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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar a antecipacéo dos efeitos da tutela
em face da Fazenda Publica. Este € um tema que causa grandes desentendimentos entre 0s
estudiosos do direito, principalmente no que tange aos limites e restri¢des para a sua con-
cessdo. Para melhor compreensédo do assunto, € necessaria uma analise técnica sobre o
instituto da tutela antecipada, partindo-se de uma revisdo da doutrina sobre a sua
conceituacao, especificidades, caracteristicas e pressupostos. Sedimentado o entendimento
acerca de tais elementos, serd analisada apuradamente a antecipacéo dos efeitos da tutela
em face da Fazenda Publica, buscando realizar uma sistematizac@o das prerrogativas da
Fazenda Publica que se imp&em como restricao a concesséo da tutela antecipada, falando
também das leis que disciplinam a matéria em apreco, e das restricdes legais impostas a
referida concess&o. Por fim, se buscara explicar aforma correta de lidar com tal instituto,
aplicando-se o principio da proporcionalidade.

Palavras-Chave: Antecipacdo dos efeitos da tutela. Fazenda Plblica. Restrigdes a concessdo.
Principio daProporcionalidade.

1. Introducéo

O presente trabalho tem por objeto a andlise da antecipacdo dos efeitos da tutela em
face da Fazenda Publica. Este € um tema que ainda causa grandes debates entre os estudiosos
do direito, principalmente no que tange aos limites e restri¢fes a sua concessao.

O estudo da tutela antecipada, prevista no art. 273 do Cédigo de Processo Civil, se
revelade vital importancia, nabusca de uma prestacéo jurisdicional célere, possibilitando ao
Juiz, desde que presente os pressupostos legais, deferir antecipadamente ao autor os efeitos
do provimento de mérito que s seriam deferidos ao final do julgamento.

Necessario se faz sistematiza-la, buscando explicitar suas principais caracteristicas e
pressupostos, para entdo adentrar no campo da antecipacdo dos efeitos da tutela em face da
FazendaPublica.

A polémica, no caso, seinstauraquando datutel a anteci padaem face do Poder Piblico,
gue possui prerrogativas que buscam limitar a sua concessao.
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Falar-se-ados principai s 6bi ces a sua concessao contrao Poder Publico, principal men-
tedepoisdo advento da L ei n°9.494/97, queimpodsrestri¢des que sdo encaradas como absol u-
tas por boa parte dos intérpretes do direito.

Este temamostra-se como de grande relevancia, namedidaem que ultrapassa o campo
tedrico e ganha contornos préticos, buscando ndo sé a compreensdo geral do instituto, mas
também a sua aplicagéo no caso concreto.

Ao final, serdo expostas as conclusfes do presente trabal ho.

2. A tutela antecipada
2.1.Nogdes gerais

A tutelajurisdicional prestadapel o estado-juiz pode ser definitivaou provisoria. A tutela
definitiva é aguela obtida através de cognicdo exauriente, ou sgja, através de uma profunda
analise do objeto do processo, observando-se o devido processo legal, o contraditorio e aampla
defesa, podendo produzir resultados imutaveis, consubstanciando a coisa julgada material.

Entretanto, a entrega da tutela definitiva demanda consideravel 1apso temporal. O de-
curso do tempo éum fendmeno inexoravel. A marchado tempo é peremptdériae nada consegue
escapar-lhe. O seu transcurso pode produzir os mais diversos efeitos: pode ter o condéo de
conferir estabilidade asrelagdesjuridicas, bem como pode influir paraque hajao perecimento
dodireito material objeto dalide. Paraabrandar os males do tempo sobre o processo, acel eran-
do os efeitos desse e buscando a efetividade da tutela jurisdicional, foram criadas as tutelas
provisorias, que se subdividem em tutela antecipada e tutela cautel ar.

A tutela provisoria, que tem como espécies a tutela cautelar e a tutela antecipada, é
aquela fundada em cognicdo suméria, perfunctéria, em que o juiz da causa faz apenas uma
andlise superficial sobre o objeto do processo. Elaéumatutelatemporéria, tendo suaeficacia
limitada no tempo, e precaria, pois pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
razdo de ser pautada numa cognic¢do perfunctoria.

Assim, o instituto da tutela antecipada nasceu da necessidade de uma prestacdo
jurisdicional mais célere do Estado, umavez que atutela definitiva, por exigir uma cognicéo
exauriente, necessita de um conjunto de atos que propiciem uma verdade material suficiente
paraa solucado dalide, demandando um lapso temporal consideravel.

Sua previsdo no sistema processual brasileiro se encontra no art. 273 do Cadigo de
Processo Civil, quereverbera:

Art. 273. Ojuiz podera, arequerimento da parte, antecipar, total ou parci-
amente, os efeitos datutelapretendidano pedido inicial, desde que, exis-
tindo provainequivoca, se convengadaverossimilhancadaalegacio e:
2.2.Conceito
A tutela antecipada é a entrega provisoria da prestacéo jurisdicional, através da
certificacdo ou daefetivacao do direito material discutido. Atravésdela, antecipa-se a€eficacia

da decisdo final, possuindo, portanto, caréter satisfativo.
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E, portanto, um provimento provisorio que assegura de logo ao demandante da presta-
¢do jurisdicional a prestacdo do direito material objeto dalide, que normamente s6 ocorreria
depois de apreciada toda controvérsia e proferida a sentenca.

Neste sentido, bem assinalaNelson Nery Janior (1995, p. 53):

(...) tutelaanteci patoria dos efeitos da sentenga de mérito é providénciaque
tem naturezajuridicade execucdo lato sensu, com o objetivo de entregar ao
autor, total ou parcidmente, a prépria pretensdo deduzida em juizo ou seus
efeitos. E tutelasatisfativano plano dosfatos, jaqueredizao direito, dando
a0 requerente 0 bem davida por ele pretendido com agéo de conhecimento.
Comainstituicao datutelaanteci patériados efeitos dasentencade mérito no
direito brasileiro, deformaampla, ndo hamaisrazéo paraque sgjautilizado
0 expediente, impropriamente denominada “ cautelares satisfativas’, que
constitui em s um contradctio in terminis, pois as cautel ares ndo satisfa
zem; se amedida é satisfativa é porque, ipso facto, néo é cautelar.

Dessa forma, atutela antecipada tem o objetivo de entregar ao autor, total ou parcial-
mente, apretensdo deduzidaem juizo, antecipando os efeitos datutelajurisdicional pretendida
antesdo julgamento final dalide, diminuindo, assim, os ef eitos mal éficos do tempo no proces-
0. E, portanto, umatutel asatisfativa, pois daao requerente o bem davidaal mejado, reaizando
odireito reivindicado.

2.3. Pressupostos para a concessao datutela antecipatoria
2.3.1. Pressupostos genéricos
2.3.1.1. O requerimento da parte

Segundo o art. 273 do CPC, aantecipacéo datutelapode ser concedidapelo Juiz, desde
gue, havendo requerimento da parte, 0 mesmo se convencada verossimilhanca das al egaces,
através daexisténciade provainequivoca, devendo ainda haver aexisténciade fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou que fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou 0 manifesto propésito protelatério do réu.

Assim, é necessario para a concessao da antecipacéo dos efeitos da tutela o requeri-
mento da parte. Dessaforma, ndo pode o juiz antecipar atutelade oficio.

Tal requerimento poderavir contido naexordial, quando houver fundado receio de dano
irreparével ou de dificil reparagéo, podendo também ser requerido no curso do processo, neste
caso, havendo qualquer das hipotesesdosincisos| ell do art. 273 do Cédigo de Processo Civil.

2.3.1.2. A existéncia de prova inequivoca
A provainequivocaé qual quer meio de prova (e ndo apenas aprovadocumental) capaz
deinfluir positivamente no convencimento do 6rg&o julgador. E a prova suficiente para con-

vencer 0 juiz acercada verossimilhanca do alegado pelo autor.
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Dessa forma, considera-se prova inequivoca aquela que, diante dos fatos expostos,
segja suficiente paraaformagdo do juizo de probabilidade, sendo capaz de antecipar a medida
buscada.

Tal provaineguivoca € aquela prova robusta, suficiente para a formagdo do juizo de
probabilidade pelo magistrado, e ndo aprovarevestida de certeza absol uta, nem aque conduz
amelhor verdade possivel, pois se assim fosse néo se estaria concedendo a tutela pretendida,
esim, julgando anteci padamente o mérito dacausa, o que so é possivel através de umacognicao
exauriente.

A provainequivocanao éprovairrefutavel, poisassim conduziriaaumatutel asatisfativa
definitiva, fundada em cognicdo exauriente, e ndo provisoria, que é fundada em cognicdo
suméria. Interpretar aprovainequivocano sentido de provacapaz deinduzir acerteza sobre os
fatos alegados esvaziaria por completo o contelido das tutelas antecipadas, as quais sO pode-
riam ser deferidas, dessaforma, apéstodaainstrucéo processual, fundando-se numacognicéo
profunda. (DIDIERJR; OLIVEIRA; BRAGA, 2007, p. 538).

Seguindo estalinhade raciocinio, José Roberto Bedaque (1997, p. 236) entende que a
prova inequivoca néo é aquela suficiente para o acolhimento do pedido, o que autoriza o
julgamento antecipado.

Neste sentido, ensinam Fredie Didier Jr., PaulaSarno Bragae Rafadl Oliveira (2007, p. 540):

trata-se, enfim, de um pressuposto objetivo de concessdo datutel a ante-
cipada: 0 magistrado deverddemonstrar que hanos autos prova produzi-
da, com tais caracteristicas, que justifique a conclusdo pela verossimi-
lhanca das alegagbes. Significa dizer, ainda, que a mera alegagédo do
demandante, ndo acompanhada de prova, ndo permite a concesséo da
medida, por maisverossimil que sgja.

2.3.1.3. Averossimilhanca das alegacfes

A verossimilhanca é o grau de convicgdo do 6rgéo julgador acerca das alegagOes feitas
pelas partes. Portanto, € um juizo de probabilidade feito pelo magistrado, que se amparanaprova
inegquivoca que serviu como fundamento paraa convicgéo quanto a probabilidade das a egagdes.

Dessa forma, o juizo de verossimilhanga é aquele que permite chegar a uma verdade
provavel sobre os fatos, a um elevado grau de de probabilidade da versao apresentada pelo
autor (BEDAQUE, 2003, p. 336).

Salienta-se que a verossimilhanca ndo se refere apenas a matéria de fato, referindo-se
também a subsuncéo dos fatos a norma invocada. Ademais, a prova inequivoca ndo conduz
necessariamente a um juizo de verossimilhanca e ao acolhimento do pedido. E o juizo de
verossimilhanganéo decorre necessariamente da provainequivoca, podendo advir, por exem-
plo, de fatos incontroversos, notérios, ou decorrentes de coisa julgada anterior (DIDIER JR;
OLIVEIRA; BRAGA, 2007, p. 541).

2.3.1.4. Areversibilidade dos efeitos do provimento
O §2°do art. 273 do Cdédigo de Processo Civil estabeleceu mais um pressuposto a ser
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cumprido por quem requeira a antecipacao dos efeitos da tutela. Dispde o referido artigo:

Art. 273. Ojuiz podera, arequerimento da parte, antecipar, total ou parci-
amente, osefeitos datutelapretendidano pedido inicial, desde que, exis-
tindo provainequivoca, seconvencadaverossimilhancadaalegacdo e
[-]

§ 2°N&o se conceder 4 a antecipacédo da tutela quando houver perigo
deirreversibilidade do provimento antecipado. (grifo nosso)

Dessaforma, alei exige que osefeitosdatutelasejam reversiveis, devendo ser demons-
trado ao juiz que amedida é possivel dereversdo, ou sgja, que é possivel retornar ao status quo
ante acaso se constate, no curso do processo, que a mesma deva ser alterada ou revogada.
(CARNEIRO, 2004, p. 79).

Nestalinhade entendimento, ensina Teori Albino Zavascki (1999, p. 97):

No particular, o dispositivo observaestritamente o principio dasal vaguar-
dado nucleo essencid: antecipar irreversivelmente seria antecipar apro-
pria vitoria definitiva do autor, sem assegurar ao réu o exercicio do seu
direitofundamental desedefender, exercicio esseque, anteairreversibilidade
da situagdo de fato, tornar-se-ia absolutamente, indtil, como indtil seria,
nestes casos, 0 prosseguimento do préprio processo.

Este também é o magi stério de Humberto Theodoro Junior (1999, p. 345):

Evoluiu-se entdo, em todo o direito europeu, para o rumo de conceber a
tutela provisoria tanto para“ conservar” como para ‘regular’ a situagcéo
juridicamaterial das partes. Somente ndo se permitiaaliberdade deinter-
ferir no relacionamento substancial litigioso, nos casos de emergéncia,
quando a regulagdo provisoria da lide fosse de tal modo a impedir a
reversao no julgamento definitivo do mérito, caso setornasse necessario
julgar acausa, afinal, de modo diverso.

Entretanto, em certos casos, tal pressuposto para a concessdo da antecipacdo dos
efeitos datuteladeve ser afastado, sendo permitidaasatisfacdo irreversivel datutelaantecipa-
da, sob penade perecimento do direito. Em hipéteses em que o dano sgjairreversivel, deve-se
aplicar o principio da proporcionalidade no sentido de dar primazia a efetividade da tutela e
conceder-se amedida.

Assim, se o deferimento datutela antecipada produz efeitosirreversiveis parao reque-
rido, o seu indeferimento também implicaconsequénciasirreversiveis parao requerente. Nes-
ses casos, em razéo daurgénciae daevidénciado direito do requerente, éimprescindivel acon-
cessao datutela antecipatoria, entregando-lhe, de imediato, o bem davida amejado, resguar-
dando-seo direito fundamental aefetividadedajurisdicdo. (DIDIER JR; OLIVEIRA; BRAGA,
2007, p. 543/544).

Portanto, deve-se dar primaziaaanteci pagdo datutela, em prejuizo dasegurancajuridi-
cadaparte adversaria, que deverasuportar airreversibilidade e contentar-se, quando possivel,
com umareparacao pelo equivalente em peclnia. 1sso porque cabe ao juiz ponderar osvalores
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em jogo, com base no principio daproporcionalidade, dando protecéo aquel e que tenhamaior
importénciano caso concreto. (DIDIER JR; OLIVEIRA; BRAGA, 2007, p. 544).

2.3.2. Pressupostos especificos
2.3.2.1. Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo

Preenchidos os pressupostos gerais, deve o magistrado verificar a existéncia de ao
menos um dos pressupostos especificos.

O primeiro deles € o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, em
decorréncia da demora do processo, também chamado de periculum in mora ou perigo da
demora. Tal pressuposto esta previsto no art. 273, | do CPC:

Art. 273. Ojuiz podera, arequerimento da parte, antecipar, total ou parci-
amente, os efeitos datutelapretendidano pedido inicial, desde que, exis-
tindo provainequivoca, seconvencadaverossimilhancadaalegacdo e:

| —haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo
(grifos nossos)

Considera-sedano irreparével aguele cujosefeitos soirreversiveis. Jao dano dedificil
reparacdo é aquele que provavel mente ndo serarevertido, seja porque as condicdes financei -
ras do réu autorizam supor que ndo serd restabelecido ou compensado, seja porque, por sua
prépria natureza, € complexa a sua quantificacéo ou individualizacéo precisa. (DIDIER JR;
OLIVEIRA; BRAGA, 2007, p. 546).

Oriscodedanoirreparavel ou dedificil reparacéo que ensejaaantecipagéo dos efeitos
datutela é o risco concreto, certo, e ndo o hipotético, decorrente apenas de temor subjetivo da
parte, devendo, portanto, ser demonstrado e provado. Além disso, deve ser umrisco atual, que
se gpresentanaiminénciade ocorrer, € ndo um perigo passado, queresultarianaimpossibilida-
de de antecipagdo. Por Ultimo, deve ser um risco grave, com aptidéo para fazer perecer ou
prejudicar o direito afirmado pelaparte.

Dessaforma, o deferimento datutelaantecipadaprevistano art. 273, | do CPC somente
sejustifica quando se tornaimprescindivel paraevitar aocorréncia de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo em razéo da demorado processo.

Insta salientar que ndo é possivel o deferimento da medida em razéo de possivel vanta-
gem que poderiaadvir daentregadaprestacéo jurisdicional, sendo o propdsito do referido inciso
anecessidade, e ndo a utilidade que o efeito possavir atrazer ao autor. Assim, apenas ademora
No processo ndo € motivo justificavel paraa concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela.

Por dltimo, cabe afirmar que o receio que justifica a tutela antecipada nem sempre se
refereaum dano, podendo também dizer respeito aum atoilicito, ou sgja, contrério ao direito,
adepender do tipo detutela que se quer antecipar. A tutelaressarcitoria pressupfe um dano ja
consumado. Natutelainibitéria, busca-se evitar aocorrénciade um ato contrario ao direito ou
impedir sua continuacdo. Natutelareintegratoria, buscaaremocéo de umilicito ja praticado,
visando impedir suarepeticéo, restabel ecendo o status quo ante. A anteci pag&o, NeSSeS casos,
€ possivel com fulcro no art. 461, 83°do CPC eart. 84, §3°do CDC, que tem como requisito o
receio deineficaciado provimentofina. (DIDIER JR; OLIVEIRA; BRAGA, 2007, p. 547).
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2.3.2.2. Abuso do direito de defesa ou manifesto protelatério do réu

O ato abusivo ou protel atério € aquel e que consi ste em um empecilho ao andamento do
processo, que implicar no comprometimento dalisurae dacel eridade do processo. Assim, 0 ato
abusivo que ndo impede e nem retarda 0s atos processuais subsegquentes ndo legitima a
medidaantecipatéria. (ZAVASCKI, 1999, p. 78).

Oreferidoindituto estaprevisonoart. 273, 11 do Cadigo de Processo Civil, que assim dispde:

Art. 273. Ojuiz podera, arequerimento da parte, antecipar, total ou parci-
amente, osefeitos datutelapretendidano pedido inicial, desde que, exis-
tindo provainequivoca, seconvencadaverossimilhancadaalegacdo e
[-]

Il — figque caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatério do réu.

Segundo Candido Dinamarco, Calmon de Passos e CarreiraAlvin, apalavra“ defesa”
na expressao “abuso do direito de defesa” estarelacionada a contestagdo, ou seja, as razdes
dedutiveis pelo réu contra a pretensdo do autor, razfes estas que se encontram na pega
contestatoria.

O abuso do direito de defesa abrange os atos protelatérios praticados dentro do pro-
cesso, em sede de defesa. Seriaa prética de atos indevidos, desnecessarios e impertinentes no
curso de processo.

Ja o manifesto proposito € qualquer outro ato ndo relacionado a contestacdo que tenha
por objetivo o retardamento do processo.

Assim, protelatério é tudo que retarda, sem razdo atendivel, o andamento do processo.
E esse instituto se torna manifesto quando dele ndo poderaresultar proveito processual licito
parao interessado em suaprética. (PASSOS, 1995, p. 18).

3. A antecipagao dos efeitos da tutela em face da Fazenda Publica
3.1. Consideracdes iniciais

Apbs tecer consideracdes preliminares sobre o instituto da tutela antecipada, falando
de suas principais especificidades e caracteristicas, deve-se agora ingressar no estudo da
antecipacdo dos efeitos da tutela em face da Fazenda Publica.

A expressdo Fazenda Publica, no sentido técnico processual, refere-se as pessoas
juridicas de Direito Publico quando estdo em Juizo, enquanto partes do processo. Nessas
pessoasjuridicas de direito publico, estdo compreendidos a Uni&o, os Estados, os Municipios,
o Distrito Federal, as autarquias e as fundagdes publicas. Leonardo José Carneiro da Cunha
bem define o temaem aprego (2007, p. 32):

A expressdo Fazenda Publicaidentifica-se tradicionalmente como aarea
daAdministracéo Publicaque tratadagestéo das finangas, bem como da
fixacdo e implementagdo de poaliticas econdmicas. Em outras palavras,
Fazenda Publica é expressdo que se relaciona com as finangas estatais,
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estando imbricadacom o termo erério, representando o aspecto financei-
ro do ente publico. N&o é por acaso a utilizacéo daterminologiaMinisté-
rio daFazenda ou Secretariada Fazenda, paradesignar, respectivamente,
0 6rgéo despersonalizado da Uni&o ou do Estado responsavel pelapoli-
ticaecondmicadesenvolvidapel o governo.

O uso frequente do termo Fazenda Publica fez com que se passasse a
adoté-lo num sentido mais lato, traduzindo aideia do Estado em juizo;
em Direito Processual, aexpressdo Fazenda Publicacontém o significado
de Estado em Juizo. Dai porque, quando se alude a Fazenda Publica, a
expressdo apresenta-se como sinbnimo de Estado emjuizo, ou, ainda, da
pessoa de direito publico em juizo.

A atuacado dos entes dotados de personalidade juridicade direito publico deve sempre
ser pautada no interesse publico, aplicando-se, por consequéncia, o principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular.

Em razéo daaplicacéo do referido principio, aFazenda Publicagozade a gumas prerroga-
tivas que ndo sdo reconhecidas aos particul ares. E gragas aessas prerrogativas, por muito tempo
se discutiu sobre aaplicabilidade ou ndo da tutela anteci pada em face da Fazenda Piblica.

Assentadas tai s premissas, mister se faz realizar uma sistematizacéo das prerrogativas
da Fazenda Publica que se imp8em como restricdo a concessdo da tutela antecipada, falando
também dasleis que disciplinam amatériaem apreco e dasrestricOeslegaisimpostas areferida
€oNcessao.

3.2. Prerrogativas da Fazenda Publica

A FazendaPublicagozade algumas prerrogativas em razéo do principio dasupremacia
do interesse publico frente ao privado.

Como exempl o dessas prerrogativas no ambito processual, pode-se citar: o juizo privati-
VO; 0s prazos mais dilatados em seu favor, conforme arts. 188 €277 do Cadigo de Processo Civil;
0 pagamento de despesas judiciais, que segundo o art. 27 do CPC, as despesas dos atos proces-
suais efetuados arequerimento da Fazenda Plblicaser&o pagasao final pelo vencido; adispensa
do preparo dosrecursos, segundo o art. 511 do CPC; o procedimento proprio paraaexecugdo de
créditosem favor daFazenda Publica, regulado pelal el de ExecucBesFiscais—Lei n°6.830/80; a
possibilidade de medidaliminar naagéo dearresto sem justificago prévia, previstano art. 816, 1,
do Cadigo de Processo Civil.

Entretanto, existem algumas prerrogativas préprias da Fazenda Plblica que sdo aponta-
das como 6bices & admissdo da antecipacdo dos efeitos da tutela em face da mesma. Essas
prerrogativas S0 0 reexame necessario ou o0 duplo grau obrigatorio de sentencas proferidas
contraaFazendaPublica, previsto no art. 475, 11, do CPC; o procedimento préprio paraexecu-
¢do das condenactes da Fazenda Publicaem pagamento de quantia certa, com previsdo no art.
100 da CF/88 eno art. 730 do CPC, consistente no regime de pagamentos em dinheiro pelavia
dos precatdrios; 0 advento das Leisn®8.437/1992 e n° 9.494/1997, que estabeleceu um limite
legal aantecipacdo de tutelaem face do Poder Pablico.

Para um melhor esclarecimento acerca de cada um desses temas, necessario se faz
abordar em tépico préprio paraum entendimento adeguado.
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3.3. O 6bice do reexame necessario

Um dos obstacul os que se col ocacomo impeditivo aaceitacdo datutel aantecipadaem face
da Fazenda Publica é o que diz respeito a eficacia da decisfo, pois a sentencafina contrao Poder
PUblico sb poderiaproduzir efeitos depois de confirmada pelo Tribuna através daremessaneces-
séria, em fungdo do disposto no art. 475, inciso |1 do Cédigo de Processo Civil, que assm dispde:

Art. 475. Esta sujeitaao duplo grau dejurisdi¢do, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pel o tribunal, a sentenca:

| —proferidacontraaUni&o, o Estado, o Distrito Federal, o Munici-
pio, e as respectivas autar quias e fundagdes de direito publico;

I1 —quejulgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos aexecucao
dedividaativa da Fazenda Pdblica (art. 585, V1).

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos
autos ao tribunal, haja ou ndo apelagéo; néo o fazendo, devera o
presidente do tribunal avoca-los. (grifos nossos)

Dessa forma, se a sentenca so poderia produzir efeitos depois de confirmada, pois
sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo poderia uma decisao antecipatéria, meramente
interlocutdria, produzir efeitosimediatamente. (DIDIER JR; OLIVEIRA; BRAGA, 2007, p. 580).

Entretanto, tal argumento n&o pode prevalecer como impedimento a concessdo da
tutela antecipada, em virtude de o art. 475 sereferir expressamente as sentencas, sendo que a
tutela antecipada é concedida por meio de decisdo interlocutéria.

Também néo se pode admitir que a possibilidade de submissdo ao duplo grau obrigato-
rio impeca a antecipacéo dos efeitos do provimento jurisdicional, sob o risco de haver o
perecimento dos direitos.

Ademais, a tutela antecipada ndo é novidade no ordenamento juridico, ja havendo
previsdo damesmaem al guns procedimentos especiais, sempre se admitindo em face daFazen-
da Publicaem situagBes como possessorias, mandado de seguranga, etc, sem que fosse levan-
tado qual quer 6bice arespeito, ndo havendo também nenhumarestricdo previstano art. 273 do
Caodigo deProcesso Civil. (DIDIER JR; OLIVEIRA; BRAGA, 2007, p. 584).

Sobre 0 tema em comento, importante trazer a conclusdo feita por Cassio Scarpinella
Bueno (2001, p. 194):

0 art. 475 ndo seria Gbice, porque o caracteristico da tutela antecipada €,
justamente, antecipar aficaciade dgumadecisio jurisdiciona que, deoutra
forma, ndo surtiriaefeito agum. Fosse verdadeiro o algumento do art. 475 e
nenhumasentencasujeitaarecurso degpd acdo com efeito suspensvo—aregra
—poderiater seusefatosantecipaveis. E, caentrends, nuncaninguém duvidou
docontrario. Aligs, éjustamente porque determinado ato ndo tem jurisdicional

ndo tem efeito imediato que tem lugar atutelaantecipada. Nunca o contrario.

3.4. A antecipacdo dos efeitos da tutela e a questédo do precatorio
Outro obstéculo ao instituto da antecipacéo dos efeitos da tutela em face da Fazenda
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Pulblica esté nas condenacfes de pagar quantia certa, em virtude de que s poderia ocorrer
através dos precatérios requisitorios de pagamentos, previstos no art. 100 da Constituicdo
Federal de 1988, que assim dispde:

Art. 100: Os pagamentos devidos pel as Fazendas Publicas Federal, Esta-
duais, Distrital e Municipais, em virtude de sentengajudiciaria, far-se-8o
exclusivamente naordem cronol 6gicade apresentacdo dos precatériosea
conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou de
pessoas nas dotagOes orcamentérias e nos créditos adicionais abertos
para este fim.

Inicialmente, insta salientar que o problema dos precatorios so diz respeito as deman-
das condenat6rias a uma prestacdo de pagar quantia. Em relacdo as demais prestactes (entre-
gar coisa, fazer e ndo fazer), ndo ha qual quer diferencano formalismo processual, e, portanto,
nao subsiste o 6bice dos precatorios nos referidos casos. Ademais, nas demandas meramente
declaratdrias e nas constitutivas, os efeitos podem ser plenamente antecipados. (DIDIER JR;
OLIVEIRA; BRAGA, 2007, p. 583).

Caberessaltar também que ha dividas pecuniarias que ndo se submetem ao regime dos
precatorios, como as obrigacdes definidas em leis como de pequeno valor que a Fazenda
Publicadevafazer em virtude de sentencajudicia transitada em julgado, consoante art. 100,
8§3° da CF/88; os créditos proveni entes de sentenca de mandado de seguranca, relacionados a
parcel as vencidas ap0s 0 aj uizamento da agéo; dividas contratuais ou ja previstas no orgamen-
to, como asdividas salariais.

O precatério éaformulapor meio daqual o Poder Judiciario solicitaao Poder Executivo
gue tome precaucdes orcamentarias afim de realizar o pagamento de uma execucéo de ordem
judicial. Como o artigo alhures mencionado se refere a sentenca judiciéria, ha quem entenda
que é inviavel a antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica nas obrigacdes de pagar
guantia certa, por ndo haver mengdo a decisdo interlocutéria no artigo supracitado.

Parcelada doutrinatambém defende que ndo ha a sujei¢do da decisdo interlocutdriaao
regime de precat6rios, por ndo ser mencionadano art. 100 da CF/88.

Entretanto, em que pese a divergéncia entre os doutrinadores, o melhor entendimento
esta numa terceira opinido, segundo a qual a antecipacdo dos efeitos da tutela consistiria
justamente nainiciagéo das del ongas paraaexpedicao do precatorio, cujo procedimento finda-
riacom o deposito judicia da quantia, que somente poderia ser levantado em caso de proce-
dénciadefinitivadademanda (DIDIER JR; OLIVEIRA; BRAGA, 2007, p. 582).

Dessaforma, acatar a decisdo que antecipaatutelacomo instrumento habil ainstruir o
requisitorio de precatério concilia adequadamente a ordenacdo das despesas publicas e a
efetividade buscada pelo art. 273 do CPC. Neste sentido, sfo as licdes de Cassio Scarpinella
Bueno (1997, p. 70/71):

A antecipagdo, neste caso, poderia significar o inicio, desde logo, a
quantificagdo do bem perseguido pelo autor daagdo, instrumentando-se
a execucdo provisoria, como regra, até a expedicéo de precatorio e seu
depdsito no exercicio seguinte ou no outro, dependendo da épocade sua
apresentacao (CF, art. 100, parégrafo 1°), mantendo ai depositado o valor
até julgamento final da agdo. Na hipétese de se verificar, in concreto,
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possibilidade de reversibilidade da concretizacdo do pagamento do val or
constante do precatorio pel o particular —como, por exemplo, o desconto
emfolha; como prevéo art. 46 daLei n°8.112/91 -, ndo haveriaqual quer
Ohice a concretizagdo, em definitivo, da antecipagéo de tutela naquelas
acdes contra o Poder Publico.

Por ultimo, saliente-se aindaquetal entendimento deve ser sopesado no caso concreto,
devendo-se aplicar o postulado da proporcionalidade quando a situacdo o exigir, conforme
adiante se mostrara em topico proprio.

4. As limitagcGes a antecipacao dos efeitos datutela pelas leis infraconstitucionais
4.1.Breve historico

A tentativade selimitar a efetividade dos provimentosjurisdicionais proferidos contra
a Fazenda Publica ndo é um fato recente. De forma geral, o ingtituto da tutela antecipada
prevista, no art. 273 do Cédigo de Processo Civil, ndo faz nenhumareferénciaem relagéo asua
restricéo em face do Poder Publico.

A despeito disso, mostra-se importante, neste ponto, fazer um breve relato histérico
sobre 0 surgimento das normas restritivas em rel acdo aos mecanismos de urgéncia manejados
em face daFazendaPublica

Inicialmente, as vedacBes existentes para a concessao da antecipagdo dos efeitos da
tutelaem face do Poder Publico estavam previstasnal ei n° 4.348/1964, que contextualizava
sobre as normas processuais rel acionadas ao mandado de seguranca. A referidalel, em seu
art. 5°, vedava a concess&o de liminar, nos casos em que previa areclassificagdo ou equi-
paracéo de servidores publicos, ou a concessdo de aumento ou extensdo de vantagens. Ja
0 art. 7° atribuia efeito suspensivo ao recurso ex officio. Transcreve-se aqui o referido
diplomalegal:

Art. 5% N&o seré concedidaamedidaliminar de mandados de seguranca
impetrados visando arecl assificagdo ou equiparacao de servidores publi-
€0s, 0u aconcessdo de aumento ou extensdo de vantagens.

Parégrafo Unico: Os mandados de seguranca a que se refere este artigo
serdo executados depois de transitada em julgado arespectiva sentenca.
Art. 7° O recurso voluntério ou “ex officio”, interposto da decisdo
concessiva de mandado de seguranga que importe outorga ou adi¢éo de
vencimento ou aindareclassificagdo funcional teriefeito suspensivo.

Jaem 1966, o legislador editoual ei n°5.021/1966, vedando aliminar em mandado de
seguranca paraefeito de pagamento de vencimentos e vantagens pecuniérias a servidor publi-
co. Reverberao art. 1°, 84° dareferidalei:

Art. 1° O pagamento de vencimentos e vantagens pecuni &rias assegura-
das, em sentenca concessivade mandado de seguranca, aservidor publico

federal, daadministracdo direta ou autérquica, e aservidor pablico esta-
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dua e municipal, somente sera efetuado rel ativamente as prestagdes que
sevencerem acontar dadata do ajuizamento dainicial.

[-]

§4° N&o seconcederaliminar paraefeito de pagamento devencimentose
vantagens pecuniérias.

Ressalta-se, desde j4, que as referidas leis foram revogadas pela Lei n® 12.016/2009
(nova lei do mandado de seguranca), entretanto, as proibigdes da concessdo de medidas
liminares em mandados de seguranca continuam previstasno art. 7°, 82° e 5° dareferidalei, que
reverbera, ispislitteris:

Art. 7° Ao despachar ainicial, o juiz ordenar&

[]

§ 2° N&o ser& concedida medidaliminar que tenha por objeto acompen-
sacao de créditos tributérios, aentregade mercadorias e bens provenien-
tesdo exterior, areclassificagdo ou equiparacéo de servidores publicose
a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de
qualquer natureza.

[]

§ 5°AsvedacOesrel acionadas com aconcessdo deliminaresprevistasneste
artigo se estendem atutelaantecipadaaque sereferem osarts. 273 e 461
dale n°5.869, de 11 dejaneiro de 1973 — Cadigo de Processo Civil.

Portanto, antes mesmo da nova lei do mandado de seguranga, ja havia restricoes a
concessao de medidaliminar. Dessaforma, com asrestricdesimpostas pelaLei n©4.348/1964 e
pelaLei n°5.021/1966, osjurisdicionados passaram ase valer das acfes cautel ares, com pedi-
dosliminares contraaFazenda Publica

Em consequénciadetal fato, foi editadaal el n°8.437/1992, que estendeu a proibicéo
das liminares em mandado de seguranca as a¢fes cautel ares contra o Poder Pablico. Dispe o
art. 1°, 3*e4°dareferidalei:

Art. 1°: N&o seré cabivel medidaliminar contra atos do Poder Publi-
€0, no procedimento cautelar ou em quai squer outras acfes de nature-
za cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo
puder ser concedida em agdes de mandado de segurancga, em virtude de
vedacdolegal.

§1° N&o serdcabivel, nojuizo deprimeiro grau, medidacautel ar inominada
ou asualiminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, naviade
mandado de seguranga, acompeténciaoriginariadetribunal.

§ 2° O disposto no parégrafo anterior ndo se aplicaaos processos de agéo
popular e de agdo civil publica.

§3° Néo seracabivel medidaliminar que esgote, no todo ou em qual quer
parte, o objeto da agéo.

8 4° Nos casos em que cabivel medidaliminar, sem prejuizo dacomuni-
cacdo ao dirigente do 6rgdo ou entidade, o respectivo representante judi-
ciad delaseraimediatamenteintimado.
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§5° N&o seracabivel medidaliminar que defiracompensacéo de créditos
tributarios ou previdenciarios.

Art. 3% O recurso voluntario ou ex officio, interposto contra sentencaem
processo cautelar, proferida contra pessoajuridicade direito pablico ou
seus agentes, que importe em outorga ou adicdo de vencimentos ou de
reclassificaggo funcional terdefeito suspensivo.

Art. 4° Compete ao presidentedo tribunal, ao qual couber o conhecimen-
to do respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a exe-
cucdo da liminar nas agGes movidas contra o Poder Plblico ou seus
agentes, a requerimento do Ministério Pablico ou da pessoajuridicade
direito publico interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de
flagranteilegitimidade, e paraevitar gravelesdo aordem, asalide, asegu-
rangae aeconomiapublicas.

Comareformado CPC eacriagéo do art. 273, que disciplinou aantecipacéo dos efeitos
datutela, houve grande preocupacéo acercado enorme nimero de tutel as anteci padas em face
daFazenda Publica. Dessaforma, o Poder Executivo editou aMedidaProvisorian® 1.570/1997,
aqual foi convertidanalei n°9.494/1997.

A referidalel estendeu as restricfes existentes da concessao de medidaliminar atutela
antecipada, conforme se depreende de seu art. 1°:

Art. 1° Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do
Cadigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu parégrafo Unico e
7°dalei n°4.348, de 26 dejunho de 1964, no art. 1°eseu §4°dalei n°
5.021, de 9 dejunho de 1966, enosarts. 1°, 3°e4°dalL ei n°8.437, de 30
dejunho de 1992.

Oreferido artigo foi motivo daAcdo Diretade Constitucionalidade n° 4 gjuizadaperante
0 Supremo Tribuna Federal, de relatoria do Ministro Sydney Sanches, em raz&o de estarem
sendo deferidas, a época, tutelas antecipadas em desfavor do ente publico sem a devida
observanciado art. 1°daLei n®9.494/1997, fazendo que houvesse oneracéo sobre a Fazenda
Publica e provocando repercussdes indesegjaveis sobre o erario

Em 11 defevereiro de 1998, o STF deferiu em parte o pedido para suspender, até o final
do julgamento da acéo, a prolacdo de qualquer decisdo sobre a tutela antecipada contra o
Poder Publico que verse sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do art. 1° daL ei
n° 9.494/1997, suspendendo ainda os efeitos futuros das decisdes antecipatorias.

Somente em 01 de outubro de 2008 a decisdo final da ADC n° 4 foi proferida pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal, julgando procedente aa¢&o declaratdria, nostermosdo
voto do Relator.

4.2. O cabimento da tutela antecipada em face do Poder Publico e as restricfes
impostas a concessao da tutela antecipada pelo art. 1° da Lei n® 9.494/1997

Oart. 1°daL e n°9.494/97 foi declarado total mente constitucional pelo Supremo Tribu-
nal Federal, esclarecendo de vez a ideia de que a tutela antecipada em desfavor da Fazenda
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Plblica é possivel, nos casos em que ndo se refiram ao artigo supracitado. 1sso porque a
referidalei apenas restringe aaplicaco do instituto da tutela antecipada. Ao determinar hipo-
teses em que aantecipacdo dos efeitos datutela contra o Poder Piblico néo pode ser deferida,
acabou por reconhecer, a contrario sensu, o cabimento da antecipacéo de tutela nas hipoteses
gue ndo foram previstas no texto legal .

Seguindo este entendimento, traz-se a baila as licbes de Cassio Scarpinella Bueno
(1997, p. 79):

(...) a0 estender a0 ingtituto da tutela antecipada as mesmas restri¢cBes
constantes do ordenamento juridico brasileiro arespeito daliminar em
mandado de seguranga, bem como datutelacautel ar, reconheceu este ato
do Executivo, paratodos osfins, o cabimento deste novo instituto contra
a Fazenda Publica, superando, com tal iniciativa, todos agqueles 6bices
legais referidos na doutrina quando da edigdo da Lei n° 8.952/94 (...).
Fosse descabida a antecipagéo de tutela contra a Fazenda Publica, por
algumarazao rel acionadaa sua proprianaturezaou em fungéo do sistema
processua e, certamente, ndo haveria preocupagdo em disciplinar ou
restringir suaincidéncianas agdes movidas em face do Poder Plblico.

Dessa forma, foi vedada a concesséo de tutela antecipada nas hipéteses de reclassi-
ficag8o ou equiparacdo de servidores publicos, concessao de aumento ou extensdo de vanta-
gens pecunidérias, outorgas ou acréscimo de vencimentos, pagamento de vencimentos e van-
tagens pecuniérias a servidor publico, quando uma providéncia semelhante ndo puder ser
concedida por meio de mandado de seguranca, e quando amedidaliminar ndo esgote no todo
ou em parte o objeto da acdo, desde que o objeto da mesma diga respeito a qualquer das
matériasacimareferidas (FERREIRA, 2003, p. 368).

Portanto, verificados os requisitos que autorizam a concessdo da tutela antecipada,
previstos no art. 273 do Cédigo de Processo Civil, nadaimpede a concessdo em face do poder
publico, desde que sejarespeitado o art. 1°dalL ei n®9.494/97.

A Lei n°9.494/97 determinou que fossem aplicados ao instituto datutel a antecipada os
arts. 5°, parégrafo Unico, eart. 7°dalLei n°4.348/64, osarts. 1°e4°dal e n°5.021/66, eos arts.
19, 3°e4°dal e n°8.437/92.

Conforme dito anteriormente, aLei n°4.348/64 eal ei n°5.021/66 foram revogadas pela
Lei n®12.016/2009 (novalel do mandado de seguranca), entretanto, as proibicdes daconces-
sdo de medidasliminares (e, por consequéncia, datutelaantecipadapor forcado art. 1°dalLei
n°9.494/97) em mandados de seguranga continuam previstasno art. 7°, §82°e5° dareferidalel,
vedando antecipacdo dos efeitos da tutela nas hipoéteses de reclassificacdo ou equiparacéo
de servidores publicos e concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento
de qualquer natureza.

Acrescentou aindaarestricao referente acompensacéo de créditostributariose aentrega
demercadorias e bens provenientes do exterior. Entretanto, tal vedacéo € apontada peladoutrina
como inconstitucional. Neste sentido, é o entendimento de Adriano Custodio Bezerra

ainconstitucionalidade davedagéo éflagrante, tendo em vistaque muitas
vezes as mercadorias e bens provenientes do exterior sdo perecivels, e,

por isso, causariamaiores prejuizos ao impetrante, setivesse que aguar-
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dar o provimento final paraver liberado suas mercadorias ou bens.
Considerando ainda que a retenc@o das mercadorias ocorre em Zonas
Alfandegérias Primarias (Portos e Aeroportos), onde as tarifas de arma-
zenagem sdo el evadissimas e podem, inclusive, dependendo do tempo de
retencdo dosbens, acarretar ainviabilidade daimportacdo, poiso impor-
tador pode ndo ter mais condic¢Oes de resgatar as mercadorias nas Zonas
Alfandegérias.

E com isso, percebe-se que aretengdo de mercadorias nas Zonas Adua-
neiras, como forma de forgar o contribuinte a recolher o tributo afronta
até mesmo o principio do ndo confisco esculpido no art. 150, inciso 1V, da
Constitui¢do Federal, pois a Uni&o, os Estados, os Municipios e 0 Dis-
trito Federal no poderdo usar o tributo como forma de confisco.

Esse entendimento jaeradisciplinado pelas Simulas 323 e 547 do Egré-
gio Supremo Tribunal Federal, determinando que €ilicitaaapreensdo de
mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos,
inviabilizando o exercicio das atividades profissionais, afrontando, as-
sim, o art. 170, “caput”, da Constitui¢cdo Federal.

Emrelacdo ao art. 1°daL e n°8.437/92, ndo sera cabivel medidaliminar antecipatoria
contra atos do Poder PUblico, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser concedida
em acdes de mandado de seguranca, em virtude de vedacdo legal, aplicando, dessaforma, as
restricBes a antecipacao de tutela do mandado de seguranca.

Segundo o 8§1° do art. 1°dareferidalei, ndo serd cabivel atutelaantecipadae sualiminar
quando acompeténciafor de competénciaoriginariado Tribunal. Em relagdo ao referido tema,
lecionaCéssio Scarpinella (1997, p. 89):

A regrajuridicaso pode encerrar critério de competénciafuncional, em
nadainibindo aconcessao de qual quer medida contraa Fazenda Publi-
ca, sob pena, pelas mesmas razdes expostas ao longo deste trabal ho, de
n&o poder preval ecer por violar, em cada caso concreto, 0 amplo acesso
ajustica.

Dessa forma, tal restricdo viola frontalmente o amplo acesso a justica, podendo ser
afastada no caso concreto.

Deacordo com 0 82° do art. 1°daLei n°8.437/92, alimitacdo constante do §1° ndo se
aplica aos processos de A¢ao Civil Pablica e Agéo Popular, podendo ser concedida a tutela
antecipada nessas acfes, observando-se apenas 0s requisitos inerentes a toda tutela anteci-
pada, em consonénciacom o art. 273 do Cédigo de Processo Civil.

Emrelacdo ao § 3° do art. 1°dalel em comento, 0 mesmo estabel ece que néo seracabivel
medidaliminar que esgote no todo ou em parte o objeto daacdo. Entretanto, atutela antecipa-
da, conforme explanagdo em tépico anterior, € umatutela de urgéncia, provisoria, sumériae
satisfativa, naqual os efeitos do provimento final sao antecipados. Nareferida tutela, ndo ha
solucdo do litigio, pois ocorre apenas uma cognicao perfunctéria. Assim, a tutela antecipada
ndo tem o conddo de esgotar 0 objeto da agéo, pois a mesma ndo diz respeito ao objeto da
demanda, antecipando apenas os efeitos de um provavel direito paragarantir aefetividade da
tutelajurisdicional.
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Dessa forma, atutela antecipada, ainda que anteci pe todos os efeitos da tutela preten-
dida, ndo torna o provimento final descartével, pois somente a sentencairaresolver alide de
formadefinitiva, pois pautadaem cognicdo exauriente.

Importantetrazer atonao entendimento de L eonardo José Carneiro daCunha (2007, p. 227):

aregraaplicavel as medidas cautel ares, ndo teriamuito sentido quanto as
tutelas antecipadas, ja que sdo, em esséncia, satisfativas. Parece, contu-
do, que aaplicacdo detal vedagdo atutela antecipadareforca, apenas, o
que j&esté contido no §2° do art. 273 do CPC, ou sgja, ndo se permite a
anteci pagdo dos efeitos datutelaquando houver risco deirreversibilidade.

Neste sentido, traz-se a colago julgado do Superior Tribunal de Justica:

sob outro enforque, sobrelevanotar, aregrageral éade quealiminar ndo
esgote 0 objeto daagao, obstacul o que se superanaval oragéo dosinteres-
sesem jogo devendo preponderarem os direitos fundamentai s da pessoa
humanaeoinstransponive direito deacesso ajustica. A idéiade efetividade,
autoexecutoriedade e mandamentalidade insita aos provimentos de ur-
géncia, cujasituacdo acautel adareclama sati sfatividade imediata, condu-
zem a conclusdo da incompatibilidade com os meios que revelem
postergacao da efetivagdo datuteladeferida, como soi ser o recebimento
de apelacéo com efeito suspensivo e, afortiori, submisséo da execucéo
das mencionadastutelas ao regime de precatorio. (STJ—Resp n. 834.678/
PR. Min. Rel. Luiz Fux, julgado em 26/07/2007)

A restricdo do art. 3°dal el n°8.437/92 diz respeito ao recurso ex officio, jatratado em
topico proprio, no qual se concluiu pelando aplicacdo do art. 475 do CPC atutela antecipada,
pois 0 mesmo somente se aplica as sentencas de mérito.

Ja o art. 4° da lei em apreco estabelece a possibilidade de suspensdo da execugdo
provisoriadatutela, setiver sido proferida contrao Poder Pblico ou seus agentes, arequeri-
mento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico interessada, em caso de
manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e paraevitar grave lesdo aordem, a
salide, a seguranga e a economia publicas.

5. A mitigac&o aos limites impostos a antecipac¢ao dos efeitos datutela em face
da Fazenda Publica e o principio da proporcionalidade
5.1. Consideragdes iniciais

Tragados os principaislimites|egais aconcessdo da antecipagéo dos efeitos datutelaem
face daFazendaPublica, importante agoraressaltar quetaislimitagbes ndo serevestem de carater

absoluto. Neste ponto, rel evante trazer ao temalicdo de L uiz Guilherme Marinoni (2002, p. 11):

dizer que ndo hdum direito atutel aanteci patoria contraa Fazenda Pabli-
caem caso de fundado receio de dano € o mesmo que afirmar que o direito
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do cidad&o pode ser lesado quando a Fazendafor ré(...). Por outro lado,
ndo admitir antecipatéria fundada em abuso de direito contraa Fazenda
significaaceitar que elapode abusar de seu direito de defesae que o autor
da demanda contra a mesma seja obrigado a suportar, além da conta, o
tempo de demora do processo.

Assim, autilizacdo da antecipacdo dos efeitos datuteladeve ter em vistaagarantiade
uma prestacdo jurisdicional célere, justa e segura, visando assegurar o principio do acesso a
justica e da efetividade dajurisdic&o.

A despeito da forca vinculante derivada do julgamento da ADC n° 4, ndo se pode
descartar arealizac8o de avaliag8o das circunstancias concretas parase verificar apossibilida-
de de afastamento das restrigdes contidas pelaLei n°9.494/97.

Neste ponto, é plenamente defensavel o entendimento de que o Magistrado pode
deixar de aplicar anormadeclaradaconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, desde queo
fundamento ndo sgja o da inconstitucionalidade da norma, como € a situagdo de sua ndo
aplicacdo no caso concreto, em vista das peculiaridades inerentes ao mesmo, néo se privando,
portanto, do comando da norma declarada constitucional .

5.2. A mitigagéo indireta

A jurisprudénciapétria, deumamaneirageral, admite o instituto datutel aantecipadaem
face da Fazenda Publica, desde que n&o incorra nas vedagoes impostas pelo art. 1°daLei n°
9.494/97. Assim entende o Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.ART.535, 11, DO CPC.
OMISSAO. INEXISTENCIA. CUSTEIO DE TRATAMENTO ME-
DICO. MOLESTIA GRAVE. BLOQUEIO DE VALORES EM CON-
TAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. ART. 461, CAPUT E § 5° DO
CPC. (...) 4. Submeter os provimentos deferidos em antecipacéo
dos efeitos da tutela ao regime de precatorios seria 0 mesmo
gue negar a possibilidade de tutela antecipada contra a Fazen-
da Publica, quando o préprio Pretério Excelso ja decidiu que
nao se proibe a antecipacdo de modo geral, mas apenas para res-
guardar as excegOes do art. 1° da Lei n°9.494/97. 5. O disposto no
caput do artigo 100 da CF/88 n&o se aplica aos pagamentos de obriga-
¢Oes definidas em lei como de pegqueno valor, de modo que, aindaque
se tratasse de sentenca de mérito transitada em julgado, ndo haveria
submissdo do pagamento ao regime de precatorios. 6. Em casos como
o dos autos, em que a ef etivagdo da tutela concedida esta rel acionada
apreservacdo da saide do individuo, a ponderacgéo das normas cons-
titucionais deve privilegiar a protecdo do bem maior que é avida. 7.
Precedentes de ambas as Turmas que compdem a Primeira Secéo. 8.
Recurso especial improvido. (STJ—Resp 853880/RS. Rel. Min. Cas-
tro Meira, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/09/2006, DJ 28/09/
2006) (grifos nossos)
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Apesar deste entendimento, os Tribunais Superiores vem mitigando indiretamente a
restricdo do art. 1° dareferidalei, com consegquénciasfinanceirasindiretas ao erério publico.
Dessaforma, ndo incide diretamente narestri¢do da Lei n° 9.494/97 e na decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, apesar de que, na préatica, hAum aumento dos gastos do
poder publico.

Como exemplo de tal fato, cita-se a situacdo em que o jurisdicionado pleiteou atutela
anteci pada para que fosse nomeado em um concurso de professor. O pedido de nomeagéo ndo
afrontadiretamente adecisdo do ADC n°4 proferidapelo STF, sendo admissivel ahipéteseem
apreco. Entretanto, quando o individuo for nomeado e comegar a exercer suas fungoes, terd
gue receber aremuneracdo pertinente, onerando os cofres publicos, constituindo tal oneracdo
um efeito secundario da decis@o. Neste sentido, entende o STF:

SERVIDOR PUBLICO. Cargo. Concurso publico. Candidato apro-
vado. Nomeagao e posse. Antecipagdo dos efeitos da tutela para esse
fim. Admissibilidade. Pagamento consequente de vencimentos.
Irrelevancia. Efeito secundario dadecisdo. Inaplicabilidade do acérdéo
daADC n°4. Reclamag&o indeferidaliminarmente. Agravo improvido.
Precedentes. N&o ofende a autoridade do ac6rdédo proferido naADC
n° 4, adecisdo que, atitulo de antecipagéo de tutela, asseguraa candi-
dato aprovado em concurso a nomeagao e posse em cargo publico.
(STF —Rcl 5983 AgR, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal
Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-025 DIVUL G 05-02-2009 PUBLIC
06-02-2009)

O Supremo Tribunal Federal também editou a Simulan® 729, afirmando que adecisdo da
ADC n° 4 ndo se aplica a antecipagdo de tutela nas agdes de natureza previdencidria. Como
exempl o, transcreve-se ementa de julgamento neste sentido:

INCONSTITUCIONALIDADE. Acéo direta. Tutela antecipada contra
aFazendaPUblica. Art. 1°daLei n°9.494/97. Constitucionalidade reco-
nhecidaem medidacautelar. ADC n° 4. Inaplicabilidade. Antecipagdo de
tutelaem causade natureza previdenci&ria. Reclamacéo julgadaimproce-
dente. Agravo improvido. Aplicagéo dasiimula729. A decisdo doADC n°
4 ndo segplicaaanteci pacdo de tutelaem causade naturezaprevidenciaria
(STF — Rcl 2446 AgR, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal
Pleno, julgado em 03/02/2005, DJ 05-08-2005)

O fundamento de tal decisdo do STF € a de que, qualquer que seja a razdo juridica
especifica, a corregdo de proventos de aposentados e pensionistas ndo se confunde com
“reclassificacdo ou equiparacdo”, “ aumento ou extensdo de vantagens’, nem “ pagamentos de
vencimentos e vantagens pecunidrias’, tipicas da condi¢do de servidores publicos. Assim, a
decisdo que antecipa verbas de natureza previdenciaria ndo tem por pressuposto a invalidez
juridico-constitucional do art. 1°dal el n°9.494/97.

Também haumamitigac&o indiretae éinaplicavel aincidénciadarestri¢do constante da
decisdo daADC n° 4 nas decisdes em que a verba ndo constitua subsidio, salério nem vanta-
gens pecuniarias. Colaciona-se 0 seguinte julgado neste sentido:
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MAGISTRATURA. Magistrado. Aposentado. Férias ndo gozadas. Pa-
gamento em pecunia. Indenizagdo. Tutela antecipada contra a Fazenda
Publica. Verbaque ndo constitui subsidio, vencimento, salario nem van-
tagem pecuniéria. Ofensaaliminar deferidanaADC n°4. Nao ocorréncia.
Situacdo ndo compreendida pelo art. 1° dalei n® 9.494/97. Reclamagéo
julgadaimprocedente. Agravo improvido. Precedentes. Ndo ofende ade-
cisdo liminar proferidanaADC n° 4, aantecipagéo de tutelaqueimplica
ordem de pagamento de verbade carater indenizatorio. (STF—Rcl 5174
AgR, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 27/
11/2008, DJe-025 DIVULG 05-02-2009 PUBLIC 06-02-2009)

O fundamento de tal decisdo é que a natureza indenizatéria das verbas que ndo sdo
salariais, nem constituem vantagens, subtrai a hipétese do ambito deincidénciado julgamento
daADC n°4. Também entendeu o Superior Tribunal de Justica que areintegracéo de servidor
publico no cargo através de tutel aantecipadando ofende o art. 1°daLei n°9.494/97, conforme
se depreende do seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. MILITAR. REINTEGRACAQ. ANTECIPA-
CAO DE TUTELA. POSSIBILIDADE. SITUACAO NAO INCLUI-
DA NOART. 1° DA LEI N. 9.494/1997. 1. O disposto nos arts. 1°e 2°—
B daLei n°9.494/1997 deve ser interpretado de formarestritiva, motivo
pelo qual é permitidaaconcessdo de tutela anteci patéria parareintegra-
¢ao de militar ao servico ativo e realizacdo de tratamento de salide, na
medida em que n&o se pretende reclassificacdo ou equiparacdo de servi-
dor publico, ou concessio de aumento ou extensdo de vantagens. Prece-
dentes. (...) (STI—AgRg no Resp 1120170/RS. Rel. Min. Jorge Mussi,
julgado em 03/11/2009)

Dessa forma, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribuna de
Justicavém interpretando restritivamente o art. 1° daLei n°®9.494/97, permitindo a mitigac&o
indireta do referido artigo mediante a oneracéo dos cofres publicos nos casos supracitados.

5.3. Aincidéncia do principio da proporcionalidade das limitacBes impostas a
tutela antecipada contra a Fazenda Publica

O principio da proporcionalidade surge como um principio geral do direito. A
proporcionalidade permite a solugdo de conflitos normativos na perspectiva de defesa de
direitos fundamentais. Ela complementa o modelo de regras e principios. Assim como outros
principiosinstrumentais, aproporcionalidade permite ao hermeneutaresolver um confronto de
valores fundamentais com a atividade de ponderacdo de bens, equilibrando os interesses em
jogo. Comisso, elaviahilizamaximizar aconcretizacdo de direitos fundamentaise atutelada
dignidade humana.

Segundo Alexy, asteorias dos direitos fundamentais podem ser formuladas, em vez de
como teorias dos principios, como teorias dos valores ou como teorias gerais dos direitos
fundamentais.
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Portanto, por mei o de um sopesamento entre os interesses conflitantes, se verifica-
rdqual dos principios ou interesses terd maior peso no caso concreto. No caso em apreco,
de um lado esta o instituto da tutela antecipada, previsto no art. 273 do Codigo de Proces-
so Civil, que garante aentrega da prestacao jurisdicional antes do prazo regular. Do outro,
estd a Fazenda Publica, com muitas prerrogativas, bem revestidos de indisponibilidade e
com leis que limitam especificamente a concessdo datutelaem determinados casos (art. 1°
dalei n°9.494/97).

A FazendaPublica, conformejafoi dito, é o Estado em Juizo, que é protegidacom ofim
de segarantir ointeresse publico. Entretanto, do outro lado, esta o individuo, o jurisdicionado,
destinatario dasfinalidades do Estado, que possui como garantiamaior aprotecéo adignidade
da pessoa humana, de assento constitucional.

Importante, desde j4, esclarecer que 0 sopesamento somente pode ser feito diante das
peculiaridades existentes no caso concreto.

Quando ha o conflito entre a protecdo do interesse publico em referéncia a Fazenda
Publica, e a dignidade da pessoa humana, deve-se ter em mente que as a¢bes do Estado néo
podem ultrapassar os limites da defesa dos bens inerentes a vida.

Dessa forma, havendo o risco de perecimento do direito, e quando este direito estiver
ligado intrinsecamente a dignidade da pessoa humana, ndo podem as prerrogativas da Fazen-
daPublicaeasrestrices|egaisaantecipacdo detutela, inclusiveo art. 1°dal el n°9.494/97, se
sobreporem a pessoa humana, no caso concreto.

A protegdo aos cidaddos, por forcado art. 5°, XXXV da Constitui¢cdo Federal, deve ser
efetivada com presteza, pois decorre do proprio Estado Democrético de Direito. O postulado
da proporcionalidade deve orientar as acfes dos 6rgdos estatai s por meio dos agentes publi-
cos. Se ocorrer aviolaggo deum direito do cidaddo, vinculado adignidade da pessoahumana,
ou que mesmo indiretamente importe em violacdo, o principio da proporcionalidade devera
nortear o intérprete para a concessao da tutela.

Assim, o derradeiro escopo do interesse publico é que os atos publicos tenham como
destinatario principal aprotecéo da dignidade humana.

Dessa forma, segundo o principio da proporcionalidade, deve-se ponderar os valores
em jogo, e em razdo dessa ponderacdo, conceder a antecipagdo. Com base em tal principio,
tenta-se empreender rapidez e seguranca, visando a protecéo de um bem juridico maior que se
encontra ameagado.

Salienta que ndo se busca aqui a concessdo da tutela apenas afastando-se o0s Gbices
legislativos. Preservam-se, no caso, todos os demai s requisitos datutel a antecipada el encados
no art. 273 do Cédigo de Processo Civil. O que acontece ndo € a supresséo do obstaculo, mas
apenas a sua rel ativizagdo no caso concreto, diante da urgéncia da situacdo e obedecidos os
requisitos inerentes a toda tutela antecipada, com vistas a evitar o perecimento do direito.

Oart. 1°dal ei n°9.494/97, que vedaaanteci pacdo detutelacontraa FazendaPiblicaem
determinados casos, ndo pode ter a abrangéncia de proibir toda medida antecipatoria, em
qualquer caso que se encontre, pois, apesar de haver arestricdo dalel, o juiz podera conceder
a antecipagdo, sob pena de frustragéo do préprio direito, a depender do caso concreto.

Segundo o Superior Tribunal de Justica, a decisdo do STF na ADC n° 4 deve ser
interpretada com temperamentos, pois o entendimento da vedacdo da tutela antecipada em
desfavor do Poder Publico ndo deve ter cabimento em situagcBes excepcionalissimas. Para
corroborar com o defendido, cita-se o entendimento do Ministro Garcia Vieira do Superior
Tribunal de Justica:
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Lei n° 9.494/97 (artigo 1°) deve ser interpretada de formarestritiva, ndo
cabendo suaaplicagdo em hipotese especialissima, naqual restacaracte-
rizado o estado de hecessidade e aexigénciade preservacdo davidahuma-
na, sendo de seimpor a antecipacéo datutela, no caso, para garantir ao
apelado o tratamento necessario asuasobrevivéncia. Decisdo consonante
com precedentes jurisprudenciais do STJ (STJ - REsp 275.649/SP, Rel.
Min. GarciaVieira, DJU de 17/09/2001).

Para José Roberto dos Santos Bedaque (2003, p.89), agarantiadatutelajurisdicional éde
todo cidaddo. Sendo assim, é possivel a tutela antecipada contra o Poder Plblico nas situactes
em que estiverem presentes osrequisitosdo art. 273 do Cédigo de Processo Civil, poisaprotecéo
€ Unica, ndo sejustificando asrestrigdesinfraconstitucionais, como exemplo daL el n°9.494/97.

Por suavez, o Tribunal Regional Federal da42Regido tem entendido possivel aconces-
s8o de antecipacdo dos efeitos da tutela em face da Fazenda Publica, em se tratando de temas
dedireitos fundamentais e previdenciarios:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA. REQUI-
SITOS. FAZENDA PUBLICA. 1) Com relacZo as alegacdes de que ha
vedacOes|egais contraaconcessdo de tutel aanteci pada contraa Fazenda
Publica, em decisdesjudiciais que esgotem, no todo ou em parte, o objeto
dasacOes, o art. 2°dal ei n°8.437/92 refere-se apenas as agoes de manda-
do de seguranga coletivo e agéo civil pablica, ndo sendo aplicavel apre-
sente agdo. Com relagdo a vedacao da concessdo da tutela contra a
Fazenda Publica, o entendimento do STF e do STJ é no sentido de
gue esta ressalvada da proibigéo contida na L ei n® 9494/97 as ques-
tdes de cunho previdenciario e de garantia de direitos fundamen-
tais. 2) Com relagdo aos requisitos para antecipagdo datutela, os quais,
segundo a agravante, ndo estariam cumpridos, também sem razéo. A
tutelafoi deferida apds andlise dos documentos juntadas com a peticéo
inicial, onde 0 magistrado pdde analisar detidamente as provas existentes
nos autos, o que ja é inviavel neste agravo pela caréncia de elementos
trazidos aexame pelaagravante. (TRF4, AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO, 2005.04.01.046616-0, Terceira Turma, Relator Vania Hack de
Almeida, D.E. 29/08/2007) (grifos nossos)

Dessaforma, ndo convive em harmoniaumainterpretacdo literal dalei em detrimento de
umaandlise sisteméticado conjunto de normas. Em um Estado de Direito, o que se buscaéuma
harmoniado complexo juridico visando resguardar os direitosfundamentais. No caso em tela,
ointeresse publico protegido por meio das prerrogativas daFazenda Pablica deve ser mitigado
em prol dadefesadadignidade da pessoa humana, mesmo nas hipéteses em que hajarestricao
legal quanto a possibilidade de antecipacdo dos efeitos datutela, utilizando-se o postulado da
proporcionalidade com vistas a sopesar e ponderar ditos valores.

Portanto, na hipotese de colisdo entre dispositivos constitucionais, deve prevalecer a
interpretacdo favoravel aos direitos fundamentais.

Ademais, € plenamente defensavel o entendimento de que o juiz pode deixar de aplicar
anormado art. 1°dal ei n°9.494/97 declarada constitucional pelo STF, desde que o fundamen-
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to ndo seja 0 dainconstitucionalidade da norma, como é o caso da sua ndo aplicacdo no caso
concreto, tendo em vista as peculiaridades inerentes ao mesmo.

Nesse digpasio, as normas que limitam a antecipago dos efeitos da tutela em face da
Fazenda Publica, embora sgjam consideradas constitucionais, ndo devem ser aplicadas, necessari-
amente, em todos o0s casos. 1sso porque, havendo o conflito de val ores juridicamente relevantes,
como a prestagéo jurisdicional adequada e efetiva, a seguranca juridica, o interesse piblico e os
direitosfundamentais, essaafericdo somente pode ser feitano caso concreto, e ndo em abstrato, em
consonancia com as peculiaridades de cada caso submetido a apreciacdo do Poder Judiciario.

Assim, é possivel o afastamento das limitagdes da lei acima citada, desde que as
especificidades do caso concreto autorizem tal afastamento, sobretudo quando houver
malfericdo de direito fundamental ligado a dignidade da pessoa humana.

Por consequéncia, a observancia do postulado da proporcionalidade é imprescindivel
guando da antecipacdo dos efeitos da tutela contra a Fazenda Publica, devendo-se observar
qual dentre os valores juridicos colidentes no caso concreto deve ser protegido, ndo sendo
possivel aceitar que os direitos fundamentais sejam malferidos pela simples dicgdo legal em
sentido contrario, o que representa um 6ébice ao livre acesso a ordem juridicajusta.

Vale aqui transcrever asligdes de CarlosAugusto de Assis (2001, p. 192):

quanto a€elas, etendo por objetivo ndo frustrar o direito aadequadatutela
jurisdicional (corolario do devido processo legal), duas solugdes nos pa-
recem possivels: reputé-|as inconstitucionais, deixando ao magistrado,
em cadacaso, o poder de aplicar ou ndo aantecipagéo detutelade acordo
com o art. 273, tendo em vista o critério da proporcionalidade acima
formulado; ou, entdo, verificar em cada caso concreto se elasimportam
indevido cerceamento do direito ao devido processo legal, parasd depois
aplica-lasou ndo. Do ponto de vista prético, ambas conduzem ao mesmo
resultado, qual sgja: o de que a antecipagdo contra a Fazenda Publica é
possivel mesmo em situagOes teoricamente vedadas pelaL el n°9.494 de
1997, verificadas as peculiaridades de cada caso.

Portanto, apesar de haver restricbes a anteci pacdo de tutelaem face da Fazenda Pbli-
ca, todas elas podem ser af astadas de acordo com as peculiaridades do caso concreto, aplican-
do-se, paratanto, o principio da proporcionalidade.

6. Concluséo

Diante do exposto no decorrer do presente trabalho, foi possivel dirimir algumas davi-
das atinentes a anteci pagéo dos efeitos da tutela em face da Fazenda Plblica. Conquanto jase
tenha, em cada capitulo do presente estudo, extraido as conclusfes que o mesmo trouxe,
cumpre abordé-las de forma sistemética, para que se possa atingir o objetivo da pesquisa,
atendendo as pretensdes deduzidas no seu desenvolvimento.

Na primeira parte do trabalho, tratou-se da tutela antecipada. Falou-se, inicialmente,
gue amesma consiste haentrega provisoriada prestacdo jurisdicional, através da certificagdo
ou da efetivacdo do direito material discutido. Através dela, anteci pa-se a eficacia da decisio
final, possuindo, portanto, carater satisfativo.
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Apontou-se, em seguida, 0s pressupostos da mesma, tratando de cada um deles, quais
sejam, o requerimento da parte, aexisténciade provainequivoca, averossimilhancadas alega-
¢Oes, areversibilidade do provimento, o fundado receio de dano irreparavel ou dedificil repa
racdo, ou o abuso de direito de defesa ou manifesto protelatério do réu.

Apés, passou-se ao estudo propriamente dito da antecipacdo dos efeitos da tutela em
face daFazendaPublica

Conformefoi estudado, a Fazenda Publicaé o Estado em Juizo. Foi dito também queas
prerrogativas que o Estado possui em Juizo € decorréncia da supremacia do interesse publico
sobre o particular.

Falou-se sobre o 6hice do reexame necessario, estabelecendo como conclusdo que o
mesmo ndo se aplicaasituacdo emtelaemvirtude de o art. 475 do CPC sereferir expressamente
a sentencas, nao tratando de decisdes interlocutorias.

Sobre o obstaculo referente a questao do precatério, chegou-se a conclusdo de que a
decisdo que antecipaos efeitos datuteladariainicio as del ongas paraaexpedi¢do do precatério,
cujo procedimento findariacom o depdsito judicial daquantia, que somente poderiaser levan-
tado em caso de procedéncia definitiva da demanda.

Em seguida, adentrou-se no estudo das leis que limitaram a antecipacdo de tutela em
face do Poder Plblico em relagdo adeterminadas matérias.

Falou-seiniciamentedas L eisn®4.384/64 en°5.021/66, queforam revogadaspelalel n°
12.016/2009 (novalei do mandado de seguranca), entretanto, as proibicdes da concessdo de
medidas liminares em mandados de seguranga continuam previstas, e as mesmas se aplicam a
tutela antecipada.

Em seguida, tratou-seda L ei n°8.437/1992, que estendeu a proibicdo dasliminaresem
mandado de seguranca as ages cautel ares contra o Poder Publico. Posteriormente, foi criada
alel 9.494/97, que estendeu asrestri¢cdes da concessdo de medidaliminar em todas asleisditas
anteriormente atutelaantecipada. Tal lei foi objeto daAcdo Diretade Constitucionalidaden. 4,
gue em 2008 foi julgada procedente.

Apés, ingressou-se no estudo do art. 1° da Lei n° 9.494/97, que, em sintese, vedou a
concessdo de tutela antecipada nas hipoteses de reclassificagdo ou equiparagéo de servidores
publicos, concessao de aumento ou extensdo de vantagens pecuniarias, outorgas ou acrésci-
mo de vencimentos, pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias a servidor publico,
guando uma providéncia semelhante ndo puder ser concedida por meio de mandado de segu-
ranca, e quando amedida liminar ndo esgote no todo ou em parte o objeto da agdo, desde que
0 objeto da mesma diga respeito a quai squer das matérias acimareferidas.

Numainterpretacdo contrario sensu, chegou-se a conclusdo de que atutelaantecipada
estava autorizada em todos os demais casos hdo mencionados pelalei.

Ressaltou-se aocorrénciadamitigaco indiretado art. 1°dal ei n°9.494/97, sendo que
0 STF editou a Sumulan® 729, estabel ecendo que néo se aplicaarestricdo do referido artigo as
verbas previdenciarias, ocorrendo também outras hipdteses de mitigacao indireta.

Por fim, tratou-se do principio daproporcionalidade, concluindo-se que diante do caso
concreto, plenamente possivel aincidénciado referido principio paraafastar quaisquer restri-
¢oes atutelaanteci padaem face da Fazenda Publica, poiso Magistrado pode deixar de aplicar
anormadeclaradaconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, desde que o fundamento néo
segja 0 da inconstitucionalidade da norma, como € a situagdo de sua ndo aplicagcdo no caso
concreto, em vista das peculiaridades inerentes ao mesmo, devendo-se preservar sempre 0s
direitos fundamentais.
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