artigo 303 do CPC/15

nos casos em que a urgéncia for contemporénea a propositura da acéo, a peticdo
inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagédo do pedido
de tutela final, com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do perigo
de dano ou do risco ao resultado Gtil do processo.®’

Alexandre Freitas Camara adverte:

O procedimento previsto nos arts. 303 e 304 sera empregado apenas naqueles casos
em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo, hipotese em que,
havendo urgéncia extrema, poderd o demandante limitar-se a, na petigdo inicial,
requerer a tutela de urgéncia satisfativa, com a indica¢do do pedido de tutela final,
a exposicdo sumaria da causa, do direito que se busca realizar e da situagcdo de
perigo de dano iminente (303) além do valor da causa (art. 303 § 42). (...)Seria um
rematado absurdo exigir do demandante e do seu advogado a elaboragdo de uma
peticdo inicial completa, formalmente perfeita, que preenchesse todos os requisitos
impostos por lei, pois é fundamental que a lei processual admita, em casos assim,
uma peticdo ““ incompleta”, mas que se revele suficiente para permitir a apreciacdo
do requerimento de tutela de urgéncia satisfativa.®®

Permite-se, portanto, que o autor da demanda formule a peticao inicial para

requerer tdo somente a antecipagdo da tutela, demonstrando o fumus boni iuris e 0

®"1dem, nota n. 1.
8 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.

162.
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periculum in mora e, uma vez deferida a tutela pretendida, abrir-se-4 a
possibilidade de adita-la, a fim de cumprir todas as exigéncias legais.

Através da peticdo inicial, o autor devera indicar, desde ja, o contorno do
pedido principal, a fim de que se possa avaliar a extensdo e os efeitos da
providéncia de urgéncia pleiteada.

Nos termos do § 4° “Na peticdo inicial a que se refere o caput deste artigo, o
autor tera de indicar o valor da causa, que deve levar em consideracdo o pedido de
tutela final.”

Para ndo haver duvida, o autor devera observar o 8 52 que estabelece que “O
autor indicara na peticao inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto
no caput deste artigo.”

E necessario que haja manifestacio do autor pela opgdo desse procedimento.

Vale mencionar o entendimento de Cassio Scarpinella Bueno, para quem,
além da exigéncia de que o autor formule opcdo expressa pelo procedimento, o
mandado de citacdo e intimacdo do réu deve conter expressamente a adverténcia
de que sua inércia acarretara a estabilizacdo da tutela contra si, sob pena de

vulnerar o contraditdrio e a ampla defesa.

(...) é certo que o prazo para que o réu interponha agravo de instrumento da deciséo
concessiva da tutela antecipada fluira de sua intimacao (art. 231). E fundamental
ter certeza quanto a isto porque o siléncio do réu tem tudo para ser interpretado,
com fundamento no caput do art. 304, como fator suficiente para estabilizar a tutela
antecipada. Tao fundamental que o mandado de citagdo e intimacdo do réu deve
conter esta consequéncia de maneira expressa, sob pena de comprometer 0s
principios do contraditério e da ampla defesa. Trata-se, ademais, de decorréncia
necessaria, no plano infraconstitucional, do disposto nos arts. 5°, 6°, 9° e 10.%°

Assim, o0 autor devera fazer mencdo expressa na peticao inicial de que, em
razdo da situacdo de urgéncia, formulara tdo somente pedido de antecipacdo de
tutela, de forma que uma vez concedida a tutela proviséria pretendida, a peticao
sera aditada nos termos do § 1°.

Uma vez concedida a tutela antecipada, o autor deverd aditar a peticéo
inicial formulada nos termos do caput. Nesse aditamento, caberd a ele
complementar sua argumentacdo, juntando novos documentos quando entender
cabiveis, confirmando o pedido de tutela final, no prazo de 15 dias, ou outro prazo

maior que o juiz entenda por bem fixar. (303,81, 1)

8 BUENO, C. S., op. cit., p. 231.
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Esclarece o 8§ 3° que: “o aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste
artigo dar-se-a4 nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas processuais.”

Por forca do inciso Il do 8 1° do artigo 303, tendo sido concedida a tutela
antecipada, o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou de
mediag&o na forma do art. 334; e o inciso Il complementa preconizando que, “em
ndo havendo autocomposi¢do, 0 prazo para contestacdo serd contado na forma do
art. 335.”

Deferida a antecipacdo de tutela e ndo havendo o aditamento pelo autor, o
processo sera extinto sem resolugdo de merito, nos termos do 8§ 2° que dispde que:
“Nao realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1o deste artigo, 0
processo sera extinto sem resolucdo do mérito.”

A peticdo inicial que veicula o pedido de tutela antecipada também esta
sujeita & emenda. Estabelece o § 6° que “Caso entenda que ndo ha elementos para
a concessao de tutela antecipada, o 6rgédo jurisdicional determinard a emenda da
peticdo inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o processo ser
extinto sem resolucao de mérito.”

Cassio Scarpinella Bueno contando o referido § 6° afirma:

Pergunto-me, prezado leitor, no que consiste a determinacdo de emenda a inicial
regrada pelo dispositivo aqui analisado: trata-se de instigar o autor a trazer, ao
conhecimento do magistrado, outros elementos conducentes a concessao da tutela
antecipada (antecedente) ou, muito diferentemente, de determinar ao autor que
deixe o pedido de tutela antecipada (antecedente) de lado e que, desde ja, formule o
“pedido de tutela final”, nos moldes do inciso I do § 1° do art. 303. Nao vejo como
recusar aprioristicamente a juridicidade das duas alternativas. Justamente por isso,
entendo que cabe ao magistrado, por for¢a do precitado art. 321, esclarecer no que
consiste precisamente a emenda da inicial por ele pretendida, justificando o seu
entendimento: trata-se de “refor¢ar” o pedido de tutela antecipada antecedente,
visando, até mesmo, a sua estabilizacdo, nos termos do art. 304 ou, diferentemente,
trata-se de deixar de lado aquele pedido antecedente, em prol da tutela “final”,
hip6tese em que, isso é irrecusavel, podera o autor formular incidentalmente
pedido de tutela antecipada.”

Determinada a emenda, se 0 autor permanecer silente, a consequéncia sera o
indeferimento da peticéo inicial e a extingdo do processo sem resolucdo de mérito.
Esclarecida a questdo do procedimento da tutela antecipada requerida em
carater antecedente, passamos a analisar o artigo 304 do CPC/15 que trata da

possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada.

0 |dem, p. 231-232.
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8.1
Estabilizacdo da tutela antecipada em carater antecedente

Antes mesmo de iniciar a analise dessa novidade trazida pelo novo CPC,
ndo podemos deixar de mencionar que tal instituto gera acirradas divergéncias,
havendo, portanto, uma série de interpretacGes acerca desses dispositivos legais
que ora serdo enfrentados.

A ideia da estabilizacdo é a de que a decisdo proferida em sede de
antecipacdo de tutela, no ambito do procedimento antecedente, produza e
mantenha os seus efeitos, independentemente da continuidade do processo de
cognicéo plena e exauriente, uma vez que as partes se conformam com tal deciséo.

Importante ressaltar que a possibilidade de estabilizacdo de medidas de
urgéncia, sem obrigatoriedade de ajuizamento de uma acdo principal para
aprofundamento da cognicdo, ndo representa algo absolutamente novo e
desconhecido pela doutrina patria ou sem qualquer previsdo no direito estrangeiro.

Céandido Rangel Dinamarco, por exemplo, ja defendia a possibilidade de
estabilizacdo da tutela antecipada em carater antecedente, mesmo a luz do art.
273, 1, do CPC/73: “(...) negar sistematicamente a tutela antecipada em carater
antecedente, ou preparatorio, é ignorar o art. 8° do Pacto de San José da Costa
Rica, portador da severa recomendacdo de uma tutela jurisdicional dentro do
prazo razoavel”.”!

A esse respeito, afirma Heitor Vitor Mendonga Sica acerca da estabilizacado
prevista no art. 304 do CPC/15:

Trata-se de técnica inspirada em dispositivos presentes nos ordenamentos
processuais estrangeiros — em especial do francés e do italiano — e que vem ha
tempos sendo debatida pela doutrina brasileira, bem como cogitada em outros
anteprojetos ou projetos de lei que ndo vingaram [cita-se 0 anteprojeto
encaminhado ao Senado, que discutiu a partir de 2005 o PLS n. 186/2005 e o
arquivou em 2007].7

"I DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 74.
2 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada
“estabilizacido” da tutela antecipada. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca; DIDIER JR.,
Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEREIRA, Mateus Costa. (Orgs.). Colecéo
grandes temas do novo CPC: tutela provisdria. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 6, p. 346.
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A regra preconizada no artigo 304 do CPC tem por escopo, por um lado,
eliminar a necessidade de discussdo de uma questdo que, diante da conduta do
réu, ndo gera mais controvérsia e, de outro, outorgar capacidade de produzir
efeitos a uma decisdo interna a um processo extinto sem resolucdo do meérito. A
estabilizacdo visa otimizar a prestacdo jurisdicional, quando presente o
desinteresse do demandado, representando, assim, a manutencdo dos efeitos da
tutela. Trata-se da generalizacdo da técnica monitoria, com a sua introducdo ao
procedimento comum, para além da previsao restrita a procedimentos especiais.

Segundo Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Alexandria;

A estabilizacdo da tutela antecipada representa uma generalizacdo da técnica
monitdria para situaces de urgéncia e para a tutela satisfativa, na medida em que
viabiliza a obtencdo de resultados préaticos a partir da inércia do réu. (...) Sucede
que ao mesmo tempo em que mantém e amplia a acdo monitdria, o legislador vai
além e generaliza a técnica monitoria, introduzindo no procedimento comum para
todos os direitos provaveis e em perigo que tenham sido objeto de tutela satisfativa
provisoria antecedente. O modelo da agdo monitoria (arts. 700 — 702 do CPC) deve
ser considerado o geral- é, possivel, inclusive pensar em um microssistema de
técnica monitoria, formado pelas regras da acdo monitdria e pelos arts. 303 a 304
do CPC, cujos dispositivos se complementam reciprocamente.”

Assim, tal como observam Humberto Theodoro Junior e Erico Andrade, a
tutela sumaria passa a constituir uma alternativa para solu¢do mais célere dos

conflitos de direito material:

A tutela sumaria sai da sua condi¢do de mera supléncia da tutela de cognicéo plena
e ganha o palco da justica civil e passa a constituir autonomamente, ao lado dos
processos de cognicdo plena, uma alternativa autbnoma para a solucdo mais célere
das crises de direito material, sem, contudo, eliminar-se ou suprimir-se a
possibilidade de escolha da via de cognigdo plena.”

Convém salientar que apesar dessa possibilidade de encerramento do
processo atraves da técnica da estabilizacdo da tutela de urgéncia, nada obsta a
parte, de instaurar processo para o fim de ser proferida sentenca de mérito apos o
exercicio da cogni¢do plena, com amplo contraditério, em consonancia com o
devido processo legal.

Nesse diapasdo, afirma Alex Costa Pereira,

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil. 10. ed. Salvador: JusPodivm,2015, v. 2, p. 604-605.
" THEODORO JR, H., op. cit. 2012. p. 23.
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(...) tendo em vista a inafastabilidade desses elementos informadores do devido
processo legal moldado pela Constituicdo Federal (garantias do contraditério e da
ampla defesa), a luz que se enxerga para a harmonizacdo do sistema (...) advém de
consistente indicio de que a garantia da cogni¢do plena ndo se mostra respeitada
apenas na hipotese de desenvolvimento e exercicio efetivo, no plano fatico, da
ampla defesa e do contraditorio pelos sujeitos parciais do processo, mas também na
hip6tese de o sistema processual assegurar aquele contra o qual foi proferida a
decisdo em cognicdo sumaria a opgcdo pela instauragdo da atividade cognitiva
completa.”™

Entendemos que técnica da estabilizacdo da tutela antecipada é resultado de
uma ponderacdo de interesses, donde a seguranca juridica e o contraditério
acabam por ceder em algumas hipoteses, a necessidade de uma tutela jurisdicional
mais efetiva e tempestiva.

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

Convém ressaltar que apesar de o dispositivo legal preconizar o cabimento
da técnica da estabilizacdo de tutela apenas no caso de tutela antecipada
antecedente, parte da doutrina defende que a melhor interpretacdo seria conferir
um interpretacdo extensiva ao dispositivo legal, devendo-se admitir a
estabilizacdo tanto no caso de tutela antecipada antecedente, como nos casos de
tutela antecipada incidental e, também no caso de tutela de evidéncia.

Nesse sentido, asservera Leonardo Ferres da Silva Ribeiro:

A melhor interpretacdo, segundo pensamos, € aquela que confere a maior eficacia
possivel ao instituto, admitindo-se, assim, a estabilizacdo mesmo no caso da tutela
antecipada deferida incidentalmente, desde que requerida (e concedida)
liminarmente. O que ndo faz sentido é permitir a estabilizacdo quando a tutela
antecipada é deferida ap6s o exercicio do contraditorio e tendo prosseguido o
processo. Ainda nesse contexto, deve-se admitir a estabilizacdo da tutela de
evidéncia (que é antecipada), desde que, obviamente, tenha sido deferida
liminarmente. Na tutela de evidéncia, em razdo da grande probabilidade do direito
em favor do autor, também deve ser permitida a técnica da estabilizacdo, evitando-
se com isso 0 prosseguimento do processo, caso ndo haja um recurso contra a
decisdo que a concede.’®

S PEREIRA, Alex Costa. Tutela sumaria — A estabilizacdo da tutela antecipada e sua adequac&o
ao modelo constitucional do processo civil brasileiro. 2012. Tese (Doutorado em Direito).
Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2012. Disponivel em:  <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
26032013103821/ publico/ ALEX_COSTA PEREIRA_Resumo.pdf>. Acesso em: 7 jan. 2019.
p. 9-10.

6 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria. In: TALAMINI, Eduardo;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Orgs.). Temas essenciais do novo CPC: Andlise das
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Nesse mesmo sentido, defendendo uma intepretacdo sistematica do referido
dispositivo legal, para o fim de permitir a adocdo desta técnica em outras

hipdteses, vale trazer o entendimento de Bruno Redondo Garcia, que afirma:

Consideramos que, com as necessarias adaptacfes procedimentais, € possivel — de
lege lata, em interpretacdo sistematica — a ado¢do da técnica da estabilizacdo (com
eventual extingdo do processo) para a tutela antecipada incidental e a formulacéo
de requerimento antecedente de tutela da evidéncia, com possibilidade de
estabilizacdo de efeitos e extingdo da demanda.”

No entanto, h& quem faca uma interpretagdo literal do artigo 304 do CPC,
entendendo que a estabilizacdo da tutela se aplicaria apenas a tutela antecipada
antecedente. Nesse diapasdo, assevera Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz

Arenhart e Daniel Mitidieiro:

Apenas a tutela provisoria satisfativa fundada na urgéncia pode ser autonomizada e
estabilizada. A tutela da evidéncia ndo pode ser autonomizada e, por conseguinte,
estabilizada. A tutela cautelar, embora possa ser autonomizada, ndo pode ser
estabilizada — dada obviamente a referibilidade que lhe é inerente.”

Leonardo Carneiro da Cunha também se manifesta no sentido de conferir
uma interpretacdo literal ao dispositivo legal, entendendo que ndo hé estabilizacdo
da tutela proviséria cautelar, nem da tutela de evidéncia, mas tdo somente da
tutela provisoria de urgéncia satisfativa requerida em carater antecedente.

Através de interpretacdo literal do dispositivo legal, o que propiciara a
ocorréncia, ou ndo da estabilizagdo sera a providéncia recursal.

N&o havendo a interposicdo de recurso, o § 1° dispGe que a decisdo que
antecipou a tutela tornar-se-a estavel e o processo sera extinto. Portanto, pela letra
fria da lei, a auséncia de recurso em face da decisdo que antecipou a tutela,
acarretard a sua estabilizacdo e 0 processo, com ou sem contestacéo, sera extinto.

N&o nos parece ser essa a melhor interpretacdo. Em verdade, qualquer forma

de inconformismo do réu deve ter o condédo de evitar a extingao do processo.

principais alteracbes do sistema processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 204.

7 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociagdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca;
DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEREIRA, Mateus Costa. (Orgs.).
Colecdo grandes temas do novo CPC: tutela proviséria. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 6. p.
292.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Cédigo de
Processo Civil Comentado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 386.
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Segundo Luiz Guilherme Marinoni, a técnica da estabilizagdo da tutela
envolve uma questdo fundamental, qual seja, a da generalizacdo da premissa de
que a inacdo do demandado configura desinteresse, porém néo € possivel admitir
que a inércia do réu, em todo e qualquer caso concreto, configure desinteresse e,
assim, possa ter o significado de aceitacdo da tutela antecipada. Dessa forma, néo
se deve partir da premissa de que o réu ndo interpds agravo, por falta de interesse
na discussdo da questéo.

Nas palavras do processualista,

Diante da generalizacdo dos efeitos da ndo atuacdo do demandado, é preciso que
qualquer forma de reacdo, ainda que ndo o agravo de instrumento, seja vista como
sinal de inconformidade, capaz de determinar o prosseguimento do processo nédo
apenas para a discussao do caso, mas para que o0 autor se desincumba do 6nus de
provar as alegacdes de fato que foram admitidas como provaveis. E certo que a
contestacdo tem razao para ser apresentada antes do aditamento da petigdo inicial.
Mas se o0 autor, ao receber a intimagéo de efetivacdo da tutela antecipada apresenta
peticdo impugnando a forma concedida para a prestacdo da tutela ou a sua
efetivacdo e, por lapso, perde o prazo do agravo de instrumento, hd que se
considerar a sua peticdo como inconformismo com a tutela antecipada. Imagine-se
a hipotese de tutela inibitdria antecipada, em que o juiz determina a paralizacao das
atividades de uma indlstria quando bastaria a instalagdo de determinada
tecnologia. Se o réu imediatamente adverte o juiz de que a tutela concedida para
impedir a poluicdo ambiental poderia e deveria ser prestada por um meio mais
suave, ou seja, um meio que além de idéneo a tutela do direito, constitui menor
restricdo a sua esfera juridica, hd a alegagdo de violagdo a regra da
proporcionalidade e manifestacdo de inconformismo com a tutela concedida - que,
assim, ndo tem qualquer motivo para se estabilizar.”

Nesse mesmo sentido, admitindo ndo s6 o recurso, como também outras

formas de oposicao para evitar a estabilizacéo, cita-se Daniel Mitidieiro.

E claro que pode ocorrer de o réu ndo interpor o agravo de instrumento, mas desde
logo oferecer contestagdo no mesmo prazo - ou, ainda, manifestar-se dentro desse
mesmo prazo pela realizacdo da audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo. Nessa
situacdo, tem-se que entender que a manifestacdo do réu no primeiro grau de
jurisdicdo serve tanto quanto a interposi¢do do recurso para evitar a estabilizacdo
dos efeitos da tutela. Essa solucdo tem a vantagem de economizar o recurso de
agravo e de emprestar a devida relevancia a manifestacdo de vontade constante da
contestacdo ou o intento de comparecimento a audiéncia. Em ambas as
manifestacGes, a vontade do réu é inequivoca no sentido de exaurir o debate com o
prosseguimento do procedimento.®

 MARINONI, Luiz Guilherme. Estabilizacdo da tutela. [S.l.]. Revista de processo, v. 279, p.
225-243, maio, 2018.

8 MITIDIERO, Daniel. Autonomizacdo e estabilizacdo da antecipacéo de tutela no novo cddigo
de processo civil. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, n. 63, nov./dez. 2014.
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Em sentido contrario, pela literalidade da norma, admitindo apenas o
recurso de agravo de instrumento para impedir a estabilizagdo, posicionam-se

Dierle Nunes e Erico Andrade.

(...) em razéo de que o legislador do NCPC adotou aqui, posi¢éo expressa no
sentido de optar pelo recurso como meio para impedir a estabilizacao,
considerando, inclusive, que nas versdes anteriores do projeto se utilizava o
termo mais abrangente”” impugnacao”” e, afora, no projeto aprovado e que
se transformou no NCPC houve uma tomada de posicdo quanto ao
instrumento processual capaz de impedir a estabilizagdo: o recurso.®!

Assim, podemos concluir que a auséncia de recurso ou impugnacédo (melhor
dizendo a nosso ver) contra a decisdo que antecipou a tutela satisfativa em favor
do autor acarreta duas consequéncias, quais sejam, a estabilizacdo e a extin¢do do
processo.

Porém, estabelece o 8 2° do artigo 304 que “Qualquer das partes podera
demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada
estabilizada nos termos do caput”.

Trata-se de outra acdo, respaldada em cogni¢do exauriente, ajuizada por
aquele que visa discutir a antecipacdo de tutela. De qualquer forma, a tutela
antecipada conservara seus efeitos enquanto néo revista, reformada ou invalidada
por decisdo de mérito proferida na acdo de que trata o § 2°. (§ 3%do artigo 304)

Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que
foi concedida a medida, para instruir a peticdo inicial da acdo a que se refere 0 §
2°, prevento o juizo em que a tutela antecipada foi concedida. (§ 4° do artigo 304)

Por sua vez, preconiza o § 5% que “O direito de rever, reformar ou invalidar
a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se apds 2 (dois) anos,
contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1°.”

Trata-se de prazo decadencial e, por isso, ndo admite suspensdo ou
interrupgdo. Assim, podemos observar que o legislador introduziu um limite
temporal para que as partes pudessem pleitear o desfazimento dessa decisdo que
estabilizou a antecipacdo de tutela. Apds esse prazo, ndo é dado as partes, o direito

de discutir tal decisdo. Isto porque, a tutela antecipada estabilizada nao é passivel

81 NUNES, Dierle; ANDRADE, Erico. Os contornos da estabilizacdo da tutela provisoria de
urgéncia antecipatoria no novo CPC e o mistério da auséncia de formacao da coisa julgada.
MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (Coords.). Doutrina
Selecionada: Procedimentos Especiais, Tutela Provisdria e Direito Transitério. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, v. 4. p. 83-84.
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de ser impugnada por meio da agdo rescisoria, uma vez que tal decisdo ndo faz
coisa julgada material.

Nesse sentido, o enunciado 33 do FOrum Permanente de Processualistas
Civis: “Néo cabe acdo resciséria nos casos de estabilizacdo da tutela antecipada de
urgéncia.”

Assim, nessa hipotese, caberd uma agdo perante o proprio juizo do processo
originario destinada a rever, reformar ou invalidar a decisdo concessiva da tutela
de urgéncia, desde que observado o prazo maximo de dois anos, a contar da
extincdo do processo. Nessa demanda, o juiz ird aprofundar a cognicdo, que até
entdo fora sumaria. A doutrina entende que tanto o autor, quanto o réu, podem
propor essa agéo preconizada nos 88 2° e 5° do art. 304 do CPC.

O 8 62 estabelece que “A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa
julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos sé sera afastada por deciséo
que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acgéo ajuizada por uma das partes,
nos termos do § 2° deste artigo.”

Vale ressaltar que a opcao feita pelo legislador quanto a auséncia de coisa
julgada material teve inspiracdo no direito italiano e francés.

Quando o juiz defere a tutela proviséria de urgéncia, restringe-se a
reconhecer a presenca de seus requisitos, quais sejam, a probabilidade do direito
alegado e o perigo da demora. Ndo ha, portanto, declaracdo do direito. Ndo ha
julgamento apto a formar coisa julgada, uma vez que 0 juiz ndo reconhece 0
direito do autor, com base num juizo de cognicao exauriente. O magistrado, nessa
hipbtese, reconhecendo a presenca dos requisitos para a concessdo da tutela
provisoria, antecipa os efeitos mandamentais ou executivos, 0s quais, ndo
havendo recurso do réu, tornar-se-ao estaveis. O que se percebe, portanto, é que
ha ai uma estabilidade diversa da coisa julgada e, nesse ponto, a estabilizacdo da
tutela de urgéncia diferencia-se da acdo monitdria, em cujo ambito ha, sim,
formacéo da coisa julgada. Na acdo monitoria, expedido o mandado de pagamento
ou cumprimento da obrigacdo, se 0 réu se mantiver inerte, aquela ordem de
pagamento ou cumprimento da obrigacdo transformar-se-4 em titulo executivo
judicial, com a formacéo da coisa julgada. Por sua vez, a decisdo concessiva da

tutela de urgéncia, com a inércia do réu, tornar-se-a estavel.
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Apesar da auséncia de coisa julgada material, a doutrina majoritaria entende
que apos o decurso do prazo de 2 anos, haveria impossibilidade de modificagdo da
decisdo estavel.

Nesse sentido, Dierle Nunes e Erico Andrade entendem que o impedimento
para a modificacdo desta deciséo estabilizada ndo decorre da coisa julgada, que
inexiste in casu, mas sim, dos institutos da prescrigio e da decadéncia.®?

Por sua vez, Bruno Garcia Redondo defende que hd formacdo de coisa
julgada material ap0s os dois anos previstos no art. 304 § 5° do CPC.

Luiz Guilherme Marinoni, interpretando tal dispositivo legal, entende que
ndo pode ter a estabilizacdo de tutela, qualquer efeito preclusivo proprio da coisa
julgada. Para ele, o direito afirmado provavel ou a questdo juridica decidida com
base em cognicdo sumaria, podem voltar a ser discutidos pelo demandado em

qualquer processo.

(....) existe o problema do significado do 8§ 5° do artigo 304 do CPC, ou mais
precisamente, da extin¢do do direito de reformar ou invalidar a tutela antecipada. A
impossibilidade de se pedir a revisdo da decisdo que concedeu a tutela antecipada
para reforma-la ou invalida-la nada tem a ver com a coisa julgada. Ora, se o
legislador optou por ndo atribuir a decisdo que concede a tutela que se estabiliza a
qualidade de coisa julgada material, certamente em virtude da precariedade da
cognigdo que esté a sua base, ndo ha razéo para supor que o decurso do prazo para
0 exercicio do direito de revé-la tenha forca de conferir a decisdo ndo revista a
autoridade de coisa julgada material. (....) N&o ter mais direito de reformar ou
invalidar a tutela antecipada néo significa ndo poder mais discutir o direito que foi
suposto como provavel para se conceder a tutela. Esse direito pode ser rediscutido
em qualquer processo, desde que ndo para reformar ou invalidar a tutela
antecipada. Assim, por exemplo, o réu pode rediscutir a ilicitude sumariamente
afirmada para a concessdo da tutela inibitdria, ndo obstante esta tutela ndo possa
mais ser confirmada ou invalidada.®

Bruno Garcia Redondo faz uma importante observacdo a respeito do
cabimento, ou ndo, de honorarios advocaticios quando da estabilizagcdo da tutela
antecipada e, por consequéncia, da extin¢ao do processo.

Fazendo uma interpretacdo sistemética e teleoldgica, defende a redugédo dos
honoréarios pela metade, tal como previsto pelo proprio CPC/15 para outras
hipoteses em que o réu ndo opde resisténcia. Assim, segundo 0 autor, se 0 réu nao
oferecer resisténcia a concessdo da tutela antecipada antecedente, gerando a

estabilizacdo da tutela e a extincdo do processo, a sentenga que extingue o

8 |bidem, p. 89-90.
8 MARINONI, L.G., op. cit., p. 225-243.
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processo (8 1° do art. 304) deve condenar o réu em honorérios advocaticios

correspondente & metade do minimo (10%), isto €, cinco por cento.?

8.2
Limites a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente

Bruno Garcia Redondo aponta alguns limites a estabilizacdo da tutela
antecipada, apesar de a lei processual ser omissa nesse sentido.

Assevera o0 jurista:

Importante destacar, de inicio, situagfes em que é descabida a concesséo de tutela
antecipada de forma antecedente e/ou a sua estabilizacdo: (i) quando o réu for
citado por edital ou com hora certa, se for incapaz sem representante legal (ou com
interesses colidentes) ou se estiver preso; (ii) quando se tratar de direito
indisponivel ou for o caso de situacdo em que, ainda que inexistisse contestac&o,
ficaria impedida a producdo do efeito material da revelia; e (iii) quando o pedido
antecedente referir-se a tutela declaratéria ou constitutiva, para as quais entende-se,
majoritariamente, que ndo cabe a técnica da antecipacdo de efeitos.®

8 REDONDO, Bruno. Estabilizagdo, modificacdo e negociacédo da tutela de urgéncia antecipada
antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, v. 244, junho, 2015. p. 167-194.
8 Ibidem, 2016, p. 284-285.
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A tutela cautelar requerida em carater antecedente no
novo CPC: arts 305 a 310

Os arts 305- 310 do CPC/15 disciplinam a tutela cautelar requerida em
carater antecedente.

Preconiza o artigo 305 que “a peticdo inicial da acdo que visa a prestacdo
de tutela cautelar em carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a
exposicdo sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o
risco ao resultado util do processo.”

Ja o paragrafo Unico do artigo 305 estabelece que “Caso entenda que o
pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto
no art. 303.” Trata-se de aplicacdo do principio da fungilibidade.

No campo da tutela de urgéncia no atual sistema, o principio da
fungibilidade sofreu uma profunda transformacéo, de modo que podemos afirmar
que este principio foi incorporado ao ordenamento juridico patrio, devendo lhe ser
dada uma interpretacdo ampliativa.

O atual sistema supera as antigas divergéncias a respeito de seu cabimento,
em se tratando das diversas espécies de tutelas de urgéncia, de especificidades
procedimentais, avancando no sentido de autorizar a concessao das medidas de
urgéncia pelo juiz ao mesmo tempo que determina a adaptacdo do procedimento.

Com a unificacdo das categorias de tutela de urgéncia pelos seus requisitos,
bem como pela aproximacéo de seus procedimentos antecedentes, a fungibilidade
foi ampliada a fim de sempre determinar o aproveitamento do ato pela adaptacdo
do procedimento.

Conforme se observa pela leitura do referido paragrafo unico do artigo 305
do CPC, sendo proposta a acdo inicialmente cautelar e verificando o juiz tratar-se
de pedido satisfativo, deve adaptar o procedimento e prosseguir nos termos
previstos no art. 303 para a concessdo da antecipacdo dos efeitos da sentenca.
Logo, por expressa previsdo legal, ndo deve haver a extingdo por razbes

procedimentais, uma vez que o juiz deve oferecer tutela protetiva contra o risco.
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O mesmo ocorre em sentido inverso, ou seja, se o pedido for formulado em
termos de antecipagdo da tutela, mas se verificar que sua natureza é cautelar, o
juiz deverd conceder a medida e ajustar o procedimento ao rito das tutelas
cautelares.

Logo, h& plena fungibilidade procedimental entre os ritos das tutelas de
urgéncia antecedentes. No que diz respeito a concessdo de providéncias
cautelares, a extincdo de cautelares tipicas ampliou o sentido de fungibilidade ao
permitir a variabilidade judicial conforme a necessidade instrutoria ou
conservativa demonstrada, reforcando o entendimento ja consolidado de que as
cautelares sdo comprometidas com a dignidade de jurisdicdo e, por isso mesmo,
sob ampla variabilidade judicial .

Nas palavras de Leonardo Greco:

Na tutela cautelar, como na execucdo, a adstricdo se limita ao pedido mediato, ou
seja, a0 bem da vida, ao interesse que o autor pretende proteger, ao objeto da tutela,
ndo ao meio de protecdo, a providéncia jurisdicional requerida para alcanca-la. (....)
o legislador de 2015, mais claro e categorico do que o de 1973, ndo adotou redacédo
que pudesse comportar interpretacdo restritiva da fungibilidade apenas a momento
ulterior, & substituicdo da tutela anteriormente concedida. Tampouco reproduz a
exigéncia expressa de que a concessdo de medida cautelar diversa da que foi
requerida seja condicionada a menor onerosidade para o requerido. O juizo de
ponderacdo entre o perigo que assola o requerente e 0 que podera incidir sobre o
requerido caso a tutela cautelar seja deferida, devera ser sempre efetuado pelo juiz,
ndo s6 para decidir se concede ou ndo a providéncia pretendida, mas também para
efetuar a escolha mais adequada e proporcional .2

Para Leonardo Greco, o novo dispositivo tem alcance diverso, conforme se
trate de tutela cautelar ou antecipada.

Adverte o processualista;

Parece-me, pois, que na tutela antecipatoria, a Unica interpretacdo razoavel do
artigo 297 é a de que o dispositivo ndo faculta a concessdo de providéncia
jurisdicional diversa, mas que, na efetivacdo ou cumprimento da decis&o, tal como
na tutela especifica do CPC/73, o juiz possa ai sim, pela sua natureza
substancialmente executoria, fazer uso de meios coativos ou sub-rogatérios que lhe
parecam mais adequados e eficazes.®

Portanto, no tocante a tutela antecipada, de urgéncia ou de evidéncia,

Leonardo Greco entende que a adstricdo € mais rigorosa, pois segundo ele aqui se

8% NOGUEIRA JUNIOR, Alberto. Medidas Cautelares Inominadas Satisfativas ou Justica
Cautelar. Sdo Paulo: LRT. 1999. p. 123.

8 GRECO, L., op. cit., p. 194-195.

8 |dem.
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trata de apreciacdo de pedido sobre a atribuicdo ao requerente, ainda que
provisoria de providéncia do direito material, declaratoria, constitutiva ou
condenatoria. Aqui o0 juiz ndo pode conceder providéncia diversa da requerida,
sob pena de violacdo ao principio da demanda e de prolacdo de julgamento extra
petita.

Para Leonardo Greco é possivel haver fungibilidade entre a tutela de
urgéncia e a tutela de evidéncia, desde que o pedido formulado inicialmente
preencha os requisitos da tutela a ser concedida.

Assim, podemos concluir que no que toca a tutela antecipada, de natureza
satisfativa, o cenario é distinto. Nesse caso, 0 juiz ndo pode deferir providéncia
diversa da pretendida pela parte, uma vez que nesse caso, ha inegavel feicdo
meritdria. O regime legal em nada alterou o principio dispositivo e da demanda,
de modo que as providéncias ndo podem ser entregues de oficio, como ndo é
possivel a incidéncia da fungibilidade para alterar postulacéo especifica.

Nesse sentido, o STJ j& entendeu que a tutela antecipada esta adstrita ao
pedido decorrente do direito material que foi invocado e propugnado na demanda,
a medida que somente os efeitos derivados da decisdo final podem ser
antecipados. (AGA 208757/RS)

O artigo 306 do CPC/15 dispde que “O réu sera citado para, no prazo de 5
(cinco) dias, contestar o pedido e indicar as provas que pretende produzir.”

Ha que ressaltar que a contestacdo a que se refere esse dispositivo legal esta
circunscrita a peticdo que veicula o pedido de tutela cautelar e ndo o pedido
principal, que somente sera deduzido posteriormente, nos termos do artigo 308 do
CPC.

Ja o artigo 307 preconiza que “Ndao sendo contestado o pedido, os fatos
alegados pelo autor presumir-se-&o aceitos pelo réu como ocorridos, caso em que
0 juiz decidira dentro de 5 (cinco) dias.”

Portanto, o referido artigo traz as consequéncias juridicas da falta de
apresentacdo da contestacdo, ou seja, nesse caso aplicar-se-a o efeito da revelia,
consistente na presuncdo de veracidade dos fatos alegados na peticdo inicial,
devendo o juiz decidir em cinco dias.

Devemos salientar que a revelia ndo necessariamente conduzira a
procedéncia do pedido, pois o juiz somente proferira decisdo se convencido da

presenca dos requisitos legais para a sua concessdao. Essa decisdo tem natureza
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interlocut6ria, salvo nos casos em que O juiz reconhecer a prescricdo ou
decadéncia do direito do autor, sujeita, portanto, ao recurso do agravo de
instrumento.

O paragrafo Unico do 307 estabelece que “Contestado o pedido no prazo
legal, observar-se-a o procedimento comum.”

Por sua vez, o Art. 308 dispbe que “Efetivada a tutela cautelar, o pedido
principal tera de ser formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em
que sera apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela
cautelar, ndo dependendo do adiantamento de novas custas processuais.”

Assim, executada a medida cautelar, caberd ao autor deduzir o pedido
principal no prazo de trinta dias, contados da efetivacdo da cautelar. Esse pedido
ndo serd deduzido por meio de acdo autdbnoma, como ocorria sob a égide do
CPC/73, mas sim por meio de peticdo apresentada nos mesmos autos em que
deduzido o pedido de tutela cautelar, sem recolhimento de novas custas.

E facultado ao autor que veicule o pedido principal juntamente com o
pedido de cautelar antecedente, evitando-se com isso, a necessidade de sua
formulagdo posterior, conforme preconiza o § 1° do 308 do CPC. No entanto, caso
0 autor opte por deduzir o pedido principal posteriormente, possibilita-se o
aditamento da causa de pedir no momento da formulacdo do pedido principal (
308 §2°)

DispGe o 308 § 3° que “Apresentado o pedido principal, as partes serdo
intimadas para a audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, na forma do art. 334,
por seus advogados ou pessoalmente, sem necessidade de nova citacdo do réu.”

N&o havendo autocomposicdo, 0 prazo para contestacdo sera contado na
forma do art. 335. (308 § 4°).

E de se registrar que diante da independéncia entre a tutela cautelar e a
principal, o indeferimento da cautelar ndo obsta a apreciacdo do pedido principal,
salvo se quando do julgamento da cautelar, o juiz reconhecer a ocorréncia de
prescri¢do ou decadéncia do direito do autor, nos termos do artigo 310 do CPC.

O artigo 309 do CPC elenca as hipdteses em que havera a cessacdo da
eficacia da tutela cautelar concedida em carater antecedente. O inciso | preconiza
a hipotese em que o autor deixa transcorrer in albis o prazo legal para deduzir o
pedido principal. Nesse caso, haverd a extincdo da eficacia da medida cautelar

acaso concedida.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art334
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art335
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O inciso Il do 309 refere-se & hip6tese em que a medida cautelar ndo é
efetivada dentro de trinta dias. Devemos, no entanto, interpretar essa norma cum
ganho salis, uma vez que o autor ndo pode ser prejudicado por fatos alheios a sua
vontade.

O inciso 111 do artigo 309 dispde que cessa a eficacia da tutela concedida em
carater antecedente, se o juiz julgar improcedente o pedido principal formulado
pelo autor ou extinguir o processo sem resolucdo de mérito. Assim, caso 0
resultado seja o julgamento de improcedéncia do pedido final, ou mesmo a
extin¢cdo do processo sem resolucdo de mérito, ndo se pode pensar em manutencgao
da tutela cautelar.

O paragrafo Unico do 309 prevé que “Se por qualquer motivo cessar a
eficacia da tutela cautelar, é vedado a parte renovar o pedido, salvo sob novo
fundamento.” Dessa forma, tendo a medida cautelar perdido a sua eficacia, ndo
podera a parte novamente deduzir o mesmo pedido, salvo se arguir nova causa de
pedir, uma vez que nao ha se falar em coisa julgada material.

O ultimo dispositivo relativo a tutela cautelar antecedente é o artigo 310 que
preconiza que “O indeferimento da tutela cautelar ndo obsta a que a parte formule
0 pedido principal, nem influi no julgamento desse, salvo se o motivo do
indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou de prescri¢do.”

Trata-se de dispositivo que reconhece a independéncia entre a tutela cautelar
e a tutela satisfativa pleiteada no pedido principal. Isto porque, essas tutelas tém
objetivos distintos, uma vez que enquanto a cautelar esta limitada a assegurar a
eficacia e a utilidade do resultado buscado na tutela principal, a tutela satisfativa
realiza o direito material deduzido em juizo. Assim, a decisdo relativa ao pedido
cautelar, justamente em razdo de ser fundamentada em cogni¢do sumaria, ndo faz
coisa julgada, de forma que o seu resultado ndo pode influenciar no pedido
principal. A excecao a essa regra se da apenas quando, mesmo no pedido cautelar,
h& o reconhecimento da prescri¢do ou decadéncia do direito do autor, uma vez que
nessa hipotese estaremos diante de uma decisdo de meérito apta & formacdo da

coisa julgada material.
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A tutela de evidéncia

10.1
A tutela de evidéncia no cédigo de processo civil de 1973

No Cddigo de Processo Civil de 1973 a técnica da tutela de evidéncia ndo
era preconizada de forma coerente, uma vez que podiamos encontrar dispositivos
esparsos prevendo tal tipo de tutela, como por exemplo, o artigo 273, 1, a liminar
na acdo de deposito, a liminar nas acdes possessorias, dentre outros explanados
pela doutrina.

O artigo 273, 1l do CPC/73, conforme j& mencionado anteriormente, trata da
hipo6tese de antecipacdo de tutela quando ficar caracterizado o abuso de direito de
defesa ou 0 manifesto proposito protelatério do réu.

Conforme assevera José Roberto dos Santos Bedaque,

temos uma hipétese de antecipacdo de tutela jurisdicional baseada na ideia de
evidéncia e ndo de urgéncia, uma vez que o réu apresenta uma defesa inconsistente
e/ ou procrastinatoria, evidenciando o direito do autor, emergindo maior
probabilidade de vitéria de sua pretensdo. Assim, concedia-se antecipadamente,
aquilo que muito provavelmente viria ao final.®

Para Cassio Scarpinella Bueno, nesse caso a antecipacao de tutela assume
um carater punitivo, verdadeiramente sancionatdrio, diante da conduta do réu.*

Apesar das divergéncias doutrinarias, entendemos que para a concessao da
antecipacdo de tutela com fulcro no artigo 273, 1l do CPC/73, além do carater
sancionatorio, a isso deve ser somada a verossimilhanca da pretensdo do autor,
uma vez que trata-se de instrumento que tem por escopo redistribuir o énus do
tempo no processo, para o fim de minimizar o dano marginal deste, em face do
alto grau de probabilidade de vitdria da pretensao do autor.

Nesse sentido assevera José Roberto dos Santos Bedaque :

8 BEDAQUE, J.R. dos S., op. cit., p. 326.
% BUENO, C.S., 2009, op. cit., p. 18.
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No caso do artigo 273, 11, entendeu-se injustificavel tivesse o autor de aguardar o

final do processo, diante da postura inadequada do réu. Para preservar 0 mais
possivel a utilidade do provimento definitivo, autoriza-se antecipacdo provisoria de
seus efeitos. Embora ndo exista perigo causado por algum acontecimento
extraordinario, ha o risco sempre presente do dano marginal, que o legislador
houve por bem eliminar, em consequéncia do abuso do direito de defesa ou do
intuito protelatério do réu. Se o réu age dessa forma, por que sujeitar o autor as
agurras do procedimento comum, para somente depois conceder-lhe a tutela?
Entendeu-se conveniente a antecipacdo dos efeitos, ndo apenas como puni¢do ao
réu, mas também e principalmente como meio de assegurar integralmente o direito
do autor.™!

Outrossim, entendendo que a antecipacgdo de tutela com base no artigo 273,
Il do CPC/73 ndo é simplesmente medida punitiva, uma vez que visa prestigiar a
efetividade da tutela jurisdicional, podemos mencionar Teori Albino Zavasck.

Adverte o jurista:

A outra hip6tese, decorrente do abuso de direito de defesa ou de manifesto
propésito protelatério do réu (art 273, 1), poder-se-4 denominar, pelo menos para
efeitos classificatorios, de antecipacdo punitiva. Embora ndo se trate propriamente
de punigdo, dado que sua finalidade tem o sentido de prestar jurisdicdo sem
protelagdes indevidas, a medida guarda semelhanca, no que diz com as respectivas
causas determinantes, com as penalidades impostas a quem pfe obstaculos a
seriedade e a celeridade da funcdo jurisdicional, previstas no Cddigo de Processo
Civil. Dai a razdo da denominagdo aqui adotada.”

Por fim, é importante ressaltar que esse tipo de provimento antecipatério se
da com base em cogni¢do sumaria, tendo como caracteristicas a provisoriedade e

revogabilidade, se diferenciando, portanto, do julgamento antecipado da lide.

10.2
A tutela de evidéncia no Cédigo de Processo Civil de 2015

O CPC/15 passa a prever de forma expressa o instituto da tutela de
evidéncia. Tal instituto, muito embora ja viesse sendo sustentando pela doutrina
antes mesmo da reforma processual que introduziu para a generalidade dos casos
a tutela antecipada em 1994, somente veio a ser introduzido no nosso

ordenamento juridico com o advento da Lei 13.105/15.

%1 BEDAQUE, J.R. dos S., op. cit., p. 329-330.
92 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p 77-78.
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Ao propor a sua adocgdo, Luiz Fux a justificou:

A expressdo direito evidente vincula-se a pretensdes deduzidas em juizo nas quais
o direito da parte revela-se evidente, tal como o direito liquido e certo que autoriza
a concessédo do mandamus ou o direito documentado do exequente.

S&o situacbes em que se opera mais do que o fumus boni iuris, mas a probabilidade
da certeza do direito alegado, aliada a injustificada demora que o processo
ordinario carreara até a satisfacdo do interesse do demandante, com grave
desprestigio para o Poder Judiciério, posto que injusta a espera determinada.®®

No seu Curso, o referido autor critica a utilizagdo promiscua do processo

cautelar, em busca de uma tutela sumaria de direitos evidentes, asseverando;

A prética judiciaria indica casos em que ndo se revela justa a demora da prestacdo
jurisdicional, mercé de inexistir qualquer situacdo de perigo. Trata-se de casos de
evidéncia, diametralmente distintos dos de “mera aparéncia” que se encenam no
processo cautelar. Para esses, a inadequagdo do procedimento ordinario revela-se
de pronto, reclamando uma atuacédo t&o imediata quanto evidente o direito da parte,
tal como ocorre com 0 mandado de seguranca.*

Justificando a sua adocdo no anteprojeto de 2010, asseverou que “a
novidade também se operou quanto aos direitos liquidos e certos de uma parte em
face da outra.”®®

Entendeu a comissdo que nessas hipdteses em que uma parte ostenta direito
evidente, ndo se revelaria justo, ao angulo do principio da isonomia, postergar a
satisfacdo daquele que se apresenta no processo com melhor direito, calcado em
prova inequivoca, favorecendo a parte que, ao menos prima facie, ndo tem razéo.

A versao final do Cddigo de 2015 delineia a tutela de evidéncia em termos
menos radicais, uma vez que admite a tutela liminar em duas hipéteses, vedando-a
em duas outras. Em qualquer caso, tratou-a como espécie de tutela provisoria, a
qual se aplicam as regras gerais dos artigos 294 a 299, estendendo a elas, portanto,
as mesmas caracteristicas apontadas a tutela provisoria, quais sejam, inércia,
provisoriedade, instrumentalidade, revogabilidade, e sumariedade da cognigéo.
Em todas as hipoteses, a tutela da evidéncia exige um juizo de probabilidade firme
quanto a existéncia dos fatos alegados pelo autor, da existéncia do seu direito e da

juridicidade e adequacédo do pedido pleiteado.

% FUX, Luiz. Tutela de seguranga e Tutela de evidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
(fundamentos da tutela antecipada)

% 1dem. Curso de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 1228. p. 305-
306.

% |dem.
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No Caodigo de Processo Civil de 2015 a tutela de evidéncia esta preconizada
em seu Titulo 111, no artigo 311, in verbis:

TITULO Il )
DA TUTELA DA EVIDENCIA

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracao de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério da parte;

Il - as alegacBes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do
contrato de deposito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa;

IV - a peti¢do inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
davida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipdteses dos incisos Il e I, o juiz poderd decidir
liminarmente.%

O CPC/15 preconiza a tutela de evidéncia num Unico dispositivo legal,
elencando quatro hipéteses, das quais duas delas (311, Il e IV) ndo estavam
preconizadas no CPC/73.

Devemos salientar que continuam existindo outras hipoteses de tutela de
evidéncia, aléem daquelas previstas no artigo 311, como por exemplo, a liminar
possessoria, mas o fato é que o artigo 311 do CPC/15 traz uma regra geral de
tutela provisoria de evidéncia, de forma mais ampla do que o CPC/73.

Através da tutela de evidéncia, permite-se ao autor, mediante a
demonstracdo da evidéncia de seu direito, a antecipacdo dos efeitos da tutela final.
Trata-se de uma tutela provisoria, que ndo tem como fundamento a urgéncia,
porquanto fundada exclusivamente na evidéncia do direito, ndo se exigindo a
demonstracdo do periculum in mora para a sua concessdo, conforme se pode
extrair de uma simples leitura do caput do artigo 311 do CPC.

Segundo Leonardo Greco podemos definir tutela da evidéncia como; “A
tutela antecipada que acolhe no todo ou em parte o pedido principal do autor para

tutelar provisoriamente, independentemente da urgéncia, provavel direito, cuja

% |dem. nota n. 1. Art.311.
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existéncia se apresente prima facie indiscutivel, nos casos preconizados no artigo
311 do CPC.” ¥

Tal dispositivo legal prevé que “a tutela de evidéncia serd concedida,
independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou risco ao resultado util
do processo”.%

Os incisos do artigo 311 tratam de situacfes em esté presente a evidéncia do
direito, apta a concessdo dessa modalidade de tutela provisoria.

Sdo elas:

» Inciso I: abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério

Essa hipdtese é justamente aquela preconizada pelo revogado 273, Il do
CPC/73.

Assim, conforme ja esclarecido anteriormente, a defesa do réu deve ser
abusiva, inadequada, com vista a frustrar ou protelar a prestagédo jurisdicional.
Devemos ressaltar que ndo ha consenso doutrinario acerca do real sentido das
expressdes “abuso do direito de defesa” ou “manifesto propdsito protelatério”,
pois sdo conceitos juridicos indeterminados.

Flavio Luiz Yarshell e Helena Abodo advertem que “o0 manifesto propdésito
protelatorio integra o abuso do direito de defesa.”®®

Na linguagem da legislacdo francesa, a defesa, nesses casos, ndo é séria,
devendo prestigiar a posi¢do do autor que aparenta ter razao.

A doutrina continua a debater & luz do CPC/15, acerca da necessidade ou
nédo da verossimilhanga das alegacdes, quando constatada a presencga do abuso do
direito ou do manifesto proposito protelatorio.

Ha& quem entenda que essa hipdtese de tutela de evidéncia representa uma
sanc¢do, tendo por finalidade punir o comportamento do litigante de ma-fé que
abusou do direito de defesa ou apresentou manifestacdo protelatéria, conforme
mencionamos anteriormente ao comentarmos o artigo 273, 11 do CPC/73.

Ja para outra parte da doutrina, ndo haveria natureza sancionatoria, pois sua

finalidade seria promover a igualdade substancial entre as partes, distribuindo a

% GRECO, L. op. cit., p. 204.

% 1dem.

% YARSHELL, Flavio Luiz e Abodo, Helena. As questdes n&o tdo evidentes sobre a tutela de
evidéncia. Tutela provisoria no novo CPC: dos 20 anos de vigéncia do artigo 273 do CPC/73
ao CPC/15. Coord. Cassio Scarpinella Bueno et. al. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 457.
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carga do tempo do processo, a depender da maior ou menor probabilidade de ser
fundada ou n&o a postulagéo do autor.

» Inciso Il: Quando as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas

documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos

repetitivos ou em simula vinculante.

Este inciso tem como fundamento o respeito aos precedentes obrigatorios,
ou seja, estando documentalmente provados os fatos alegados pelo autor, podera
ser concedida a tutela de evidéncia, se houver probabilidade do pedido do autor,
em razdo de fundamento respaldado em tese juridica ja firmada em precedente
obrigatdrio, mais propriamente em enunciado de sumula vinculante ou em
julgamento de casos repetitivos. Isto porque, nos termos do artigo 926 do CPC/15,
os tribunais tém o dever de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente. Em razdo disso, juizes e tribunais devem observar tais
precedentes judiciais.

Portanto, nessa situacdo ha necessidade da presenca de dois requisitos, quais
sejam, a situacdo de fato apresentada pelo autor deve ser comprovada apenas por
documentos e que a tese juridica envolvendo a questdo ja se encontre pacificada,
seja em sede de julgamento de casos repetitivos, seja por forca de sumula
vinculante. Sdo requisitos cumulativos, ndo bastando a existéncia de apenas um
deles.

Nesses casos, a tutela antecipada somente ndo sera concedida se a situacdo
do autor ndo se ajustar a ratio decidendi do precedente obrigatério, ou seja, ndo
conceder-se-a a tutela antecipada se houver a necessidade de ser feita uma
distingdo no caso, em razdo de alguma peculiaridade que afaste a aplicagéo do
precedente obrigatdrio ou se vislumbrar a necessidade de revisdo da tese juridica.
Nessas hipoteses, o réu deverd demonstrar a existéncia de uma distin¢cdo ou a
necessidade de ser superado o entendimento firmado.

O paragrafo Unico do artigo 311 preconiza que em casos repetitivos, pode o
juiz conceder a tutela provisoria inaudita altera parte, para fazer aplicar o
precedente do tribunal.

Lucas Burril de Macédo entende que tal previsdo € inconstitucional 1%

100 MACEDO, Lucas Burril de. Antecipacio de tutela por evidéncia e os precedentes obrigatorios.
Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. v. 242, abr. 2015. p. 521-529.
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Todavia, entendemos que tal dispositivo legal € constitucional, uma vez que
prestigia o sistema de precedentes, concretizando a razoavel duragdo do processo

no ambito da litigiosidade repetitiva.

» Inciso IlI: contrato de depdsito

O inciso Il trata de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega
do objeto custodiado, sob cominagdo de multa.

Essa hipdtese ndo é rigorosamente uma novidade. O procedimento especial
para a acao de depdsito que estava preconizado nos artigos 901 a 906 do CPC/73
deixou de ser previsto no CPC/15. A acdo de depdsito passou a submeter-se ao
procedimento comum, com a possibilidade de concessao de tutela provisoria de
evidéncia. Sendo assim, o pedido de cumprimento de obrigacdo reipersecutéria
decorrente de contrato de depoésito autoriza a concessdo de tutela provisoria de

evidéncia.

» Inciso IV: prova documental suficiente e auséncia de prova capaz de

gerar davida razoavel pelo réu

O inciso IV, por sua vez, preconiza a concessdo de tutela de evidéncia
guando a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor e o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida
razoavel.

Essa € uma hipGtese que ndo permite a concessdo liminar da tutela de
evidéncia, pois dependera da conduta do réu, ou seja, ao contestar, 0 réu nao
apresenta duvida razoavel as alega¢des comprovadas documentalmente pelo autor.

Na verdade, Leonardo Carneiro da Cunha adverte que essa hipotese € na
verdade, de julgamento antecipado do mérito (355, | do CPC).

Assevera o jurista: “Estando os fatos constitutivos do direito comprovados
por documentos, e ndo sendo necessaria mais a produgdo de qualquer prova, é
possivel o julgamento antecipado do mérito, mas também e possivel a tutela

provisoria de evidéncia.”1%

101 CUNHA, L. J.C. da, op. cit. p. 120.
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A finalidade e a utilidade dessa hipdtese prevista no 311, IV do CPC
relaciona-se com o afastamento do efeito suspensivo da apelacéo (CPC, 1012, p 1,
V). “O juiz pode, na sentenca, quando for a hipdtese de julgamento antecipado do
mérito, por serem suficientes os documentos apresentados, antecipar a tutela
(desde que haja requerimento da parte), a fim de retirar da apelagdo o seu efeito
suspensivo.”12

Assim, podemos concluir que se bem aplicada, essa hipoOtese podera
contribuir sensivelmente para a efetividade do processo, porquanto o recurso de
apelacdo, que tem como regra o efeito suspensivo, tera tal efeito afastado nessa

situacdo, prestigiando, outrossim, a razoavel duracao do processo.

» Paréagrafo unico: liminar

O parégrafo Unico do artigo 311 do CPC preconiza que s6 é permitido ao
juiz decidir liminarmente a tutela de evidéncia , nas hipdteses previstas nos
incisos Il e Ill, ou seja, quando houver prova exclusivamente documental
apresentada pelo autor, acompanhada de tese firmada em casos repetitivos ou
simula vinculante, ou quando se tratar de pedido reipersecutério fundado em
prova documental do contrato de depdsito.

H&, porém, argumentos contrarios a opcao adotada pelo legislador em
possibilitar a liminar inaudita altera parte nessas situac6es de tutela de evidéncia.
Parte da doutrina entende que por ndo haver risco de dano ou de inutilidade do
processo, ndo existiria razdo para que o juiz concedesse liminar sem a oitiva do
réu, argumentando alguns ainda, ndo haver motivo para postergar o contraditério

para um momento posterior.

102 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda puUblica em juizo.13. Sdo Paulo: Forense,
2016. p. 319-320.



PARTE Il - Tutela provisoria e a Fazenda Publica

1
Conceito de Fazenda Publica

O Estado, em todas as suas esferas federativas, ndo possui condicgdes
materiais de exercer suas atividades tipicas. Por essa razdo, a Administracao
Publica se estrutura em direta e indireta. Segundo Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, a Administracdo Publica direta compreende os entes estatais politicos:
Unido, Estados, Distrito Federal e os Municipios!®. Tais entes federativos se
subdividem em 6rgéos, desprovidos de personalidade juridica, que atuam como a
prépria pessoa juridica de direito publico em juizo.

Em razdo da impossibilidade de exercer todas as suas atividades, a
organizacdo administrativa, tradicionalmente, se efetiva por meio de duas
técnicas, quais sejam, a desconcentracao e a descentralizacao.

Na desconcentracdo, existe uma especializacdo de funcBes dentro da sua
prépria estrutura estatal, sem que acarrete a criagdo de uma nova pessoa juridica,
mas tdo somente uma distribuicdo interna de atividades dentro de uma mesma
pessoa juridica, com a criacdo de centros de competéncias, denominados 6rgaos
publicos.

Ja a técnica denominada descentralizacdo representa a transferéncia de
atividade administrativa para outra pessoa, fisica ou juridica, integrante ou ndo do
aparelho estatal.1%4

Segundo ensinamento de Hely Lopes Meirelles,

a Administracdo Pablica quando ingressa em juizo por quaisquer de suas entidades
estatais, por suas autarquias, por suas fundacgdes publicas ou por seus 6rgdos que

18 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed. Rio de
Janeiro : Forense, 2014. p. 351.

104 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito Administrativo. 5. ed. S&o Paulo:
Método, 2017, p. 68.
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tenham capacidade processual, recebe a designacéo tradicional de Fazenda Publica,
porque seu erario é que suporta os encargos patrimoniais da demanda.®

Assim, pela classica licdo de Hely Lopes Meirelles, a expressdao Fazenda
Plblica esta relacionada ao termo “Erario”, representando assim, uma faceta
financeira do ente publico. Porém, sob uma Otica processual, podemos entender o
termo para conceitua-lo como sendo a atuacao do Estado em juizo.

Assim, Fazenda Publica representa a personificacdo do Estado, conforme
anota Candido Rangel Dinamarco, abrangendo as pessoas juridicas de direito
publico. Dessa forma, estardo abrangidos pela expressdo Fazenda Publica a
Unido, Estados, Municipios, o Distrito Federal e suas respectivas autarquias e
fundacdes publicas.

Segundo Marcal Justen Filho, a esse rol de pessoas juridicas de direito
publico acrescem as agéncias, as quais se tem atribuido a natureza juridica de
autarquias especiais, significando dizer que estas se constituem de pessoas
juridicas de direito ptblico destinadas a desempenhar atividade publica.1%

Ainda, conforme anota Marcal, as agéncias podem ser executivas e

reguladoras.

As primeiras sdo entidades dotadas de competéncia para o desempenho direto de
atividades administrativas, inclusive com atribui¢do de tarefas materiais, mormente
no ambito de desempenho daquilo que, no &mbito das concepgdes continentais, se
considera como funcdo publica e servicos publicos, mas eventualmente também no
tocante a atividade econdmica propriamente dita. Ja as agéncias reguladoras
disporiam de competéncia normativa, com poderes para disciplinar a prestagdo de
servicos publicos por particulares ou o desempenho de atividades econdmicas
privadas, mas de interesse coletivo.?”’

No tocante a fundagdo publica, segundo anota José dos Santos Carvalho
Filho, a corrente dominante defende a existéncia de duas espécies de fundacdes
publicas: as fundacGes publicas de direito publico e as de direito privado, sendo
gue as primeiras ostentam natureza juridica de direito publico e estas sendo
dotadas de personalidade juridica de direito privado. Na linha desse entendimento

doutrinario, as fundacgdes de direito publico séo caracterizadas como autarquias e,

195 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23. ed. atual. por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p.590.

106 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Séo Paulo:
Dialética, 2002. p. 391.

197 Ibidem, p. 66.
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por isso, denominadas de fundacGes autdrquicas ou autarquias fundacionais.
Seriam na verdade uma espécie do género autarquias.'%

Assim, podemos concluir que apenas as fundagdes publicas de direito
publico estdo abrangidas pelo conceito de Fazenda Publica.

Em relagdo aos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional, muito embora néo
se enquadrem no conceito de Fazenda Publica, também se beneficiardo de
garantias tipicas das pessoas juridicas de direito publico, segundo entendimento
jurisprudencial. O STJ, em sede de recurso representativo de controvérsia, admitiu
que o beneficio da intimacdo pessoal, previsto na Lei 6830/80 aos representantes
judiciais da Fazenda Publica, também deveria ser estendido aos Conselhos de
Fiscalizacdo Profissional. (STJ REsp 1330473/SP)

Apesar de a Lei 9649/98 ter preconizado em seu artigo 58, caput e § 2°
que tais conselhos exercem atividades em carater privado, estabelecendo,
outrossim, que sdo dotados de personalidade juridica de direito privado, o STF
reconheceu implicitamente na ADI 1717-6, que esses conselhos possuem natureza
juridica de direito publico.

Da mesma forma, cumpre salientar que as empresas publicas e sociedades
de economia mista, apesar de ndo se enquadrarem no conceito de Fazenda
Publica, excepcionalmente se beneficiam das regras processuais preconizadas
apenas para as pessoas juridicas de direito publico, nos termos da jurisprudéncia
do STF. Na linha do que foi decidido pelo STF, quando as estatais forem
prestadoras de servico publico, com o escopo de protecdo a continuidade do
servico publico, estender-se-a a estas, as regras processuais aplicaveis a Fazenda
Publica.

Portanto, podemos concluir que quando estiver em juizo alguma dessas
pessoas juridicas de direito publico, esta podera ser designada de Fazenda Publica,
lembrando sempre da peculiaridade acima mencionada acerca dos Conselhos
Profissionais. Ademais, as estatais prestadoras de servicos publicos muito embora
sejam dotadas de personalidade juridica de direito privado, também se
beneficiardo das regras processuais aplicaveis a Fazenda Publica, como forma de

protecdo a continuidade do servico que desenvolvem.

108 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 514.
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2
Prerrogativas Processuais da Fazenda Publica

2.1
Interesse publico

As regras processuais especiais que beneficiam a Fazenda Publica tém como
principal fundamento o principio da supremacia do interesse publico.

Para a doutrina administrativista tradicional, esse principio é visto como
basilar a atuacdo do Estado. Celso Antbnio Bandeira de Mello afirma que o
principio da supremacia do interesse publico é verdadeiro axioma reconhecivel no
moderno Direito Publico. Segundo o referido jurista, “tal principio proclama a
superioridade do interesse da coletividade, afirmando a prevaléncia do interesse
publico sobre o do particular, como condicdo até mesmo, de sobrevivéncia e
asseguramento deste Gltimo.”2%°

José Roberto de Moraes salienta que quando a Fazenda Publica esta em
juizo, estd na defesa do erério e, em razdo da desigualdade entre as partes, a
Fazenda Publica, presentada pelo seu representante judicial, na defesa em juizo do

interesse publico, ndo pode ser equiparada ao particular. Afirma que:

No momento em que é condenada, sofre um revés, contesta uma agéo ou recorre de
uma decisdo, 0 que se esta protegendo em Gltima analise é o erario. E exatamente
essa massa de recurso que foi arrecadada e que supera ai sim, o interesse particular.
Na realidade, a autoridade plblica é mera administradora.!

Apesar da importancia desse principio, parte da doutrina vem questionando
sua aplicacdo no direito pablico pétrio, trazendo como principal fundamento para

esse gquestionamento a ascenséo dos direitos fundamentais.

109 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 66.

110 MORAES, Jose Roberto de. Prerrogativas processuais da Fazenda Publica. In.
SUNDFELD, Carolos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella. Direito Processual Publico: A Fazenda
Pablica em juizo. Sao Paulo; Malheiros 2000. p. 69.
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Conforme entendimento de Humberto Avila, a supremacia do interesse
publico sequer pode ser considerada um principio, uma vez que sua concretizagdo
se da por meio de uma regra abstrata de prevaléncia do interesse publico,
impedindo até mesmo a aplicacdo de métodos de ponderacdo a fim de definir o
interesse que deverd prevalecer. Para ele, referido principio ndo decorre de uma
interpretacdo sistemética do Direito, muito pelo contrario, pois da andlise das
normas constitucionais, vé-se uma ascensdo dos direitos fundamentais, que, se
houvesse alguma regra de prevaléncia, essa seria em favor dos interesses
privados.!

Odete Medauar também acentua a dificuldade na conceituacdo de interesse
publico. Salienta que a nocdo de interesse publico comecou a ser utilizada apés a
Revolucdo Francesa, como forma de os revolucionarios justificarem a finalidades
de seus atos.'?

Seguindo esse mesmo entendimento, Marcal Justen Filho afirma ndo ser
facil definir interesse publico, entendendo tratar-se de conceito juridico
indeterminado.

Por isso, para fins de definicdo do interesse publico, € preciso que fagamos
uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico patrio. Primeiramente,
cumpre salientar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
buscou trazer um extenso rol de direitos e garantias ao longo de todo o seu texto,
mas especialmente indicando aqueles que o poder constituinte considerou como
fundamentais no seu artigo 5°. Ademais, a CRFB/88 preconiza em seu artigo 1°,
inciso 111 como fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana.

De outro lado, apesar de ndo estar previsto expressamente a supremacia do
interesse publico, isto ndo quer significar que esse principio ndo tenha sido
tutelado pelo constituinte. Isto porque, trata-se de conceito juridico indeterminado,
que devera ser concretizado pelos agentes pablicos.

De acordo com os ensinamentos de Gustavo Binenbojm, apesar de o Estado
ter que perseguir o interesse publico, esse dificilmente pode ser definido
estaticamente, pois deve ser buscado em primeiro lugar na Constituicdo, e

eventualmente precisara de uma ponderacdo de direitos previstos, a fim de

111 AVILA, Humberto. Repensando a supremacia do interesse publico sobre o particular. In:
SARMENTO, Daniel (Org.) Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico. 3. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 185.

112 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo em evolugdo. Séo Paulo: Malheiros. 2003. p. 188.
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verificar qual ou quais interesses representam aquilo que deve ser perseguido pelo
Poder Publico.

Para o autor, “0 melhor interesse publico somente pode ser definido a partir
de um procedimento racional, com juizos de ponderacéo entre direitos individuais
e coletivos™.113

Luis Roberto Barroso afirma que “a dignidade da pessoa humana possuli
superioridade prima facie na ponderacdo a ser realizada, em razdo da primazia
dada a ela pela Constituicdo Federal”.!14

No entanto, trata-se de tematica polémica, uma vez que para outra parte da
doutrina, o pardmetro utilizado € a superioridade dos direitos fundamentais, sem
qualquer restricéo.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto salienta que:

é a propria ordem juridica que estabelece uma hierarquia axiolégica fundamental,
ao reconhecer a precedéncia natural, que apenas expressada no texto constitucional,
das liberdades, direitos e garantias fundamentais, excepcionalmente sdo temperadas
pela definicdo legal de um especifico interesse publico que justifique limita-las ou
condiciona-las. Portanto, os direitos e garantias fundamentais sé cedem ante uma
expressa preceituacdo constitucional e, assim mesmo, restritamente, quando como
e onde essa supremacia se impuser.

Também nessa linha, Margal Justen Filho afirma que a atividade
administrativa do Estado Democratico de Direito subordina-se, entdo, a um
critério fundamental que é anterior a supremacia do interesse publico. Trata-se da
supremacia e indisponibilidade dos direitos fundamentais.*®

Assim, ndo podemos afirmar que o principio da supremacia do interesse
publico significa que os interesse estatais sempre prevalecerdo sobre os dos
administrados, mas que o interesse publico, definido a partir da técnica da
ponderacdo, deve prevalecer em determinada atividade concreta sobre interesses

isolados, sejam particulares, sejam estatais.

113 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse puablico ao dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. In: SARMENTO. Daniel
(Org.) Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo a supremacia do
interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 167.

114 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo de um novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2010. p. 73.

SMOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 87.

116 JUSTEN FILHO, M., op. cit., p . 45.
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2.2
A igualdade no processo

A CRFB/88!" preconiza em seu artigo 5° que todos s&o iguais perante a lei.

Devemos analisar esse dispositivo constitucional ndo apenas sob uma visdo
puramente formal da isonomia. Isto porque, trata-se de uma garantia de igualdade
também sob seu aspecto material, no sentido de que seja dado tratamento igual a
todos os iguais e desigual aos desiguais.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, a lei ndo deve ser fonte de
privilégios ou perseguicdes, mas instrumento regulador da vida social que
necessita tratar equitativamente todos os cidad&os.

Afirma ainda o autor que:

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem
embargo, consoante se observou, o proprio da lei, sua funcéo precipua, reside exata
e precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto é, as normas legais nada
mais fazem que discriminar situagdes, a moda que as pessoas compreendidas em
umas ou em outras vém a ser colhidas por regimes diferentes. Donde, a algumas
sdo deferidos determinados direitos e obrigacfes que ndo assistem a outras, por
abrigadas em diversa categoria, regulada por diferente plexo de obrigagdes e
direitos.!®

Dessa forma, o principio da igualdade deve levar em conta as diversidades
de cada um, pois é antiga a licdo de Aristdteles, segundo a qual, a igualdade
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida
em que se desigualam. E por essa razdo que no momento da elaboracio do texto
normativo, o legislador ja leva em consideracdo o fator de discriminacdo, sempre
em consonancia com o principio da igualdade, uma vez que o ordenamento
juridico ndo tolera discriminaces que ndo pautadas pelo principio da
razoabilidade.

No processo civil, o principio da igualdade esta preconizado no artigo 7° do
CPC. A igualdade processual € assegurada na paridade de armas (igualdade
formal) e no equilibrio processual (igualdade material). O contraditorio deve ser

exercido pelas partes em igualdade de condicdes.

117 |dem, nota n. 9.
118 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do principio da igualdade. 3. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 10-13.
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No entanto, h& regras processuais diferenciadas com o escopo de alcangar o
equilibrio processual, justamente porque uma das partes apresenta peculiaridades
em relacdo as demais. Nesse sentido, podemos citar a Fazenda Publica.

Ha regras especiais conferidas a Fazenda Publica, entre as quais,
sobressaem a prerrogativa de prazos diferenciados, com intimacéo pessoal de seu
representante legal, a remessa necesséria, 6nus da prova, dentre outras.

Ha na doutrina quem entenda pela inconstitucionalidade dessas regras
processuais diferenciadas conferidas a Fazenda Puablica. Segundo Rafael
Sirangelo de Abreu, “as prerrogativas conferidas a Fazenda Publica sdo em
principio ilegitimas, pois desequilibram posi¢cBes processuais, podendo
pontualmente ser justificadas se, concretamente, forem necessarias para a
concretizacdo do contraditdrio-influéncia no processo”.'°

No entanto, entendemos que ndo h& qualquer inconstitucionalidade no
tocante as regras processuais diferenciadas conferidas a Fazenda Publica, pelas
razdes que se passa a analisar.

O juiz na conducdo do processo, deve sempre conferir as partes uma
igualdade de oportunidades, para que seja exercido o contraditorio, com chances
reais de influenciar no seu convencimento, isto &, as partes devem ter elementos
suficientes a fim de demonstrar o acerto de sua tese ou de sua defesa. Dessa
forma, os beneficios processuais conferidos a Fazenda Publica devem ser
analisados sob a otica dos direitos fundamentais do contraditorio e da ampla
defesa, preconizados no artigo 5°, inciso LV, da CRFB/88.1%°

Ampla defesa, segundo Leonardo Greco, configura um elemento do
contraditorio.*?!

Podemos conceituar ampla defesa, conforme licdo de Delosmar Mendonca
Jr, como sendo o direito fundamental de ambas as partes, consistindo no conjunto
de meios adequados para o exercicio do adequado contraditorio.'??

Ja o contraditério, conforme leciona Anténio do Passo Cabral ¢é

tradicionalmente definido por meio do bindmio informagdo- reacdo. Assim,

119 ABREU, Rafael Sirangelo de. Igualdade e processo: posicdes processuais equilibradas e
unidade do direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 197.

120 |dem, nota n. 9.

121 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: . Estudos de direito processual.
Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 548.

122 MENDONCA JR Delosmar. Principios da ampla defesa e da efetividade no processo civil
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 55.
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através do direito a informacdo, os interessados sdo cientificados de uma demanda
ou de atos processuais relacionados a ela que possam ter aptiddo de lhe causar
prejuizos. No tocante ao direito de reacdo, ou seja, direito a manifestacdo, os
interessados vém a ser informados da demanda ou de um ato da relacdo
processual a fim de defenderem seus interesses.

No entanto, o direito fundamental em questdo passou por uma
remodelagem, visando se adequar a efetividade da tutela jurisdicional. Com
efeito, num Estado Democratico de Direito, marcado pela dialogicidade dos
individuos na construcéo dos destinos estatais, o contraditorio exige ndo apenas a
informagao-reagdo, mas um efetivo direito de influéncia das partes na formagéo
da deciséo final.

Dessa forma, é imprescindivel que a regra que institui a prerrogativa
processual a Fazenda Publica passe pelo crivo do contraditério, pois caso acarrete
um desequilibrio injustificado entre as partes, ndo sera admissivel.

Portanto, podemos concluir que tais beneficios sdo prerrogativas processuais
instituidas em favor de pessoas juridicas de direito publico em razdo de suas
caracteristicas que as diferencia de outras pessoas e entes, como forma de
prestigiar o principio da igualdade.

Contudo, ndo é possivel afirmar de forma genérica e abstrata que a
instituicdo de beneficios processuais a Fazenda Publica seja constitucional ou néo.
Isto porque, € necessario a verificacdo de cada previsdo, a fim de controlar sua
constitucionalidade no que toca a observancia da igualdade.

Como justificativa dos prazos diferenciados e da remessa necessaria,
podemos alegar o excessivo volume de trabalho, dificuldades estruturais,
burocracia da atividade administrativa. Ja em relacdo ao 6nus da prova, podemos
justifica-lo mencionando o principio da presuncdo da legitimidade dos atos
administrativos.

Portanto, em prestigio ao principio da isonomia, aliado ao fato de a Fazenda
Publica atuar em prol do interesse publico, justifica-se a manutencdo das
prerrogativas processuais instituidas em favor das pessoas juridicas de direito
publico.

Ha que salientar que esses beneficios criados em favor do Poder Publico em
nada se assemelham a privilégios. Isto porque, esses, por seu turno sdo beneficios

instituidos sem respaldo na igualdade material, indo de encontro com a
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razoabilidade exigida das leis, ndo se justificando a luz do ordenamento juridico

patrio.



3
Tutela antecipada em face da Fazenda Publica a luz do
CPC/73

No tocante a aplicacdo do instituto da Tutela Antecipada em face da
Fazenda Publica, o CPC/73 era omisso. Por essa razdo, a doutrina se dividia
acerca da possibilidade de sua aplicacdo em face das pessoas juridicas de direito
publico.

Autores, como por exemplo, Carlos Ari Sundfeld e Cassio Scarpinella
Bueno, defendiam a ndo aplicacdo da tutela antecipada de forma genérica, com
fulcro no artigo 273 do CPC/73 a Fazenda Publica, trazendo como argumentos
para as suas teses, o fato de que o reexame necessario seria obstaculo a sua
aplicacdo. Argumentavam que a sentenca, que em regra possui cognicdo
exauriente, esta sujeita a confirmacédo pelo Tribunal para produzir eficdcia plena.
Ao revés, a tutela antecipada é proferida em cognicdo sumaria, e por isso, nao
poderia ser cabivel em face de pessoas juridicas de direito publico, caso contrario
essa decisdo teria mais forca em face da Fazenda do que a propria sentenca de
mérito, uma vez que aquela ndo estaria sujeita ao reexame necessario por falta de
previsdo legal.

Outro argumento trazido pelos referidos juristas, seria o fato de que as
condenacdes judiciais proferidas contra a Fazenda estdo sujeitas ao regime do
precatorio, preconizado no artigo 100 da CRFB/88, ou seja, € necessario 0 transito
em julgado da decisdo exequenda para a inclusdo de verba no orcamento da
entidade de direito pablico para pagamento de suas condenagdes e a satisfagdo do
precatdrio devera respeitar a ordem cronologica de sua apresentagao.

Dessa forma, para esses autores, caso fosse concedida uma antecipacdo dos
efeitos da sentenca em face da Fazenda Publica com consequéncias pecuniarias,
haveria afronta direta a CRFB/88, pois restaria vulnerado o dispositivo

constitucional que exige observancia da ordem cronoldgica para pagamentos.'?3

123 GIANESINI, Rita. Descabimento da Tutela antecipada e da execucéo proviséria contra a
Fazenda Publica In;: SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella. Direito processual
Publico: A Fazenda em juizo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 170-180.
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Entretanto, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores reiteradamente ja
vinha admitindo a antecipagdo de tutela em face da Fazenda Pablica sob a égide

do CPC/73, como se pode verificar através dos julgados colacionados abaixo.

Ementa Processual Civil. Militar. Reintegracdo. Antecipacdo de tutela.
Possibilidade. Situacdo ndo incluida no art. 1° da Lei n. 9.494/1997.

1. O disposto nos arts. 1° e 2°-B da Lei 9.494/1997 deve ser interpretado de forma
restritiva, motivo pelo qual é permitida a concessdo de tutela antecipatdria para
reintegracdo de militar ao servico ativo e realizacdo de tratamento de salde, na
medida em que ndo se pretende reclassificacdo ou equiparacéo de servidor publico,
ou concessdo de aumento ou extensdo de vantagens. Precedentes.

2. Invidvel a verificacdo de existéncia dos requisitos necessarios para a concessdo
de antecipacdo de tutela, porquanto implica revisdo do conjunto fatico-probatdrio
dos autos. Incidéncia da Simula n. 7/STJ. 3. Agravo regimental improvido.'?*

Ementa Direito Administrativo. Processual Civil. Agravo regimental no agravo de
instrumento. Concurso publico. Liminar. Nomeacdo e posse em cargo publico.
Afronta aos arts. 1° § 3° da Lei 8.437/92 e 1° da Lei 9.494/97. n&o ocorréncia.
Precedente do STJ. Agravo Improvido.

1. A vedag&o contida nos arts. 1°, § 3°, da Lei 8.437/92 e 1° da Lei 9.494/97, quanto
a concessdo de antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica nos casos de
aumento ou extensdo de vantagens a servidor publico, ndo se aplica nas hipoteses
em que o0 autor busca sua nomeagdo e posse em cargo publico, em razdo da sua
aprovagao no concurso publico. Precedente do STJ.

2. Agravo regimental improvido.!®

124 BRASIL. Jurisprudéncia. Acdrddo unanime da quinta Turma do STJ, AgRg no REsp
1120170/RS, Rel. Min Jorge Mussi, j. 03/11/20009.

125 1dem. Acérdédo unanime da Quinta Turma do STJ, AgRg no Ag 1161985/ES, Rel. Min
Arnaldo Esteve. J. 22/06/2010 DJU 02/08/2010.
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Tutela de urgéncia contra a Fazenda Publica

4.1
Cabimento

A Tutela de Urgéncia cautelar e satisfativa sdo cabiveis contra a Fazenda
Publica, desde que observadas as vedacdes legais preconizadas no ordenamento
juridico patrio, tal como sera analisado a seguir. Assim, podemos afirmar que nas
hipdteses ndo abrangidas pelas vedacdes legais, é possivel a concessao de tutela

de urgéncia em face da Fazenda Publica.

4.2
Vedacdes legais a tutela de urgéncia em face da Fazenda Publica

O ordenamento juridico brasileiro preconiza vedacGes a concessao de tutela
de urgéncia contra a Fazenda Publica em diversas legislacdes.

Primeiramente, cumpre ressaltar que a Lei 12.016/2009, que regulamenta o
procedimento do mandado de seguranga, veda a concessdo de liminar nas
hipoteses previstas no 8 2° do artigo 7°, conforme se pode observar pela

transcricao do dispositivo legal:

Art. 7° § 2° Nao sera concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensagdo de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes
do exterior, a reclassificacdo ou equiparagdo de servidores publicos e a concesséo
de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.'?

No mesmo sentido, o artigo 1059 do CPC/15 preconiza que a tutela
requerida contra a Fazenda Publica aplica-se o disposto nos artigos 1° a 4° da Lei

8437, de 30 de junho de 1992, e no art 7°: § 2° da lei 12016/09: “Art. 1.059. A

tutela provisoria requerida contra a Fazenda Publica aplica-se o disposto nos arts.

16 BRASIL. Lei n. 12.016 de 07 de agosto de 2009. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em: 10 dez.
2018.
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1° a 4° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992, e no art. 7°, § 2° da Lei n°
12.016, de 7 de agosto de 2009.”%%7

Podemos verificar que esses dispositivos legais cuidam sobretudo de
hipdteses que causam impacto financeiro para a Fazenda, que ao fim e ao cabo,
poderéo acarretar irreversibilidade de seus efeitos, no caso de sua revogacéo.

Sao os casos de compensacdo tributaria e de concessdo de aumento de
servidor, bem como vedacéo a concessdo de liminar que vise a liberacao de bens e
mercadorias provenientes do exterior.

Todas essas vedacBes sdo antigas em nosso ordenamento juridico. Veja-se
que a vedacdo em relacdo a compensacdo tributéria, ja se encontrava pacificada
pelo Superior Tribunal de Justica, por meio da simula 212: “A compensacdo de
créditos tributarios ndo pode ser deferida em acdo cautelar ou por medida liminar
ou antecipatoria.”1?

A vedacdo a concessdo de liminar que vise a liberacdo de bens e de
mercadorias estrangeiras ja estava disciplinada por meio da Lei 2.770/56.%°

No caso da entrega de mercadorias e de bens provenientes do exterior, a
ndo liberacdo destes extrajudicialmente pela Administracdo pode se dar por
motivos de salde publica ou por motivos tributéarios, que justificam uma opcéo

legislativa pela ndo concessdo de medida de urgéncia.

Por oportuno, transcreve-se o julgado do STJ:

Processual Civil e Administrativo. Violacdo ao Art. 535 do CPC. Inocorréncia.
Multa do Art. 538, p. Un., do CPC. Afastamento. Aplicacdo da Sumula n. 98 desta
corte superior. Poder de policia. Mercadorias provenientes do estrangeiro. Tutela
antecipada visando sua liberacao. Impossibilidade. Art. 1° da Lei n. 2.770/56.

(.)

3. Embora o Supremo Tribunal Federal (STF) venha sinalizando pela necessidade
de conferir interpretacdo conforme as normas que vedem genericamente a
concessdo de tutela antecipada, ndo existe pronunciamento especifico acerca do art.
1° da Lei n. 2.770/56, que permanece vigente e, portanto, deve ser aplicada, sob
pena de desrespeito a Sumula Vinculante n. 10.

4. Na espécie, trata-se de mercadorias provenientes do exterior apreendidas pelo
Fisco em razdo da suspeita de subfaturamento, com possivel aplicacdo da pena de
perdimento. Plenamente incidente, pois, o art. 1° da Lei n. 2.770/56. Precedentes.

127 | dem.

128 BRASIL. Stmula 212. Supremo Tribunal de Justica. Disponivel em: <https://wwz2. stj. jus. br /
docs.../ stj-revista-sumulas-2010 _15 _capSumula212alterada.pdf >. Acesso em: 10 dez. 2018.

129 BRASIL. Lein° 2.770, de 4 de maio de 1956. Disponivel em: < www.planalto.gov.br/ ccivil_
03 /LEIS/1950-1969/L.2770.htm >. Acesso em: 10 dez. 2018.
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5. O art. 273, § 2° do CPC veda a concesséo de tutela em situagfes nas quais haja
perigo de irreversibilidade do provimento judicial. Frise-se que o desembaraco
antecipado das mercadorias (Kits de cartas de baralho), considerando ser possivel a
venda a varejo, pode impedir eventual cominagdo do perdimento.

6. Recurso especial parcialmente provido.**°

Por sua vez, a restricio a concessdo de liminares objetivando a
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos ou a concessdo de aumento
ou extensdo de vantagens ja estava preconizada nas Leis 4.348/64%3! e 5.021/66%2,

Devemos esclarecer, todavia, que nessa Ultima hipdtese, o Supremo
Tribunal Federal entende ser a regra aplicavel apenas aos servidores ativos, mas
ndo aos inativos, pois para estes estaria em jogo verba de carater previdenciario,
conforme se pode extrair da Simula 729 da Corte Suprema: “a decisdo na A¢do
Direta de Constitucionalidade 4 ndo se aplica a antecipagdo de tutela em causa de
natureza previdenciaria.”*3

Esses impedimentos que seriam proprios para 0 mandado de seguranca,
aplicam-se também as providéncias liminares concedidas em ac@es cautelares.

Com efeito, a Lei 8.437, de 30 de junho de 1992, veda a concessdo de
liminares em acdes cautelares quando igualmente impedida na via do mandado de

seguranca. Transcreve-se o dispositivo legal para melhor compreenséo:

Art. 1° N&o serd cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no
procedimento cautelar ou em quaisquer outras acles de natureza cautelar ou
preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser concedida em ac¢des
de mandado de seguranca, em virtude de vedacao legal.***

Repetindo a mesma regra referente ao mandado de seguranca, o artigo 3° da
lei 8437/92, determina que no caso de a cautelar importar em outorga ou adicao de
vencimentos ou reclassificacdo funcional, o recurso de apelacdo e, até mesmo, 0
reexame necessario contenham efeito suspensivo, obstando o cumprimento

imediato da medida.

130 BRASIL. Jurisprudéncia. Acorddo unanime da 22 Turma do STJ, Resp 1.184.720/DF, rel.
Min. Mauro Campbell Marques, j. 05/08/2010, Dje de 1°/09/10.

131 BRASIL. Lei n. 4.348 de 26 de junho de 1964. Planalto. Disponivel em: < http:// www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4348.htm>. Acesso em: 18 nov. 2018.

132 BRASIL. Lei n. 5.021 de 09 de junho de 1966. Planalto. Disponivel em: < http:// www.
planalto.gov.br /ccivil_03/leis/L5021.htm>. Acesso em: 19 nov. 2018.

133 BRASIL. Siimula 729. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: < www.stf.jus.br/portal
fjurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2705 >. Acesso em: 19 nov. 2018.

134 BRASIL. Lei 8.437, de 30 de junho de 1992. Planalto. Disponivel em: <https://www. planalto .
gov.br/ccivil_03/leis/L8437.htm>. Acesso em: 23 nov. 2018.
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Art. 3° O recurso voluntério ou ex officio, interposto contra sentenca em processo
cautelar, proferida contra pessoa juridica de direito publico ou seus agentes, que
importe em outorga ou adi¢do de vencimentos ou de reclassificacdo funcional, tera
efeito suspensivo.®

A Lei 8.437/92 veda também de forma expressa a concessdo de liminares
em acles cautelares quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via do
mandado de seguranca, a competéncia originaria de tribunal.

E o que se depreende do teor do § 1° do artigo 1° da mencionada lei
8.437/92, cuja transcri¢do se impde: “8 1° N&o sera cabivel, no juizo de primeiro
grau, medida cautelar inominada ou a sua liminar, quando impugnado ato de
autoridade sujeita, na via de mandado de seguranca, a competéncia originaria de
tribunal.”%

Leonardo Carneiro da Cunha adverte que:

Essa restricdo contida no 8§ 1° do artigo 1° da Lei n° 8.437, de 1992, ndo se aplica
aos processos de acdo popular e de acdo civil publica, tal se infere do teor do § 2°
daquele mesmo artigo 1° Tais agdes — que detém igualmente dignidade
constitucional — podem provocar a concessdo de provimentos liminares ou de
urgéncia, mesmo que o ato impugnado seja de autoridade sujeita, na via de
mandado de seguranca, a competéncia originaria de tribunal . **’

Nos termos do § 3° do artigo 1° da Lei n° 8.437, de 1992, “ndo sera cabivel
medida liminar que esgote, no todo ou em parte, o objeto da agdo”.**®

Ja o art. 1° § 5° da Lei 8437/92, no mesmo sentido do § 2° do artigo 7° da
Lei 12016/09, preconiza que ndo é possivel medida que defira a compensacéo de
créditos tributarios ou previdenciarios.

As disposicdes restritivas de liminares em mandado de seguranca aplicam-
se aos casos de antecipacdo de tutela, nos termos do § 5° do artigo 7° da Lei
12.016/09: “§ 5° As vedac0es relacionadas com a concessdo de liminares previstas
neste artigo se estendem a tutela antecipada a que se referem os arts. 273 e 461 da

Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil.”*%

135 |dem.

136 |dem.

187 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Tutela Jurisdicional de Urgéncia-Relatorio Nacional (Brasil).
Texto preparado para o Congresso Argentina-Brasil de direito processual. Sdo Paulo. Dez
2012.

138 |dem, nota n. 133.

139 BRASIL. Lei n. 12.016 de 07 de agosto de 2009. Planalto. Disponivel em: < http://www.
planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em: 10 dez. 2018.
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A Lei 9.494 de 10 de setembro de 1997, no mesmo sentido estendeu essas
regras impeditivas de medidas cautelares contra a Fazenda Publica as hipoteses de
antecipacdo de tutela, consoante se observa pela transcricdo de seu artigo 1°, que

estabelece:

Art. 1° Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cddigo 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 1992.14

Portanto, podemos concluir que ndo sera cabivel a tutela antecipada contra a
Fazenda Publica nos seguintes casos:

a) quando tiver por finalidade a reclassificacdo ou equiparacao de servidores
publicos, ou a concessdao de aumento ou extensdo de vantagens (Lei n°
12.016/20009, art. 7°, § 2°). Nesse caso, além de vedada a antecipacédo da tutela, a
sentenca final somente podera ser executada ap6s o transito em julgado (Lei n°
12.016/20009, art. 14, § 3°), exatamente porque o recurso de apelacéo e o reexame
necessario tém efeito suspensivo (Lei n° 8.437/1992, art. 39);

b) quando objetivar a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos,
bem assim a concessdo de aumento ou extensdo de vantagens (Lei n°
12.016/20009, art. 7°, § 29);

c) toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser concedida em agdes
de mandado de seguranca, em virtude de vedacao legal (Lei n° 8.437/1992, art. 1°;
Lei n® 12.016/2009, art. 7°, § 5°);

d) quando impugnado, na primeira instancia, ato de autoridade sujeita, na
via do mandado de seguranca, a competéncia originaria do tribunal (Lei n°
8.437/1992, art. 1°, § 19);

e) quando a medida esgotar, no todo ou em parte, 0 objeto da acdo (Lei n°
8.437/1992, art. 1°, § 39);

f) para compensacdo de créditos tributarios ou previdenciarios (Lei n°
8.437/1992, art. 1°, § 5% Lei n® 12.016/20009, art. 7°, § 2°);

g) para entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior (Lei n°
12.106/2009, art. 7°, § 2°).

140 BRASIL. Lei 9.494 de 10 de setembro de 1997. Planalto. Disponivel em: < http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9494.htm>. Acesso em: 10 dez. 2018.
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Essas regras estdo igualmente preconizadas no artigo 2°-B da Lei
9.494/1997;

Art. 2°-B. A sentenca que tenha por objeto a liberacdo de recurso, inclusdo em
folha de pagamento, reclassificagdo, equiparacdo, concessdo de aumento ou
extensdo de vantagens a servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, inclusive de suas autarquias e fundagcGes, somente podera ser
executada apos seu transito em julgado. (Incluido pela Medida provisoria n® 2.180-
35, de 2001).14

Nesse sentido, vale lembrar que o STF ja teve que analisar a
constitucionalidade das vedacgdes a concessdo de liminares em face da Fazenda
Publica instituidas pela Medida Provisoria. 173, de 1990, reconhecendo a sua

constitucionalidade.

Ementa: acdo direta de inconstitucionalidade contra a medida proviséria 173, de
18.3.90, que veda a concessdo de 'medida liminar em mandado de seguranca e em
acbes ordinarias e cautelares decorrentes das medidas provisorias
numeros 151, 154, 158, 160, 162, 165, 167 e 168" indeferimento do pedido de
suspensdo cautelar da vigéncia do diploma impugnado: Razdes dos votos
vencedores. Sentido da inovadora alusdo constitucional a plenitude da garantia da
jurisdicdo contra a ameaca a direito: Enfase a funcio preventiva de jurisdicéo, na
qual se insere a funcdo cautelar e, quando necessario, o0 poder de cautela liminar.
Implicagcbes da plenitude da jurisdicdo cautelar, enquanto instrumento de
protecdo ao processo e de salvaguarda da plenitude das fungbes do poder
judiciario. Admissibilidade, ndo obstante, de condi¢bes e limitacOes legais ao
poder cautelar do juiz. A tutela cautelar e o risco do constrangimento precipitado
a direitos da parte contraria, com violacdo da garantia do devido processo legal.
Consequente necessidade de controle da razoabilidade das leis restritivas ao
poder cautelar. Antecedentes legislativos de vedacgao de liminares de determinado
contetdo. Critério de razoabilidade das restricbes, a partir do carater
essencialmente provisério de todo provimento cautelar, liminar ou néo.
Generalidade, diversidade e imprecisdo de limites do &mbito de vedacdo de
liminar da MP 173, que, se lhe podem vir, a final, a comprometer a validade,
dificultam demarcar, em tese, no juizo de delibagdo sobre o pedido de sua
suspensao cautelar, até onde sdo razodveis as proibicfes nela impostas, enquanto
contencgédo ao abuso do poder cautelar, e onde se inicia, inversamente, o abuso das
limitacGes e a consequente afronta a plenitude da jurisdi¢do e ao poder judiciario.
Indeferimento da suspensdo liminar da MP 173, que ndo prejudica, segundo o
relator do acdérddo, o exame judicial em cada caso concreto da
constitucionalidade, incluida a razoabilidade, da aplicacdo da norma proibitiva da
liminar. Consideragdes, em diversos votos, dos riscos da suspensdo cautelar da
medida impugnada.l#?

Através do referido julgado, podemos observar que o STF entendeu que

ndo vulnera a garantia fundamental de acesso & justica a previsdo abstrata de

141 1dem.
142 BRASIL. Jurisprudéncia. Supremo Tribunal Federal. ADI 223 MC Rel Min Paulo Brossard,
Relator p/ acérddo: Min Sepulvida Pertence; Tribunal Pleno, j. 05/04/1990, DJ 29/06/1990.
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impossibilidade de concessdo de liminares. No entanto, conforme bem adverte
Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, ““a constitucionalidade dessas vedagdes
deve ser verificada caso a caso.”*®

Ademais, cumpre ressaltar que o STF também analisou a
constitucionalidade do artigo 1° da Lei 9494/97, que regulava antes do artigo 7° §
5° da lei 12.016/09 muitas restri¢cfes a antecipacdo de tutela em face do Poder
Publico.

Em sessdo realizada no dia 1° de outubro de 2008, o Plenario do STF julgou
definitivamente a ADC 4, para, confirmando a liminar concedida, para afirmar a
constitucionalidade do artigo 1° da Lei 9.494/97.

E me nta Acdo Declaratoria De Constitucionalidade — Processo Objetivo De
Controle Normativo Abstrato — Natureza Duplice Desse Instrumento De
Fiscalizagdo Concentrada De Constitucionalidade — Possibilidade Juridico-
Processual De Concessdo De Medida Cautelar Em Sede De Acéo Declaratoria De
Constitucionalidade — Ineréncia Do Poder Geral De Cautela Em Relagio A
Atividade Jurisdicional — Carater Instrumental Do Provimento Cautelar Cuja
Funcdo Bésica Consiste Em Conferir Utilidade E Assegurar Efetividade Ao
Julgamento Final A Ser Ulteriormente Proferido No Processo De Controle
Normativo Abstrato — Importancia Do Controle Jurisdicional Da Razoabilidade
Das Leis Restritivas Do Poder Cautelar Deferido Aos Juizes E Tribunais —
Inocorréncia De Qualquer Ofensa, Por Parte Da Lei N° 9.494/97 (Art. 1°), Aos
Postulados Da Proporcionalidade E Da Razoabilidade — Legitimidade Das
Restricfes Estabelecidas Em Referida Norma Legal E Justificadas Por Razdes De
Interesse Plblico — Auséncia De Vulneragdo A Plenitude Da Jurisdicio E A
Clausula De Proteco Judicial Efetiva — Garantia De Pleno Acesso A Jurisdigio Do
Estado Ndo Comprometida Pela Clausula Restritiva Inscrita No Preceito Legal
Disciplinador Da Tutela Antecipatoria Em Processos Contra A Fazenda Publica —
Outorga De Definitividade Ao Provimento Cautelar Que Se Deferiu,
Liminarmente, Na Presente Causa — Acdo Declaratéria De Constitucionalidade
Julgada Procedente Para Confirmar, Com Efeito Vinculante E Eficacia Geral E “Ex
Tunc”, A Inteira Validade Juridico-Constitucional Do Art. 1° da Lei 9.494, de
10/09/1997, Que “Disciplina A Aplicagdo Da Tutela Antecipada Contra A Fazenda
Plblica 44

Leonardo Carneiro da Cunha afirma que:

Embora tenha reconhecido a constitucionalidade das restricbes e vedacbes a
concessdo da tutela antecipada contra o Poder Publico, o STF vem conferindo
interpretacdo restritiva ao referido dispositivo, diminuindo seu ambito de
abrangéncia para negar reclamacdes constitucionais em algumas hipdteses em que

143 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execucdo contra a Fazenda Publica. Séo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 148.
144 1dem, nota n. 140.
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Ihe parece cabivel a medida antecipatoria, mesmo para determinar o pagamento de
soma em dinheiro.'*®

Afirma também o autor que se a tutela antecipada ndo for concedida para impor o
pagamento de vantagem, mas tal pagamento for realizado como consequéncia da
medida antecipatdria, a hipotese ndo se encaixaria na proibicao do artigo 1° da Lei
9494/97, ndo havendo, portanto, ofensa a deciséo proferida na ADC 4.4

O Superior Tribunal de Justica tem firme jurisprudéncia a respeito do tema,

conforme se observa pela transcri¢éo de seu julgado.

Processual Civil. Embargos declaratorios. Administrativo. Mandado de seguranca.
Concurso publico. Nomeacdo e posse em cargo publico. Execucdo provisoria.
Inexisténcia de afronta a lei 9.494/97. Embargos Acolhidos Sem Efeito
Modificativo.

1. A vedacdo contida na Lei 9.494/97 em relagdo a concessdo de antecipagdo de
tutela contra a Fazenda Publica nos casos de aumento ou extensdo de vantagens a
servidor publico ndo se aplica nas hip6teses em que o0 autor busca sua nomeagao e
posse em cargo pubico, razdo da sua aprovagdo em concurso publico. Precedentes
do STJ.

2. Possibilidade da execuc¢do provisoria, na hipétese dos autos, para cumprimento
da determinacéo do acérddo embargado.#’

A Suprema Corte também tem se manifestado no mesmo sentido,
conferindo interpretacdo restritiva aos dispositivos legais que proibem a
concessdo de tutela de urgéncia em face do Poder Publico. Nesse sentido, decidiu
serem inaplicaveis essas regras excepcionais quando se tratar de nomeacao,
conforme podemos observar com o que foi decidido nos autos da Reclamacéo n.
9.270/SP:

Agravo regimental em reclamacdo constitucional. Sentenca que determina a
imediata nomeag&o e posse em cargo publico. Auséncia de desrespeito ao acorddo
do supremo tribunal federal na ADC 4.

(.)

2. A reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de
aumento ou extensdo de vantagens (art. 5° da Lei 4.348/1964) cuidam da especifica
situacdo em que um servidor publico postula tais direitos em Juizo. O mesmo vale

145 CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. 11. ed. S&o Paulo:
Dialética., 2010. p. 292.

146 BRASIL. Jurisprudéncia. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade n° 4. Requerentes: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal e
Mesa da Camara dos Deputados. Relator: Min. SYDNEY SANCHES, Relator p/ Ac6rddo: Min.
Celso de Mello. Dj, 15 out. 2008. Disponivel em: <http: //www stf.jus.br/portal/jurisprudencia
[listarJurisprudencia .asp 51=%28ADC%24
%2ESCLA%2E+E+4%2ENUME%2E%29+OU+%28ADC%2EACMS % 2 E+ADJ2 +
4%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=>. Acesso em: 24 nov. 2018.

147 BRASIL. Jurisprudéncia. Supremo Tribunal de Justica. EDcl nos EDcl no RMS 27.311/AM,
rel. Min. Jorge Mussi, DJe de 14/02/2014.
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para 0 pagamento de vencimentos e vantagens pecuniérias de que trata o §4° do art.
1° da Lei 5.021/1966.

3. A determinacdo de que candidatos sejam nomeados e empossados em cargo
publico ndo ofende a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADC.

4. A postulacdo para ingresso nos quadros funcionais do Estado diz respeito ao
direito de acesso aos cargos, empregos ou fungbes de natureza publica. Direito
expressamente assegurado pelo inciso Il do art. 37 da Constituicdo Federal e
consistente na instauragdo de vinculo juridico entéo inexistente. Direito, portanto, a
formacéo de um liame juridico a que o Poder Publico, no caso, resiste. J& os demais
direitos subjetivos, versados na ADC 4, esses dizem respeito a rela¢do juridica
preexistente, ou, se se prefere, dizem respeito a institutos juridicos que tem por
pressuposto de incidéncia uma anterior relacdo juridica entre o servidor publico e a
pessoa do Estado. Relacdo juridica em nenhum momento posta em causa quanto a
juridicidade de sua formacéo, ou de sua continuidade.'*®

Portanto, a concessdo de tutela antecipada para assegurar a nomeacdo de
candidato aprovado em concurso publico, sem concessdo de efeito financeiro
pretérito, conforme entendimento pacificado no ambito do STF, ndo atenta contra
a decisdo proferida na ADC 4.

Outrossim, ndo havera ofensa a decisdo proferida na ADC 4 se a decisao
concessiva da tutela antecipada se apoiar em entendimento ja consolidado no STF,
porquanto deve-se prestigiar a observancia aos precedentes obrigatérios. Se a
Corte Suprema ja firmou entendimento num determinado sentindo, deve a
Administracdo Publica observa-lo, sob pena de vulnerar a isonomia e a seguranca
juridica.

O STJ também tem afastado as normas proibitivas da tutela provisoria
contra o Poder Publico em casos excepcionais, que revelem o estado de
necessidade e a exigéncia de preservacdo da vida humana, conforme se observa

pelos julgados abaixo colacionados.

Ementa Processual Civil - Agdo De Indenizagdo - Transplante De Rim
Malsucedido - Tutela Antecipada - Apelacdo Recebida em Ambos os Efeitos -
Excepcionalidade dos Efeitos da Antecipacdo para Garantir Pagamento de Pensdo
Indispenséavel A Sobrevivéncia do Apelado - Inapllcabilidade, No caso, do Artigo
1° da Lei n® 9.494 de 1.997.

A Lei n° 9.494/97 (artigo 1°) deve ser interpretada de forma restritiva, ndo
cabendo sua aplicagdo em hipGtese especialissima, na qual resta caracterizado o
estado de necessidade e a exigéncia de preservacdo da vida humana, sendo de se
impor a antecipacdo da tutela, no caso, para garantir ao apelado o tratamento

148 BRASIL. Jurisprudéncia. Supremo Tribunal Federal. Recl. n. 9.270/SP, rel. Min. Ayres de
Brito, julgado em 24/03/2011.
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necessario a sua sobrevivéncia. Decisdo consonante com precedentes
jurisprudenciais do STJ. Recurso improvido.'*°

Ementa: previdenciario. Antecipacdo de Tutela contra a Fazenda Publica. Vedacao.
Lei 9.494/97. Excecdo. Estado de Necessidade. Sobrevivéncia. Jurisdicionado.
Anélise de seus pressupostos. Reexame de provas. Sumula 07/STJ.

1. Apesar de o egrégio Supremo Tribunal Federal ter firmado entendimento,
quando do julgamento em plenério da medida liminar na ADC 4, no sentido da
impossibilidade da concessao de tutela em face da Fazenda Publica, o art. 1° da Lei
9.494/97 deve ser interpretado restritivamente, ndo incidindo em situacdes
especialissimas, nas quais restam evidentes o estado de necessidade, a exigéncia de
preservacdo da vida humana e de sobrevivéncia do jurisdicionado. Precedentes.

2. A verificacdo da ocorréncia ou ndo dos requisitos necessarios a concessdo de
antecipacgdo de tutela, demanda revolvimento de matéria fatico-probatoria, vedado
em sede de especial, ut verbete da simula 07/STJ.

3. Recurso néo conhecido.°

Parte da doutrina entende que a imposi¢do de transito em julgado conferida
por emenda constitucional (art. 100, 8 5° CF), para a expedi¢do de precatorio,
afronta o direito fundamental a tutela preventiva e efetiva, afirmando que nao se
pode confundir transito em julgado com coisa julgada.

Nesse sentido, afirma Ana Paula Sanzovo de Almeida Prado: “A
antecipacdo provisoria dos efeitos da tutela contra o Poder Publico, para pagar
quantia, determinada por deciséo interlocutdria (cognicdo sumaria e inapta a fazer
coisa julgada) é possivel, corolario do direito de acesso a justica.”*"!

Podemos encontrar decisbes no ambito do STJ e de nossa Corte Suprema
nesse sentido.%?

No julgamento do REsp n. 834.678-PR, ha imposicdo de pagamento
imediato de pensdo proviséria de cunho indenizatério pelo municipio, para custeio
de despesas médicas e terapéuticas de menor, acometido de encefalopatia grave e
irreversivel devido a vacina aplicada em posta de salde;

Na STA 223 AgR/PE, o STF determinou que Estado de Pernambuco pague

despesas necessarias a realizacdo de cirurgia de implante de marcapasso

149 BRASIL. Jurisprudéncia. Acorddo unanime da Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica, REsp n. 275.649-SP, rel. Ministro Garcia Vieira j.7/08/2001.

150 BRASIL. Jurisprudéncia. Acord&o unanime da Sexta Turma do STJ, REsp 420.954-SC, rel
Min. Fernando Gongalves, j. 22/10/2002.

151 PRADO, Ana Paula Sanzovo de Almeida. Pode haver estabilidade de tutela satisfativa
antecedente contra a Fazenda Publica? Publicacées da Escola AGU. Disponivel em: <
https://seer.agu.gov.br/index.php/EAGU/article/view/22 92>. Acesso em: 26 dez. 2018.

152 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. v. 2. p. 652.
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diafragmatico muscular em beneficio do autor, tetraplégico em razdo de assalto
ocorrido em via publica, para que seja imediatamente devolvida a capacidade de
respirar independentemente de respirador mecanico.

Como é sabido, quando ndo houver a exigéncia de expedicao de precatorio,
como por exemplo, para as obrigacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa em
face do Poder Publico, ndo h& qualquer 6bice a concessao da tutela provisoria. No
entanto, devemos ressaltar que existem algumas particularidades, como em acéo
possessoOria contra o Poder Publico, em que ndo € possivel a concessdo de tutela

provisoria sem sua prévia oitiva (art. 562, p. unico, CPC).



5
Restricbes a concessao da tutela provisoria em face do
Poder Publico

5.1

Divergéncia doutrinéaria acerca da constitucionalidade das regras
gue vedam a concessao de provimento de urgéncia em face de
entidades integrantes da Administracédo Publica

Como se viu, nosso ordenamento juridico preconiza regras que vedam a
concessdo de tutela de urgéncia contra a Fazenda Publica. No entanto, parte da
doutrina entende que tais restricbes sdo inconstitucionais, por vulnerarem a
garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional. Nesse sentido, podemos
citar Cassio Scarpinella Bueno® e Luis Otavio Sequeira de Castro.*>

Por sua vez, hd quem defenda ndo haver inconstitucionalidade, uma vez que
essas regras ndo estariam rigorosamente vedando ou restringindo a concessao da
liminar. Na realidade, tais normas estariam a retratar hipoteses em que ndo se
fariam presentes os requisitos para a concessdo da liminar, seja em razdo da
irreversibilidade, seja porque ausente o periculum in mora.

Segundo Francisco Cavalcanti,

Inconstitucional seria a criacdo de limitacdes, restringindo o principio da plenitude
da tutela jurisdicional. Tal ocorreria, caso a restricdo na concessdo de liminares
atingisse, inclusive, aquelas representadas por medidas conservativas e
assecuratorias, ensejando o perecimento do direito.

(.)

Essa lei ndo impediu a concessdo de medidas acautelatorias no sentido de obstar,
exempli gatia, a alienacdo forcada de bem apreendido ou a sua conservagdo na area
de importacdo. Por outro lado, a restricdo legal ndo implica proibicdo de liberacdo
de bens importados, em hipoteses nas quais a lide versa apenas sobre o valor dos
tributos e outras exacOes incidentes sobre a operacdo. Nessas hipoteses, a
concessdo de liminar é possivel, desde que condicionada a contracautela,
representada pelo depésito em dinheiro da quantia objeto de discussdo, ou,
excepcionalmente, mediante caucdo idonea, para resguardar a Fazenda Publica, na

158 BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado do Seguranca. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, n. 17, p. 45.

1% CASTRO, Luis Otavio Sequeira de. Comentarios a Nova Lei do Mandado de Seguranca
(em coautoria com Luiz Manoel Gomes Junior, Luana pedrosa de Figueiredo Cruz, Rogério
Favreto e Sidney Palharini Janior). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 90-91.
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hip6tese de ndao acolhimento da pretensdo. Essa linha corresponde a um ponto de
equilibrio entre o interesse privado e o interesse da Administragdo Publica.'*

Em seguida prossegue ao afirmar que:

Trata-se de restricdes que ndo violam o principio da plenitude da tutela
jurisdicional, porque visam, os procedimentos referidos, acréscimos, plus, a serem
agregados a remuneracdo de servidores. Ndo ha nelas, periculum in mora,
considerando que o servidor ndo tem prejuizo, no tocante a remuneracdo entdo
percebida, e, por outro lado, considerando a condicdo de solvente da Fazenda
Publica, que faz desaparecer o risco de inexequibilidade do julgado favoravel. Nao
se pode também esquecer, que face a natureza alimentar dos pagamentos de
remuneragdo, a restituicdo na hipotese de improcedéncia ndo ocorreria ou se tal
ocorresse, seria de modo parcelado, observado os limites legais (cf. a lei
8.112/90).1%

De acordo com essa corrente doutrinaria, o legislador, em exame prévio, ja
descartou a possibilidade de concesséo de liminar para situacfes em que nédo se
revela presente o risco de grave lesdo ou de dificil reparacdo, ou porque a medida
se revela irreversivel.

Se o servidor publico, por exemplo, pretende agregar valores a seus
vencimentos, ndo esta presente o periculum in mora, necessario para a Concessao
da medida. Diversamente é a situacdo do servidor publico que tenha suprimida
uma vantagem de sua remuneragdo. Nesse caso, por se tratar de restauracdo da
vantagem, cabera a concessdo da medida de urgéncia, porquanto encontra-se
presente o risco de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

Nos termos da jurisprudéncia do STJ, a vedacgéo para a concessdo de liminar
destinada a liberacdo de bens e de mercadorias justifica-se, em principio pelo risco
de irreversibilidade da medida, pois o desembaraco antecipado das mercadorias
pode impedir eventual cominagéo do perdimento.t®’

Assim, deve haver uma ponderacao de interesses no momento da resolugéo
do caso concreto. Se houver aparente conduta criminosa ou risco para a
coletividade, para 0 meio ambiente, para a salde, isto é, para o interesse publico,
sendo possivelmente irreversivel a medida, nesse caso, ha de prevalecer a vedagédo
legal. Diversamente, se ausente quaisquer dessas situacdes, a apreensdo da

mercadoria caracterizar-se-& como meio coercitivo indireto de cobranca de

1% CAVALCANTI, Francisco. O novo regime juridico do mandado de seguranca. S&o Paulo:
MP, 2009, n. 5.31, p. 114-115.

1%6 |dem, lbidem, n. 5.32, p. 115-116.

157 BRASIL. Jurisprudéncia. Acérdédo unanime da 22 Turma do STJ, REsp 1.184.720/DF, rel.
Min. Mauro Campbell Marques, j. 5/08/2010, DJe de 1/09/2010.
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tributo, devendo entdo prevalecer a concessdo da medida liminar, pois referido
ato, segundo o STJ ,configura sancdo politica, que se caracteriza pela utilizacdo de
meios de coercdo indireta que impecam ou dificultem o exercicio de atividade
econbmica para constranger o contribuinte ao pagamento de tributos em atraso.
Isto porque, devido um tributo, o Estado dispde da execucgéo fiscal para compelir
0s seus devedores a realizar o pagamento destes, a fim de prestigiar os principios
do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal.

Assim, devido um tributo, cabe ao ente fazendario constituir o crédito
tributario por meio do lancamento tributario e promover a cobranga judicial, por
meio dos executivos fiscais, ndo sendo legitima a adocéo de medidas restritivas ao
contribuinte como forma indireta de cobranca.

A jurisprudéncia é farta de decisdes que repelem a adocdo de meios
coercitivos indiretos de cobranga, podendo exemplificar com o teor dos
enunciados 70, 323, 547, todos da sumula de jurisprudéncia do STF, cujas

transcrices se impdem:

Stimula 70. E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo
para cobranca de tributo.

Stimula 323. E inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo para
pagamento de tributos.

Stmula 547. Ndo é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades
profissionais.®

Portanto, cabera a parte autora demonstrar a presenca dos requisitos para a
concessdo da medida liminar. Se restar demonstrada, devera ser concedida a
medida de urgéncia, a fim de prestigiar o principio da efetividade e
inafastabilidade do controle jurisdicional. Diversamente, se ndo demonstrada a
situacdo de excepcionalidade, impde-se negar o pedido de concesséo, em
consonancia com as previsdes legais que vedam o seu deferimento, prestigiando
nesse caso, o interesse publico.

Para Hélio do Valle Pereira, “o legislador estaria, na verdade, incentivando

0 juiz a ter redobrados escrupulos na concessdo da medida de urgéncia,

1% BRASIL. Jurisprudéncia. Sumula 547. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2201 >. Acesso em: 10
dez. 2018.
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eliminando abusos e exageros na concessdo de liminares contra o Poder
Publico.”**

Tais restricOes legais, segundo ele, “ndo vingardo, entretanto, se no caso
concreto, de forma fundamentada, aparecerem impedientes a protecao
jurisdicional do direito.”1°

Eduardo José Fonseca da Costa entende que as mencionadas disposi¢des
legais ndo impedem a concessdo de liminares contra o Poder Pdblico, mas sim,
enrijecem o0s pressupostos para o deferimento de providéncias de urgéncia contra
a Fazenda Publica, exigindo um periculum in mora extremado.

Nas palavras do autor: As liminares em tais casos podem ser concedidas,
desde que se configure na espécie, uma hipdtese excepcional de extremo perigo.
Do contrério, ndo deve ser concedida a medida.*®*

Leonardo Carneiro da Cunha, por sua vez, entende que tais restricbes
reclamam exegese restritiva, somente sendo vedada a concessdo de liminar nos
casos expressamente indicados no dispositivo legal.

Entendemos que operador juridico devera ser bastante cuidadoso nesses
casos, para que se verifique se a regra especial criada em favor da pessoa juridica
de direito publico promove a igualdade material, pois apesar de o legislador ja ter
efetuado previamente um juizo de valor entre os interesses colidentes, é preciso
analisar o beneficio criado a luz do elemento que gera diferenciacdo em favor do
Poder Publico, com respaldo na razoabilidade, uma vez que se trata de parametro
da constitucionalidade das leis que criam desigualdades entre os sujeitos do
processo.

Vale trazer aqui a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

(..) Importa que exista mais que uma correlacdo logica abstrata entre o fator
diferencial e a diferenciacdo consequente. Exige-se, ainda, haja uma correlacéo
l6gica concreta, ou seja, aferida em funcdo dos interesses abrigados no direito
positivo constitucional. E isto se traduz na consonancia ou dissonancia dela com as
finalidades reconhecidas como valiosas na Constituicdo.'%2

1% PEREIRA, Hélio do Valle. O novo mandado de segurancga: comentarios a Lei 12016, de
7/08/2009. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010, p. 96.

160 |hidem, p. 97.

161 ALVIM, Eduardo Arruda (Coord.). As leis impeditivas de liminar realmente impedem? O
novo mandado de seguranca: estudos sobre a Lei 12.016/09. Belo Horizonte: Férum, 2010, p.
159-168.

162 MELLO, C. A. B. de., op. cit., p. 22.
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Portanto, entendemos que a previsao abstrata de vedagdo ao deferimento de
medidas liminares ndo representa ofensa ao principio da igualdade, caso haja
fundamento razoavel a distin¢do de tratamento, ou ao acesso a justica, se isso ndo
obstaculizar a obtencdo de uma prestacdo jurisdicional justa. Assim, propomos
uma avaliacdo casuistica de cada situacdo, a fim de se constatar que a vedacéo da
tutela de urgéncia em face do poder publico ndo vulnera o objetivo do acesso a
justica, qual seja o de entregar ao jurisdicionado uma prestacédo justa ao final da

relacdo processual.



6
A estabilizacdao da tutela antecipada antecedente e a
Fazenda Publica

Hé acirrada divergéncia doutrinéria acerca da possibilidade de aplicacdo do
instituto da estabilizacdo da tutela antecipada em face da Fazenda Publica.

Desde ja, convém advertir que o Forum permanente de Processualistas
Civis editou o enunciado 582 prevendo que: “Cabe estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente contra a Fazenda Pdblica.”%3

Conforme ja mencionamos em topico anterior, a estabilizagdo da tutela
antecipada é a possibilidade de encerramento da lide no plano da urgéncia, nas
hipdteses em que o réu ndo oferecer resisténcia contra a liminar concedida. Assim,
apesar de se tratar de decisdo proferida em sede de cognicdo sumaria, 0 processo €
extinto, muito embora sem que haja formacdo da coisa julgada. Essa técnica
processual prestigia a garantia fundamental a tutela jurisdicional justa, efetiva e
tempestiva, nos termos dos incisos XXXV, LIV, LXXVII do artigo 5° da
CRFB/88%. A possibilidade de estabilizacdo da tutela rompe com o dogma da
cognicéo plena.

A necessidade de se desmistificar o dogma da universalidade do
procedimento ordinario de cognicdo, da sentenca e da coisa julgada ja era, ha

muito, apontada por Ada Pellegrini Grinover:

Agora é hora de desmitificar, sempre que necessario, os dogmas da universalidade
do procedimento ordinério de cognicdo, da sentenca e da coisa julgada, que nédo
podem mais ser considerados como a Unica técnica processual para a solugdo
jurisdicional das controvérsias.'®®

Para que ocorra a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada antecedente,
nos termos ja mencionados anteriormente, h4 a necessidade de observancia dos

requisitos preconizados nos artigos 303 e 304 do CPC/15, isto &, o autor devera se

163 PEIXOTO, Ravi. (Coord.) Enunciados do Férum Permanente de Processualistas civis -
EFPPC — Comentados. 1. ed. Salvador: JusPodivm, 2018.

164 |dem, nota n. 9.

185 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagdo e sua
estabilizagdo. Revista de Processo, So Paulo, a. 30, v. 121, 2005. p. 35.
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manifestar expressamente, optando por esse procedimento, nos termos do artigo
303 5°, deve haver deferimento da medida e é imprescindivel a auséncia de
manifestacdo por parte do réu. No entanto, em razdo de a Fazenda Publica
apresentar um regime diferenciado, passa-se a analisar se existe dbice a aplicacao

desse instituto em face desta.

6.1
Peculiaridades que envolvem a atuacdo da Fazenda Publica em Juizo

A atuacdo da Fazenda Publica em juizo, em razdo do interesse publico por
ela tutelado, ostenta peculiaridades que as diferencia dos demais jurisdicionados.
Isto porque, além de sua atuagdo se dar em prol da coletividade, hd uma série de
dificuldades estruturais inerentes ao servico publico que acaba por repercutir
sobremaneira em sua atuacao em juizo.

Por essa razdo o ordenamento juridico, conforme mencionado, Ihe confere
prerrogativas, e € com respaldo nestas, em especial na remessa necessaria e na
indisponibilidade do interesse publico, que se deve compreender a estabilizacédo
da tutela antecipada em face da Fazenda Publica.

Outra questdo trazida pela doutrina em relacdo a esse ponto é a afirmacao de
que existe um microssistema de tutela de direitos pela técnica monitéria. Isto
porque, requerida a tutela antecipada antecedente, a decisdao que a defere pode
estabilizar-se, nos termos do artigo 304, havendo nesse caso uma monitorizacao
do procedimento, ou seja, essa decisdo plasmada em cognicdo sumaéria é
proferida, invertendo-se o dnus da iniciativa do contraditorio, concretizando desta
feita, a técnica monitoria.

Assim, a técnica monitdria configura um instrumento de tutela jurisdicional
diferenciada, tendo por escopo a efetividade do processo, abreviando a formacéo
do titulo executivo, pela inversdo da iniciativa do contraditorio, transferindo para
0 réu o 6nus da instauracdo do processo de cognicdo exauriente, assim como
ocorre na técnica da estabilizagdo da tutela antecipada antecedente, conforme
disp0e os artigos 303 e 304 do CPC/15.
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6.2
Os Obices levantados pela doutrina a estabilizacdo da tutela
antecipada em face da Fazenda Publica

Um dos principais argumentos levantados pela doutrina para o fim de obstar
0 reconhecimento da estabilizacdo da tutela em face do Poder Publico € a
indisponibilidade do interesse publico, em razdo da impossibilidade de imposicao
do efeito material da revelia, por envolver interesses indisponiveis, conforme
preconizado no artigo 345, 1l do CPC/15.

Nesse sentido, podemos citar Marco Antonio Rodrigues. O autor entende
que esse instituto da estabilizacdo da tutela de urgéncia ndo pode ser manejado em
face de pessoas juridicas de direito publico.®®

Isto porque, a auséncia de contestacdo a uma demanda, via de regra acarreta
a revelia, com o seu consequente efeito de presuncdo de veracidade das alegagdes
do autor, nos termos do artigo 344 do CPC. Ocorre que a Fazenda Publica ndo
fica sujeita a tal efeito material, considerando que se trata de direitos

indisponiveis, na forma do artigo 345, 11, do CPC.

De acordo com o artigo 392 do CPC, a admissdo em juizo de fatos relativos a
direitos indisponiveis ndo vale como confissdo. O § 1° deste artigo dispde que a
confissdo serd ineficaz se feita por quem ndo for capaz de dispor do direito a que se
referem os fatos confessados. Assim, o advogado puablico, a menos que autorizado
a confessar, ndo pode produzir confissdo dotada de eficacia. Nos termos do artigo
341, 1 do CPC, as alegacdes de fato feitas pelo autor, ainda que ndo impugnadas,
ndo sdo presumidas verdadeiras quando ndo for admissivel a seu respeito a
confissdo. Desse modo, a auséncia de contestacdo de fatos relativos a direitos
indisponiveis, como é o caso de auséncia de contestacdo atribuida ao advogado
pablico, ndo torna os fatos incontroversos.’

Sob tal perspectiva, a indisponibilidade do interesse do publico seria
elemento a ser considerado como suficiente para obstar a estabilizag&o.

No entanto, ndo ha consenso doutrinario. De outro lado, para aqueles que
admitem a estabilizacdo da tutela antecipada, refutam esse argumento aduzindo
que nem sempre atender o interesse publico, significa defender a todo custo um
direito que se afirma ser “indisponivel”, uma vez que o Estado deve em

determinadas situacbes e sob certos limites, reconhecer e cumprir

166 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2016. p. 109-110.
167 |dem.
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espontaneamente direitos alheios. Sob esse viés, afirmam se tratar de garantia do
administrado, revelando a necesséria observancia dos principios da legalidade
administrativa e da eficiéncia.

H& um segundo Obice a estabilizacdo da tutela antecipada apontado por
alguns autores, qual seja, a remessa necessaria.

Conforme ja se mencionou, alguns autores vém defendendo de lege lata, a
aplicacdo da tecnica monitoria no procedimento para a estabilizacdo da tutela
antecipada. Assim, com respaldo no entendimento desses autores, haveria dois
procedimentos no CPC/15 que se valem da técnica monitoria, do qual a técnica da
estabilizacéo seria um desses.

Apesar da questdo acerca do cabimento da técnica monitoria em face da
Fazenda Publica ja ter sido alvo de debates doutrinarios e jurisprudenciais, no
entanto, esta j& havia sido pacificada ainda sob a égide do CPC/73, por meio do
enunciado 339 da Stimula da Jurisprudéncia do STJ: “E cabivel acdo monitoria
contra a Fazenda Publica”

Portanto, conforme pacificado pela jurisprudéncia, ndo ha a priori,
incompatibilidade entre o procedimento monitdrio e a Fazenda Publica.

Nesse sentido, adverte Ada Pellegrini Grinover:

N&do vejo nenhuma incompatibilidade entre um procedimento que visa
exclusivamente a abreviar o caminho para a formacdo de um titulo executivo e a
execucdo deste titulo executivo contra a Fazenda Publica, que vird depois. O que se
consegue, através do procedimento monitério, nada mais é do que o titulo executivo. Se
posso fazer valer um titulo contra a Fazenda Publica, pelas formas préprias, adequadas a
execucdo contra a Fazenda Publica, também posso constitui-lo de forma abreviada contra
a mesma Fazenda Publica. Sem divida nenhuma, ha documentos escritos que podem ser
utilizados e que ndo tem forca de titulo executivo contra a Fazenda Publica, como, v.g., 0
empenho. Tratar-se-4 somente de observar as prerrogativas da Fazenda Publica no
procedimento monitdrio, beneficio de prazo para embargar (contestar) e talvez, a garantia
do duplo grau quando a sentenca condicional se consolidar.%

Nesse mesmo sentido, assevera Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz

Arenhart e Daniel Mitidiero:

Pouco importa a natureza do devedor, ele estara sempre sujeito a acdo monitoria.
Discutiu-se, no passado, se seria cabivel a acdo monitéria contra a Fazenda
Publica. A discussdo se centrava na consequéncia dessa admissdo, que seria a
possibilidade de execucdo de titulo (que ndo fosse propriamente uma sentenca)
contra 0 Poder Publico. A questdo, porém, se tornou pacifica na oOtica da

168 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da acdo monitdria em face da Fazenda Publica. Consulex, Rio de
Janeiro, ano 1, n. 6, [20__7?].
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jurisprudéncia, no sentido de admitir a acdo monitdria contra a Fazenda PUblica'®®.

E essa mesma solucdo foi abracada na legislacdo atual, que expressamente admite a

acdo monitdria contra a Fazenda Publica (art. 700, § 6°), ainda que sujeite essa

demanda a um regime especial, adaptado as prerrogativas desse ente (art. 700, §

40).170

Dessa forma, sob essa perspectiva, ndo haveria qualquer Obice para
aplicacdo da técnica monitoria em face da Fazenda Publica.

No entanto, apesar de lei e a jurisprudéncia afirmar o cabimento da acdo
monitdria em face da Fazenda Publica, fato € que nem a lei nem a jurisprudéncia
afastaram a necessidade prévia da remessa necessaria em face dessa decisdo. Ao
revés, o 84° do art. 701 do CPC do CPC/15 preconiza expressamente a
necessidade de remessa necessaria nas hipoteses de ndo oposicdo dos embargos
pela Fazenda Publica, o que acaba por repercutir na incidéncia do efeito monitério
no caso da estabilizacdo da tutela antecipada.

Dessa forma, apesar de ndo existir impedimento legal a incidéncia da
técnica monitéria em face do Poder Publico, a lei exige o reexame necessario,
conforme previséo expressa no artigo 701 § 4° do CPC.

Para melhor compreensao, transcreve-se as licbes de Eduardo Talamini.

Assevera 0 autor:

O CPC/15 disciplinou o tema da estabilizacdo da tutela expressamente no ambito
da acdo monitdria. No tocante & Fazenda Publica, h& a supressdo do principal efeito
monitorio, pois se ndo houver embargos ao mandado, havera reexame necessario
(art.701 8§ 4°). Logo, ndo se constituirda de pleno direito o titulo executivo. O
tribunal que seria competente para 0 recurso, revisara a decisdo concessiva da
tutela monitéria. Se é assim na monitoria, torna-se sistematicamente muito dificil,
se ndo inviavel, reconhecer a incidéncia do efeito monitorio no caso de falta de
recurso da Fazenda contra tutela antecipada antecedente.!’

Prossegue o processualista:

H& ainda um segundo 6bice, de carater objetivo. Se a posi¢do juridico-material
atingida na tutela antecipada tem caréater indisponivel, ndo parece possivel que ela
possa ser neutralizada, por tempo indeterminado (e talvez definitivamente) pelo
fendmeno da estabilizacdo. Imagine-se 0 caso em que se obtém uma tutela
antecipada antecedente para sustar os efeitos do ato de exoneragdo de um servidor,

189 BRASIL. Jurisprudéncia. Supremo Tribunal de Justica. REsp. 434571, 12 S., rel. Min. Luiz
Fux, DJU 20.03.2006.

10 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C.; MITIDIERO, D., op. cit., p. 233.

11 TALAMINI, Eduardo. Ainda a estabilizacdo da tutela antecipada. In: Migalhas, correlagdo
entre estabilizacdo da tutela, a acdo monitdria e a fazenda publica 1/04/2016.
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por falta grave. N&o seria razoavel estabilizar-se a suspenséo da eficacia do ato sem
cognicdo exauriente dos seus fundamentos de legitimidade.'”

Assim, para o referido processualista, pela ado¢do de um regime unico, ndo
deveria haver dispensa da remessa necessaria para estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente em face da Fazenda Publica, por forca do artigo 704 § 4°
do CPC/15, apesar da auséncia de previséo legal nesse sentido.

Nesse mesmo sentido, podemos citar Eduardo José da Fonseca. Apesar de 0
autor admitir a estabilizacdo da tutela antecipada em face da Fazenda Publica,
afirma ser preciso proceder a remessa necessaria, a fim de que o tribunal confirme
a decisdo e se possa, efetivamente ter a estabilizacdo.!’

Para ele, a tutela de urgéncia satisfativa antecedente pode ser proposta
contra a Fazenda Publica, estando a decisdo apta a estabilizar-se.}’

Por outro lado, h& autores que entendem que o s6 fato de haver previsdo
expressa da remessa necessaria para a acdo monitoria, nao leva a conclusdo de que
ha também necessidade de sua aplicacdo ao procedimento de estabilizacao.

Entendendo pelo descabimento da remessa necessaria como condicdo para

estabilizacdo Heitor Vitor Mendonca:

De todos os problemas propostos, talvez seja este o de mais facil solucdo. A
resposta a questdo acerca da possibilidade de a decisdo estabilizada sujeitar-se a
remessa necesséria é evidentemente negativa, a comegar pelo fato de que o art. 496
do novo CPC delimita o cabimento da remessa necessaria para a “sentenga (...)".
Ora, a decisdo que antecipa tutela ndo é sentenca, a luz do conceito acolhido pelo
art. 203, § 1°, ao passo que a decisdo gque extingue o processo nos termos do art.
304, § 1° embora se amolde ao conceito positivado de sentenca, ndo pode ser
considerada propriamente proferida “contra” a Fazenda Publica — ré.!"

Leonardo Carneiro da Cunha adverte que existem Varios casos em que a
tutela de urgéncia é vedada contra o poder publico, como se viu, e naqueles casos,
ndo sera possivel a tutela de urgéncia, nem a sua estabilizacao.

Nas palavras do jurista:

Nos casos em que se permite a tutela de urgéncia contra o Poder Publico, é possivel
haver a tutela satisfativa antecedente, com a consequente estabilizacdo. N&o se

172 |dem.

173 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Comentérios ao art. 304. In: STRECK, Lénio Luiz;
NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (Orgs.) Comentéarios ao C6digo de Processo
Civil. S8o Paulo: Saraiva, 2016, no prelo.

174 1dem.

15 MENDONCA, H. V., op. cit., p. 315.
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permite estabilizacdo para antecipar condenacdo judicial e permitir a imediata
expedicdo de precatério ou de requisicdo de pequeno valor. Isso porque a
expedicdo de precatdrio ou de requisicdo de pequeno valor exige prévia coisa
julgada. Nesse sentido, tem-se uma incompatibilidade ente a ldégica do
procedimento, com a necessidade de prévia inscri¢do em precatério.'’

Apesar de se tratar de tematica polémica, entendemos que o procedimento
de estabilizacdo da tutela ndo se coaduna com as peculiaridades ostentadas pela
Fazenda Publica quando de sua atuacdo em juizo. No entanto, caso se admita por
hipGtese, a concessdo da tutela antecipada antecedente em face da Fazenda
Publica, fato € que a estabilizacdo torna indiscutivel uma situacdo desfavoravel
para a Fazenda Publica e, apo6s dois anos, a situacédo se equivalera a coisa julgada.
Caso ndo haja remessa necesséria, estaremos diante de uma decisdo equiparada a
uma sentenga de mérito sem a confirmacéo pelo tribunal.

Portanto, entendemos que em prestigio ao principio da supremacia do
interesse publico, a tutela do direito indisponivel, aliado ao fato de que ha um
microssistema formado pelos dispositivos que tratam da técnica monitéria e da
estabilizacdo da tutela antecipada, tal como defendido por parte da doutrina,
haveria de se concluir pela remessa necessaria como condicdo também para a
estabilizacdo, o que esvaziaria o principal efeito monitorio, pelo que, em nosso
sentir, restaria inviavel, ou melhor dizendo, sem qualquer efeito prético, a técnica

da estabilizacdo da tutela em face do Poder Publico.

176 CUNHA, J. L. C. da., op. cit., p. 315.



.
Tutela de evidéncia contra a Fazenda Publica

E possivel a tutela de evidéncia em face da Fazenda Pdblica.

No tocante & hipdtese preconizada no inciso | do artigo 311 do CPC, podera
ser concedida tutela provisoria em desfavor da Fazenda publica se esta vier a agir
com abuso do direito de defesa.

Também serd possivel a concessdao da tutela de evidéncia em face da
Fazenda Puablica na hipotese prevista no inciso Il do 311 do CPC.

Nessas situacOes, o juiz pode, liminarmente inclusive, conceder a tutela de
evidéncia, independentemente de haver demonstracdo de perigo de dano ou de
risco a inutilidade do resultado final do processo, pois a pretensdo da parte
aparenta ser indiscutivel, ndo sendo seriamente contestavel. Assim, somente ndo
sera concedida a tutela de evidéncia se a situacdo do autor ndo se ajustar a ratio
decidendi do precedente obrigatorio, seja por haver a necessidade de ser feita uma
distincdo no caso, em razdo de alguma peculiaridade que o diferencie do
precedente obrigatorio, seja pela necessidade de revisdo do precedente, por razGes
de superacdo, uma vez que os institutos da superacdo e da distincdo tem por
escopo evitar a fossilizacdo do direito, ou como bem colocado pelo Ministro Luiz
Fuz’’, servem como antidoto ao engessamento do pensamento juridico, uma vez
que tal como o direito positivo, a jurisprudéncia encontra-se em permanente
mutacdo e, desse modo, reclama a existéncia de instrumentos que permitam a
aplicacdo congruente das normas e valores vigentes.

Convém ressaltar que o enunciado 35 do FOrum Permanente de
Processualistas Civis assim estabelece: “As vedacfes a concessdo da tutela
antecipada contra a Fazenda Publica ndo se aplicam aos casos de tutela de
evidéncia”.1’

Todavia, entendemos que tal enunciado deve ser interpretado no sentido de

que tais vedacdes legais aplicam-se na hipotese do inciso IV do 311 do CPC.

177 BRASIL. Jurisprudéncia. STF- ADI 4060, Rel. Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
25/02/205, publicado no DJe de 04/05/2015.
178 pEIXOTO, R. (Coord.) op. cit., 2018.
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Dessa forma, podemos afirmar que a decisdo concessiva de tutela
antecipada que se apoie em entendimento ja consolidado no STF ndo sofre
incidéncia no artigo 1° da lei 9494/97, posto que podera haver determinacdo a
Fazenda Publica de pagamento imediato de vantagens a servidores. Esse é 0
entendimento plasmado em diversos precedentes do STF.

Ja na hipétese do inciso Il do artigo 311 do CPC, ndo é comum a existéncia
de acdo de depdsito contra a Fazenda Publica, porém se for ajuizada uma acgéo de
depdsito contra a Fazenda Publica, cabe a tutela proviséria de evidéncia com
fulcro no mencionado dispositivo legal.

Por sua vez, a hipdtese preconizada no inciso 1V do artigo 311 do CPC trata
da situacdo em que havendo evidéncia documental numa acdo de procedimento
comum contra a Fazenda Publica, em que ndo haja davida razoavel oposta ao
documento, € possivel ao juiz conceder a tutela de evidéncia para afastar o efeito
suspensivo da apelacdo, desde que ndo incidam no caso, as hipéteses legais de
vedacao de tutela provisoria.

E preciso interpretar esse inciso 1V do 311 conjuntamente com o artigo
1059 do CPC, pois o0 juiz pode conceder a tutela de evidéncia contra a Fazenda
Publica, desde que isso ndo implique pagamento ou expedi¢do de precatorio ou de

requisicdo de pequeno valor.



Conclusao

Dividiu-se o trabalho, didaticamente, em duas partes. Na primeira parte,
procuramos demonstrar as importantes inovagfes trazidas pelo novo Codigo de
Processo Civil no campo da tutela proviséria se comparado a sistematica
preconizada no Codigo de Processo Civil de 1973.

Em relacdo a tutela de urgéncia, houve um enorme avango ao se reconhecer,
expressamente no novo Codigo de Processo Civil, que a tutela antecipada e a
tutelar cautelar sdo espécies do mesmo género e, por essa razdo, com disposicoes
gerais aplicadas a ambas. Podemos dizer que o legislador quase chegou a um
unico regime juridico aplicavel as tutelas de urgéncias, pecando tdo somente ao
estabelecer procedimentos distintos para a tutela cautelar e tutela antecipada
antecedentes.

Em linhas gerais, pode-se dizer que as tutelas provisorias foram trazidas
pelo CPC/15 como técnicas processuais destinadas a abreviar a tramitacdo
processual, possibilitando no caso da cautelar, a ado¢do de medidas relacionadas a
prevencdo ou obstaculizacdo de danos passiveis de afetarem o resultado do
processo relacionado diretamente ao pedido principal.

Nesse contexto, a existéncia dos requisitos da probabilidade do direito e o
perigo de dano ou risco ao resultado util do processo se destacam como
pressupostos para a concessdo da tutela cautelar (antecedente ou incidental),
submetendo-se ao crivo do julgador, para o exercicio do poder geral de cautela do
juiz.

Outrossim, ressaltamos ao longo de nosso trabalho que na nova codificacao,
houve a extingdo do processo cautelar autbnomo, tendo sido ele transformado
numa técnica processual passivel de ser manejada inicialmente ou no bojo de uma
acdo ja ajuizada.

Assim, as modificacdes levadas a efeito pelo novo CPC conduziram a
extincdo dos procedimentos especificos para a concessdo das anteriormente
denominadas medidas cautelares nominadas. Dessa forma, o legislador prestigiou

a atuacdo do juiz no contexto da tutela provisoria por intermédio da ampliacdo de
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seu poder geral de cautela, estabelecendo requisitos genéricos para a aferi¢do da
possibilidade ou ndo de sua concesséo. Em virtude da auséncia de procedimentos
especificos para requerimento de diferentes medidas cautelares, o julgador, diante
de um caso concreto, ira avaliar qual a medida mais efetiva a ser aplicada, de
modo a prestigiar a efetividade do provimento cautelar, minimizando, por
conseguinte, os danos as partes, acarretando maior seguranga juridica, uma vez
que excessivas formalidades para o requerimento das medidas cautelares, acabam
por dificultar o acesso a justica.

Diante de tantas alteracOes, entendemos que essa previsao de um
regramento geral para a tutela provisdria, com requisitos dotados de generalidade,
permite ao julgador utilizar expedientes processuais que facilitam a preservacao
do objeto do processo, bem como evita 0 seu respectivo perecimento.

No tocante a tutela de evidéncia, o legislador processual ampliou as
possibilidades para a sua concessao, as quais se bem utilizadas, poderdo contribuir
sobremaneira para a efetividade do processo, em especial por meio das novas
hipdteses preconizadas pelo novo Codigo de Processo Civil, as quais estdo
previstas nos incisos Il e 1V do artigo 311, isto €, naqueles processos em que se
discutem questbes ja pacificadas pela jurisprudéncia, bem como, quando
estivermos diante de prova documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor e 0 réu ndo opuser prova capaz de gerar duvida razoavel.
Conforme esclarecemos, o novo Cédigo atento ao enorme agigantamento na
quantidade de litigios, causados em razdo de alguns fatores tais como, ampliagédo
dos meios de comunicacdo, aumento da consciéncia juridica dos cidadaos,
desenvolvimento desenfreado de novas tecnologias, dentre outros, adota uma
técnica de solucdo, com forca no precedente obrigatério que tem por escopo
conferir tratamento adequado e racional as questdes repetitivas.

Outrossim, demonstramos as inovacdes trazidas pelo novo Codigo ao
preconizar a técnica da estabilizagdo da tutela antecipada, que também podera
servir como importante instrumento para concretizar a direito de acdo, em
consonancia com a efetividade da tutela jurisdicional, uma vez que cristaliza
situacbes que se resolvem com a execugdo da tutela antecipada, tornando
despiciendo o prosseguimento do processo.

Nesse passo, concluiu-se que a previsdo de estabilizacdo da tutela

antecipada antecedente esta em harmonia com os objetivos centrais do CPC/15,
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contribuindo para contencdo da litigiosidade e representando mais um passo
evolutivo na quebra do dogma da cognicéo plena.

Devemos salientar, no entanto, que o advento do CPC/15, por si s0, ndo
traz solugdes imediatas e definitivas para todos os problemas de nosso sistema
juridico, notadamente para o excesso de litigiosidade e morosidade do Poder
Judiciario. No entanto, pelas significativas alteracdes e até mesmo pela mudanca
de paradigma empreendida pela nova codificacdo, em nosso sentir, seus objetivos
contribuem sobremaneira para a concretizacdo de uma justica mais célere e mais
efetiva.

Na segunda parte do trabalho, identificou-se, inicialmente, a abrangéncia da
expressdo “Fazenda Publica”, concluindo-se que a expressdo restringe- se as
pessoas juridicas de direito publico, abrangendo a Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal, com suas respectivas autarquias e fundagdes publicas. Outrossim,
explicitamos que apesar de ndo estarem abrangidas pela expressdo Fazenda
Publica, as estatais prestadoras de servicos publicos gozam das prerrogativas
processuais inerentes ao Poder Publico, conforme entendimento sedimentado no
ambito do STF.

Demais disso, analisou-se o instituto da tutela proviséria e a sua
compatibilizacdo com o regime especial conferido a Fazenda Publica, concluindo
que das grandes e importantes inovagfes introduzidas no ordenamento juridico
patrio pelo novo Cddigo de Processo Civil, ndo existem ainda respostas
satisfatorias acerca do tema, o que demandara amplos debates a fim de amoldar os
novos institutos.

Analisamos as diversas vedacdes legais acerca da concessdo de providéncias
liminares em face do Poder Publico e o entendimento jurisprudencial no sentido
de sua constitucionalidade, porém no sentido de dar interpretacao restritiva a essas
restri¢des legais.

Entendemos que a superveniéncia do Novo Cdédigo de Processo Civil ndo
deve alterar o panorama jurisprudencial acerca da constitucionalidade das normas
restritivas, visto que o artigo 1059 do CPC/15 vem no mesmo sentido das normas
anteriores a ele.

Outrossim, buscou-se investigar acerca da possibilidade de estabilizacdo da
decisdo que concede a tutela antecipada em carater antecedente contra a Fazenda

Publica, tendo por fundamento as novas previsdes contidas nos artigos 303 e 304
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do Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15 — Lei n. 13.105/15). Analisou-se,
especificamente, se a estabilizagdo da tutela de urgéncia guarda compatibilidade
com as prerrogativas materiais e processuais conferidas ao Poder Publico, e
concluimos pela sua incompatibilidade, uma vez que a Fazenda Publica ndo fica
sujeita ao efeito material da revelia, considerando que este ndo incide quando
estiverem em jogo direitos indisponiveis, nos termos do artigo 345, 1l do CPC.
Ademais, através de uma interpretacdo extensiva do artigo 701 § 4° do CPC, que
preconiza o cabimento de reexame necessario em face da sentenca que decide a
acdo monitoria, considerando que a estabilizacdo da tutela antecedente também é
uma espécie de tutela monitdria, o pronunciamento que extingue 0 processo nesse
caso, por se tratar de sentenca, deve ser objeto de reexame necessario, apesar de
ndo ter decidido definitivamente o meérito. Portanto, pelas razdes expostas,
entendemos que em prestigio ao principio da supremacia do interesse publico, a
tutela do direito indisponivel, aliado ao fato de que h& um microssistema formado
pelos dispositivos que tratam da técnica monitoria e da estabilizacdo da tutela
antecipada, restaria inviavel, a técnica da estabilizacdo da tutela em face do Poder
Publico.

Por fim, analisamos o cabimento da tutela proviséria de evidéncia contra a
Fazenda Puablica, mencionando inclusive, o teor do enunciado 35 do Forum
Permanente De Processualistas Civis que preconiza que as vedacBes a concessao
da tutela antecipada contra a Fazenda Publica ndo se aplicam aos casos de tutela
de evidéncia. Em relacdo a esse ponto, concluimos que esse enunciado deve ser
interpretado no sentido de que tais vedacdes legais se aplicam na hipétese do
inciso 1V do 311 do CPC.



Referéncias Bibliogréficas

ABREU, Rafael Sirangelo de. Igualdade e processo: posi¢cdes processuais
equilibradas e unidade do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

ALVIM, Eduardo Arruda (Coord). As leis impeditivas de liminar realmente
impedem? O novo mandado de seguranca: estudos sobre a Lei 12.016/09.
Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 159-168.

ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle. Os contornos da estabilizagio da tutela
provisoria de urgéncia antecipatoria no novo CPC e o “mistério” da auséncia
de formacéo da coisa julgada. 2015. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/
data/files/D9/E6/05/4D/8D17D410B7C917D40D4E08A8/Tutel a_Provisoria_ e_
estabilizacao.pdf>. Acesso em: 28 dez. 2018.

ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: RT,
2000.

AVILA, Humberto. Repensando a supremacia do interesse plblico sobre o
particular. In: SARMENTO, Daniel (Org) Interesses publicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. 3. tir.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010..

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construcdo de um novo modelo. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada:
tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003.

. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia. 4.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006.

BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. In:
SARMENTO. Daniel (Org) Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo a supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005..

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°.
Disponivel em: < www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/ con1988  15. 12.
2016/art_5 .asp>. Acesso em: 10 nov. 2018.



121

. Jurisprudéncia. Acorddo unanime da Terceira Turma do STJ, REsp.
1178500/SP. rel. Min. Nancy Andrighi, j. 04/12/2012. DJe 18/12/2012.

. Acordao unanime da quinta Turma do STJ, AgRg no REsp
1120170/RS Rel. Min Jorge Mussi, j. 03/11/20009.

Acérddo unanime da Quinta Turma do STJ, AgRg no Ag
1161985/ES Rel. Min Arnaldo Esteve. J. 22/06/2010 DJU 02/08/2010.

Acorddo ndo undnime da Primeira Turma do STJ. REsp.
1.319. 769/GO rel. Min. Sérgio Kukina, rel. p/ acorddao Min. Benedito Gongalves,
j- 20.8.2013, DJe 20.9.2013.

. Acorddo unanime da Segunda Turma do STJ. REsp.
1.309. 137/MG rel. Min. Herman Benjamin, j. 8.5.2012, DJe22.5.2012.

Supremo  Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de
Constltu0|onalldade n° 4. Requerentes: Presidente da Republica, Mesa do
Senado Federal e Mesa da Camara dos Deputados. Relator: Min. SYDNEY
SANCHES, Relator p/ Acorddo: Min. Celso de Mello. Dj, 15 out. 2008.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ jurisprudencia/ listarJurisprudencia .
asp?s1=%28ADC%24 %2ESCLA%2E+E+4%2ENUME% 2E%29+0U+% 28
ADC%2EACMS % 2 E+ADJ2+4%2EACMS%2E%29&base= base Acordaos &
url=>. Acesso em: 24 nov. 2018.

. Lei n. 12.016 de 07 de agosto de 2009. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>.
Acesso em: 10 dez. 2018.

. Lei n. 13.105 de 16 de margo de 2015. Planalto. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>.
Acesso em: 5 dez. 2018.

. Lei n. 2770 de 04 de maio de 1956. Planalto. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/12770.htm>. Acesso em: 18
nov. 2018.

. Lei n. 4348 de 26 de junho de 1964. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4348.htm>. Acesso em: 18 nov. 2018.

. Lei n. 5.021 de 09 de junho de 1966. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5021.htm>. Acesso em: 19 nov. 2018.

. Lei n. 8437 de 30 de junho de 1992. Planalto. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8437.htm>. Acesso em: 23 nov.
2018.

. Lei n. 9.494 de 10 de setembro de 1997. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9494.htm>. Acesso em: 10 dez. 2018.



122

. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Codigo de processo civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso
em: 10 nov. 2018.

. Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994. Disponivel em: < https://
presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/103436/1ei-8952-9 >. Acesso em: 5 dez.
2018.

. Lein®°2.770, de 4 de maio de 1956. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br/ ccivil_ 03 /LEIS/1950-1969/L2770.htm >. Acesso em: 10
dez. 2018.

Sumula 212. Supremo Tribunal de Justica. Disponivel em: <
https://wwz2.stj.jus.br/docs.../stj-revista-sumulas-2010_15_capSumula212 alterada
.pdf >. Acesso em: 10 dez. 2018.

BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada e ac¢6es contra o Poder Publico
(Reflexdes quanto a seu conhecimento como consequéncia da necessidade de
efetividade do processo). In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.).
Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997.

. A Nova Lei do Mandado do Seguranca. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela antecipada,
tutela cautelar e procedimentos cautelares especificos. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, v. 4.

CALAMANDREL, Piero. Introducéo ao estudo sistematico dos procedimentos
cautelares. Trad. Carla Roberta Andreasi Bassi- trad. ed. italiana de 1936.
Campinas: Servanda, 2000.

CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo:
Atlas, 2016.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

CASTRO, Luis Otavio Sequeira de. Comentarios a Nova Lei do Mandado de
Seguranca (em coautoria com Luiz Manoel Gomes Junior, Luana pedrosa de
Figueiredo Cruz, Rogério Favreto e Sidney Palharini Janior). S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009.

CAVALCANTI, Francisco. O novo regime juridico do mandado de seguranca.
Sé&o Paulo: MP, 2009, n. 5.31, p. 114-115.

COSTA, Eduardo José da Fonseca. Comentarios ao art. 304. In: STRECK,
Lénio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo. (Orgs.). Comentéarios ao
Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

. (Orgs.). Colegdo grandes temas do novo CPC: tutela provisoria.
Salvador: JusPodivm, 2016.



123

CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed. Séo
Paulo: Forense, 2016.

. . 11. ed. Sao Paulo: Dialética., 2010.

. Tutela Jurisdicional de Urgéncia-Relatério Nacional (Brasil). Texto
preparado para o Congresso Argentina-Brasil de direito processual. S&o
Paulo. Dez 2012.

DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperac¢do no direito
processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010.

. Curso de Direito Processual Civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.
V. 2.

: BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 2.

: . Curso de Direito Processual Civil. 13. ed. Salvador: JusPodivm,
2016. v. 3.

. Direito ao siléncio no processo civil brasileiro (arts. 347, CPC e 229,
CC). Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/ wpcontent / uploads/ 2008
/03/direitoaosilencionoprocessocivilbrasileiro.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2018.

DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do codigo de processo civil. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 1996.

. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, t. 1.

. Instrumentalidade do Processo. Sado Paulo: Malheiros, 2002.
. Nova era do processo civil. S&o Paulo: Malheiros, 2003.

DWORKIN, Ronald. Levando o direito a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002.

FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, Carta de S&o Paulo,
Sdo Paulo, 2016. Disponivel em: <http://portalprocessual.com/wpcontent/uploads/
2016/05/Carta-de-S%C3%A30-Paulo.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2018.

FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001.

. Tutela de seguranca e Tutela de evidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
(fundamentos da tutela antecipada)

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo
enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual, de acordo com as
recentes reformas do CPC. Sao Paulo: Atlas, 2008. In:___. Reflexos do tempo no
direito processual civil, Revista de Processo, v. 153, nov. 2007.



124

GIANESINI, Rita. Descabimento da Tutela antecipada e da execucao
proviséria contra a Fazenda Puablica. In: SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO,
Cassio Scarpinella. Direito processual Publico: A Fazenda em juizo. S&o Paulo:
Malheiros, 2003.

GRECO, Leonardo. O principio do contraditdrio. In: ___. Estudos de direito
processual. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005.

. A tutela de urgéncia e de evidéncia no Codigo de Processo Civil de
2014/2015. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Da agdo monitoria em face da Fazenda Publica.
Consulex, Rio de Janeiro, ano 1, n. 6, [20__?].

. Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipacdo e sua estabilizacao.
Revista de Processo, Séo Paulo, a. 30, v. 121, 2005.

HOFFMAN, Paulo. Razoavel duracdo do processo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006.

JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos Civeis. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.

JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes.
Sédo Paulo: Dialética, 2002.

LAMY. Eduardo de Avelar. Flexibilizacdo da tutela de urgéncia. 2. Ed.
Curitiba: Jurud, 2007.

LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 2. ed.
Sédo Paulo: Saraiva, 2003.

. Efetividade da tutela jurisdicional a luz da constitucionalizacdo do
processo civil. Revista de Processo. Vol. 116. p. 31-32 Sdo Paulo: RT, jul-ago
2004.

MACEDO, Lucas Burril de. Antecipacdo de tutela por evidéncia e os precedentes
obrigatdrios. Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. v. 242, abr.
2015.

MARINONI. Luiz Guilherme. Antecipacéo de Tutela. 10. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.

; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo curso de processo civil: tutela dos
direitos mediante procedimentos diferenciados. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. v. 3.

; ; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado. 2.
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

MARINONI, Luiz Guilherme. Estabilizacdo da tutela. [S.l.]. Revista de processo,
V. 279, p. 225-243, maio, 2018.



125

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo em evolugdo. Sdo Paulo: Malheiros.
2003.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23. ed. atual. por
Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle
Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.

. Direito Administrativo Brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetddo Juridico do principio da
igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

. .5.ed., 1994,

MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI,
Fernando da Fonseca. Procedimentos cautelares e especiais: agdes coletivas,
acdes constitucionais, jurisdicdo voluntaria, antecipacéo dos efeitos da tutela,
Juizados Especiais Civeis, Federais e da Fazenda Publica. [S.I: s.n.], 2010..

MENDONCA JR, Delosmar. Principios da ampla defesa e da efetividade no
processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

MIRANDA, Pontes de. Comentéarios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. Tomo IlI.

MITIDIERO, Daniel. Autonomizacao e estabilizacdo da antecipacdo de tutela no
novo codigo de processo civil. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil, n. 63, nov./dez. 2014.

MORAES, Jose Roberto de. Prerrogativas processuais da Fazenda Publica. In.
SUNDFELD, Carolos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella. Direito Processual
Publico: A Fazenda Pablica em juizo. Sdo Paulo: Malheiros 2000.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

MOREIRA, Joseé Carlos Barbosa. Antecipacdo de tutela: algumas questdes
controvertidas. Temas de direito Processual- Oitava série. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.

NOGUEIRA JUNIOR, Alberto. Medidas Cautelares Inominadas Satisfativas
ou Justica Cautelar. Sdo Paulo: LRT. 1999.

NUNES, Dierle; ANDRADE, Erico. Os contornos da estabilizacio da tutela
proviséria de urgéncia antecipatdria no novo CPC e o misterio da auséncia
de formacdo da coisa julgada. MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi;
FREIRE, Alexandre (Coords.). Doutrina Selecionada: Procedimentos Especiais,
Tutela Provisoria e Direito Transitorio. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, v. 4.



126

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito Administrativo. 5. ed.
Método, 2017.

PEIXOTO, Ravi. (Coord.) Enunciados do Foérum Permanente de
Processualistas civis - EFPPC — Comentados. 1. ed. Salvador: JusPodivm, 2018.

PEREIRA, Alex Costa. Tutela Suméria — A estabilizacao da tutela antecipada e
sua adequacao ao modelo constitucional do processo civil brasileiro. 2012. Tese
(Doutorado em Direito). Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sd Paulo, 2012. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-26032013103821/ publico/
ALEX COSTA_PEREIRA_Resumo.pdf>. Acesso em: 7 jan. 2019.

PEREIRA, Hélio do Valle. O novo mandado de seguranca: comentarios a Lei
12016, de 7/08/2009. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010.

PISIANI, Andrea Proto. Lezioni di Diritto Processuale Civile. Napoli: Jovene
Editore, 1999.

PRADO, Ana Paula Sanzovo de Almeida. Pode haver estabilidade de tutela
satisfativa antecedente contra a Fazenda Publica? Publicacdes da Escola
AGU. Disponivel em: <_https://seer.agu.gov.br/index.php/EAGU/article/view/22
92>, Acesso em: 26 dez. 2018.

REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacéo da tutela
de urgéncia antecipada antecedente: principais controvérsias. In: COSTA,
Eduardo José da Fonseca; DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P.
Campos; PEREIRA, Mateus Costa. (Orgs.). Colecdo grandes temas do novo
CPC: tutela provisoria. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 6.

. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia antecipada
antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, v. 244, junho, 2015.

RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria. In: TALAMINI,
Eduardo; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Orgs.). Temas essenciais do novo
CPC: Analise das principais alteracdes do sistema processual civil brasileiro.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do CPC/1973
ao CPC/2015. In: TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
(Orgs.). Colecédo Liebman. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

. A “prova” exigida para a concessio da tutela de urgéncia: a
demonstracdo, no plano processual, dos requisitos autorizadores para a
concessdo da tutela cautelar e da antecipacdo de tutela. Disponivel em: <http:
Ilwww silvaribeiro.com.br/ artigos/artigo3.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2018.

RODRIGUES, Marco Antdnio. Processo civil ambiental. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008.

. Suspensdo de Seguranca: Sustacdo da eficacia de decisdo judicial
proferida contra o Poder Publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.



127

. A Fazenda Publica no Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil. 5. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

) . 6. ed. Sao Paulo: Forense, 2016.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto
Alegra: Livraria do advogado, 2003.

SHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Construindo uma nova
dogmatica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.

SICA, Heitor Vitor Mendonca. Doze problemas e onze solucdes quanto a
chamada “estabiliza¢io” da tutela antecipada. In: COSTA, Eduardo José da
Fonseca; DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos;
PEREIRA, Mateus Costa. (Orgs.). Cole¢éo grandes temas do novo CPC: tutela
provisoria. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 6.

SILVA, Ovidio A. Batista da. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Execucéo contra a Fazenda Publica.
Sao Paulo: Malheiros, 1999.

SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella. Direito processual
Publico: A Fazenda em juizo. Séo Paulo: Malheiros, 2003.

TALAMINI, Eduardo. Ainda a estabilizacdo da tutela antecipada. In: Migalhas,
correlacdo entre estabilizacdo da tutela, a acdo monitdria e a fazenda publica
1/04/2016.

. Tutela de urgéncia e Fazenda Publica. Revista de Processo, Sao Paulo, n.
152, out. 2007.

. Tutela de urgéncia no projeto de novo Cddigo de Processo Civil: a
estabilizacao da demanda urgente e a “monitorizagao” do processo civil brasileiro.
Revista de Processo, Séo Paulo, v. 209, 2012.

TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de
processo civil: cognicéo jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela
provisoria). 16. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. v. 2.

THEODORO JR, Humberto. Processo cautelar. 24. Ed. Sdo Paulo: Leud, 2008.

. Tutela jurisdicional de urgéncia-Medidas cautelares e antecipatorias.
2. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de
processo civil: cognicgao jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela
provisoria). 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 2.



128

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil: artigo por artigo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.

WATANABE, Kazuo. Da Cognic¢do no processo civil , 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

YARSHELL, Flavio Luiz e Abodo, Helena. As questdes ndo tdo evidentes sobre
a tutela de evidéncia. Tutela provisoria no novo CPC: dos 20 anos de vigéncia
do artigo 273 do CPC/73 ao CPC/15. Coord. Cassio Scarpinella Bueno et. al. Séo
Paulo: Saraiva, 2015.

ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo de tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

. . 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.



