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RESUMO

O presente estudo monografico versa sobre a aplicag¢do do instituto da antecipacdo da tutela a
Fazenda Publica, especificamente nas hipoteses em que a tutela seja uma determinacdo de
pagamento. Apresenta-se um breve histérico sobre a insercdo do instituto no ordenamento
juridico brasileiro, seguido de seu conceito, pressupostos e hipoteses de cabimento, para entéo
adentrar no ambito da Fazenda Publica e nas questdes referentes ao pagamento de quantia.
Durante todo o estudo s&o abordados os principios gerais de direito e os principios que regem

0 processo civil. Ao final, ha a concluséo.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Antecipagdo da Tutela. Fazenda Publica.

Pagamento de quantia.
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INTRODUCAO

O presente estudo monografico traz a tona as divergéncias de entendimento sobre a
aplicacdo do instituto da antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica para a determinacgéo

de pagamento.

O instituto da antecipacéo da tutela foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro
quando da reforma do Cddigo de Processo Civil operada pela lei 8.952/94, que alterou a
redacdo do art. 273. Apds, tal introducéo, o art. 273 foi ainda modificado pela Lei 10.444/02,

que Ihe conferiu a redacéo atual:

“Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenga da verossimilhanga da alegacao e: (Redagdo dada pela Lei n° 8.952, de
1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou (Incluido pela
Lei n°8.952, de 1994)

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatério do réu. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 1994)

8 1o Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as
razbes do seu convencimento. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

820 N&o se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 1994)



8 30 A efetivacdo da tutela antecipada observard, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88 4o e 50, e 461-A. (Redagédo dada
pela Lei n° 10.444, de 2002)

8 40 A tutela antecipada poderé ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
deciséo fundamentada. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

8 50 Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguird o processo até final
julgamento. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 1994)

§ 60 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. (Incluido pela Lei n°
10.444, de 2002)

§ 70 Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em carater incidental do processo ajuizado. (Incluido pela Lei n° 10.444, de
2002)”

A tutela antecipada ou tutela antecipatéria dos efeitos da sentenca é uma espécie de
tutela de urgéncia de natureza mandamental, que se efetiva mediante execucdo lato sensu,

com o intuito de entregar ao autor, total ou parcialmente, a pretensdo deduzida ou 0s seus

efeitos.!

Humberto Theodoro Junior, em seu introito ao estudo da tutela antecipada, lembra que
“muito antes da reforma que introduziu em nosso Cddigo de Processo Civil a figura da
‘antecipacdo da tutela’ (Lei n° 8,952, de 13.12.94), ja4 se notava uma inquietagdo na
consciéncia juridica universal em torno da necessidade de evitar o perigo de a demora do

processo comum transformé-lo em providéncia inatil para o cumprimento de sua funcéo

()72

As recentes reformas do Codigo de Processo Civil tiveram precipuamente a finalidade

de tornar o processo civil mais efetivo, de permitir que a prestacdo jurisdicional seja

1 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagéo
Extravagante. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.523.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucdo e Cumprimento
da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia, Volume I, 41 ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007,
p. 746.



proporcionada de forma répida e eficiente, de garantir as partes a obtencdo do bem da vida

pretendido em tempo habil, de forma que ainda lhes seja util.

A antecipacdo da tutela foi inserida no Ordenamento Juridico Brasileiro em um
contexto em que a demora para a conclusdo do processo estava fazendo dos litigantes
vencedores vitimas, posto que, ao final da demanda, a sentenca de procedéncia apresentava-se

indcua, desprovida de qualquer utilidade a parte.

Ora, antes mesmo da introducdo na Constituicdo Federal do Principio da Efetividade
da Prestacdo Jurisdicional® pela Emenda Constitucional n° 45/2004, o Principio
Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdi¢do, previsto no inciso XXXV do art. 5° da

Constituicao, j& garantia as pessoas 0 acesso a justica.

O principio da inafastabilidade assegura “que toda situagdo conflituosa possa ser
submetida ao controle juridicional. Mas sua finalidade ndo € apenas assegurar 0 acesso, 0
ingresso no Judiciario. Os mecanismos processuais (i.e., 0s procedimentos, 0S meios
instrutérios, as eficacias das decisdes, 0os meios executivos) devem ser aptos a propiciar
decisBes justas, tempestivas e Uteis aos jurisdicionados, assegurando-se concretamente 0s

bens juridicos devidos aquele que tem razio™*.

Ocorre que, apesar da existéncia de tais previsées constitucionais, 0 acesso ao controle

jurisdicional demonstrou-se insuficiente ao passo em que a distribuicdo da justica passou a

3 consagrado no inciso LXXVIII do art. 5° da CF/88, trazido pela Reforma do Judiciario, com a Emenda
Constitucional 45/04 que prevé: Art. 5° inciso LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
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levar tanto tempo que ao final, quando a tutela era concedida a parte, esta j& havia suportado o
prejuizo decorrente da resisténcia de sua pretensdo pela parte contraria porque, com o decurso

do tempo, ou seu direito ja havia perecido, ou ndo Ihe era mais dtil.

Na tentativa de solucionar esse problema as medidas cautelares passaram a ser
utilizadas contra a ineficiéncia do procedimento ordinario, tornando-se “verdadeiras ‘valvulas
de escape’ para a prestagio da tutela jurisdicional efetiva™®. Com isso, assistiu-se, a
desvirtuacdo da finalidade das cautelares que, contrariamente ao intuito para o qual foram

criadas, passaram a ser satisfativas.

Logo, com vistas a efetividade da prestacao da tutela jurisdicional, a Lei n°® 8.952/1994
“trouxe significativas inovagdes ao processo de conhecimento, principalmente ao disciplinar a
tutela jurisdicional antecipada e a tutela especifica das obrigacdes de fazer e nio fazer”®. Com

ela, a tutela antecipada foi disciplinada no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.

A necessidade da existéncia do instituto da tutela antecipada no ordenamento juridico
esta estritamente ligada ao tempo para a concessdo da tutela ja que, conforme diz o brocardo,

“justica tardia ¢ injustica”.

Hoje, mais de 15 anos apos a reforma que trouxe a tutela antecipada ao Cédigo de
Processo Civil, permanecem as razdes para sua existéncia, posto que persiste a demora na

prestacdo jurisdicional e, mesmo nos locais em que a atividade jurisdicional é célere, pode

4 WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renato Correia de e TALAMINI, Eduardo. Curso avancado
de processo civil, volume 1: teoria geral do processo de conhecimento, 9 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 70.

5 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil V.2, Processo de
Conhecimento, 7. ed., So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 198.
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haver casos em que ndo é possivel nem mesmo aguardar a pratica dos atos essenciais do

processo sem que se coloque a pretensdo em risco de perecimento ou inutilidade.

Assim, desde 1994 a antecipacdo da tutela vem sendo aplicada para as mais diversas
hipbteses. Contudo, permanece polémica a questdo sobre a sua aplicabilidade a Fazenda
Publica, especialmente para as hipdteses em que a antecipacdo consiste na determinacdo de

pagamento de quantia certa a parte.

Isso porque além das prerrogativas processuais da Fazenda Publica e do sistema de
precatdrios, previsto no art. 100 da Constituicdo Federal, ha ainda as leis 9.494/97 e
12.016/09, que dispdem especificamente sobre restricbes a antecipacdo de tutela contra a

Fazenda Publica.

E exatamente esta a questdo a ser analisada a seguir, apds um breve estudo do instituto

da tutela antecipada e das peculiaridades da Fazenda Publica como ré no processo.

& ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, 23 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 124.
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1. ANTECIPACAO DA TUTELA

Antes de adentrar na questao principal do presente trabalho, cumpre analisar o instituto

da antecipagdo da tutela, seus pressupostos e hipdteses de cabimento.

1.1 ANTECIPACAO DA TUTELA E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Como j& asseverado, o instituto da antecipacdo da tutela foi inserido no ordenamento

patrio com a finalidade precipua de garantir a efetividade do processo.

O processo, por consistir em uma sucesséo de fatos, demanda tempo e em razéo disso
diz-se que o tempo é um Onus quase que exclusivo do autor da demanda’, porque o tempo

prejudica o autor que tem razéo e beneficia o réu que ndo a tem®.

" FADEL, Sérgio Sahione. Antecipac&o da Tutela no Processo Civil, 2 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.11.
8 MARINONI, Tutela Antecipatéria,Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca, Ed. RT, 1997,
p.23 in CARNEIRO, Athos Gusméao. Da Antecipacgao de Tutela, 6. ed, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 4.
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A prestacdo jurisdicional, por um lado, deve ocorrer em tempo suficiente para a pratica
de todos os atos do processo®, mas por outro lado, ndo pode se estender tanto a ponto de se

tornar inatil aquele que tem razéo.

Assim, 0 processo deve ser o instrumento que deve oferecer o caminho que assegure a
parte individual ou coletiva a solucdo mais aproximada possivel (sendo igual) aquela que
obteria caso ndo tivesse havido transgressdo da norma legal, dentro de um breve espaco de

tempo, mas com respeito ao principio do contraditdrio.°

Araudjo Cintra, Grinover e Dinamarco, ao discorrerem sobre a instrumentalidade do

processo, identificam o processo como um instrumento a servico da paz social e ressaltam:

“Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo é falar somente nas suas ligagoes
com a lei material. O Estado é responsavel pelo bem estar da sociedade e dos
individuos que a compde: e, estando o bem-estar social turbado pela existéncia de
conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema processual para, eliminando os
conflitos, devolver a sociedade a paz desejada. "**

E para que esse instrumento colocado a disposicéo da sociedade seja efetivo, ndo pode
demorar a reestabelecer a paz social, ja que a demora pode tornar a tutela inefetiva e acarretar

danos irreparaveis ou de dificil reparacdo a parte que dela necessita.

9 O processo consiste basicamente na pratica de atos no tempo, portanto, “no plano processual ¢ inconcebivel um
processo, mesmo sob os influxos rigorosos do principio da oralidade, que ndo se alongue no tempo, com a
concessao de prazos para que as partes, sob o palio do contraditério, possam apresentar seus pedidos e
impugnacdes, comprovar suas afirmativas em matérias de fato (excepcionalmente, também de direito), insurgir-
se contra decisBes que lhes sejam desfavoraveis; e também o juiz precisa de tempo para apreender o conflito de
interesses e para habilitar-se a bem fundamentar as decis@es interlocutdrias e, com maior profundidade, a
sentenga (nos juizos singulares como nos colegiados).” CARNEIRO, Athos Gusmao. Da Antecipacéo de Tutela,
6. ed, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.1.

10 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada e acGes contra o Poder Pulblico (reflexdo quanto ao seu
cabimento como conseqiiéncia da necessidade da efetividade do processo). Aspectos Polémicos da Antecipacdo
de Tutela. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 38.
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Ao mencionar a demora do processo como fator de danos, Athos Gusméo Carneiro
exemplifica os prejuizos que o tempo pode causar a parte tanto na esfera patrimonial quando

na de direitos personalissimos, uma vez que:

“pendente o processo, e até que entregue em definitivo a prestacéo jurisdicional, o
bem objeto do litigio pode sofrer danos ou desaparecer; a marca de comércio pode
continuar a ser indevidamente usada, com perda de prestigio e clientela ao seu
legitimo titular; o credor permanece sem receber o que lhe € devido, e 0 proprietario
nao pode reaver o que lhe pertence; a propaganda enganosa continuara embaindo
consumidores, a manuteng¢do do ‘status quo’ implicard qui¢a no perecimento do
proéprio direito afirmado pelo demandante, e assim por diante. ”*?

A antecipacdo da tutela, portanto, pode ser considerada com um instrumento para a
garantia da efetividade do processo, ao passo que assegura que 0 processo deixe de servir a
parte que ndo tem razdo para que sirva a parte que provavelmente possui o direito.*®* Ou,
ainda, nos dizeres de Tereza Arruda Alvim Wambier, a antecipacdo da tutela é uma das mais

Uteis mudancas introduzidas no CPC para o objetivo de agilizar o processo, enfraquecendo o

mito de que, no direito brasileiro, ser réu é um bom negdcio.*

O estudo da antecipacdo da tutela, exatamente por estar diretamente ligado a
efetividade do processo, e também porque “a fungdo acautelatéria — chamemo-la assim para
englobar as vérias espécies de tutela provisoria — justifica-se constitucionalmente como
mecanismo de concretizagio e harmonizagio de direitos fundamentais em conflito”?®,

envolve, antes de tudo, a analise em conjunto dos principios constitucionais da

inafastabilidade, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio e da efetividade

11 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, 23 ed., So Paulo: Malheiros, 2007, p. 47.

12 CARNEIRO, Athos Gusmao. Da Antecipacéo de Tutela, 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 2-3.

13 ALVIM, J.E. Carreira. Tutela Antecipada, Com as reformas das Leis 10.352/01, 10.358/01 e 10.444/02, 4 ed.,
Curitiba: Jurua, 2002, p. 22.

“YWAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Aspectos Polémicos da Antecipacdo de Tutela. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997, p. 7.

15 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela, 7 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 63.
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do processo, previstos respectivamente nos incisos XXXV, LIV, LV e LXXVIII, do art. 5° da

Constituicdo Federal:

“Art. 5° - omissis

XVVV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;”

(...)

LIV — ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral,
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;

()

LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade da tramitagao;”

O principio da inafastabilidade, segundo o qual “a lei ndo excluira da aprecia¢dao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” € classificado por José Afonso da Silva como
um principio complementar do principio da legalidade, eis que seu objetivo é garantir que o
ato ou atividade do Poder Publico esteja em conformidade com as normas legais.
Fundamentado no principio da separacdo de poderes, tal principio, consubstancia um direito

fundamental ndo simplesmente ao acesso ao judiciario, mas ao recebimento de uma prestacéo

jurisdicional justa, adequada, tempestiva, ou seja, eficaz.

O conceito do principio da inafastabilidade é muito bem conceituado por Kazuo

Watanabe:

“O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inC. XXXV do
art. 5° da Constituicdo Federal, ndo assegura apenas o acesso formal aos 6rgaos
judiciarios, mas sim o0 acesso a Justica que propicie a efetiva e tempestiva protecao
contra qualquer forma de denegacéo da justica e também o acesso a ordem juridica
justa. Cuida-se de um ideal que, certamente, esta ainda muito distante de ser
concretizado, e, pela falibilidade do ser humano, seguramente jamais o atingiremos
em sua inteireza. Mas a permanente manutencdo desse ideal na mente e no coracao
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dos operadores do direito € uma necessidade para que o ordenamento juridico esteja

em continua evolucdo.

Para o recebimento de uma prestacdo jurisdicional justa, o principio do devido
processo legal cuida de assegurar aos litigantes que a prestacdo ocorrerd através do
instrumento adequado para tanto, qual seja, 0 processo, em que deve ser sempre observado o

contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Ora, se por um lado o principio da inafastabilidade garante o direito a acdo, por outro
lado, o direito a defesa fica garantido pelo principio da ampla defesa e do contraditdrio, sendo
que ambos devem ocorrer através do instrumento adequado que € 0 processo, também
garantido por um principio constitucional: o principio do devido processo legal. E para
reforcar a garantia de que a tutela jurisdicional ndo seja simplesmente prestada através do
processo, mas também seja Util a parte, o principio da efetividade foi inserido na Constituicdo

Federal.

Assim, hoje é forte a idéia de que a prestacdo jurisdicional pode ser considerada
inexistente se ndo for Gtil e de que o processo deve ser um instrumento para a efetiva

distribuicéo da justica. Em outras palavras, a prestacéo jurisdicional tem que ser efetiva.

Marinoni expressa muito bem essa idéia ao discorrer sobre o direito de a¢do a partir da

Constituicdo Federal, concluindo:

“Portanto, a norma constitucional que afirma que a lei ndo excluira da aprecia¢do do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (CF, art. 5°, XXXV), significa, de uma s
vez, que: i) o autor tem o direito de afirmar lesdo ou ameaca a direito; ii) o autor tem

16 WATANABE, Kazuo. Tutela Antecipatdria e Tutela Especifica das ObrigacGes de Fazer e Na-Fazer — arts.
273 e 451 do CPC, in TEIXEIRA, Séalvio de Figueiredo, Reforma do Cddigo de Processo Civil, Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 1996, p. 20.
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o direito de ver essa afirmacgdo apreciada pelo juiz quando presentes 0s requisitos
chamados de condicbes da acédo pelo art. 267, VI, do CPC; iii) o autor tem o direito
de pedir a apreciacdo dessa afirmacéo, ainda que um desses requisitos esteja ausente;
iv) a sentenca que declara uma auséncia de condi¢do da a¢édo ndo nega que o direito
de pedir a apreciacao da afirmacéo de lesédo ou de ameaca foi exercido ou que a a¢ao
foi proposta e se desenvolveu ou foi exercitada; v) o autor tem o direito de influir
sobre 0 convencimento do juizo mediante alegac@es, provas e, se for o caso, recurso;
vi) 0 autor tem o direito a sentenca e ao meio executivo capaz de dar plena efetividade
a tutela jurisdicional por ela concedido; vii) o autor tem o direito a antecipacao e a
seguranca da tutela jurisdicional; e viii) o autor tem o direito ao procedimento
adequado a situagdo de direito substancial carente de prote¢do.”’

Compreendida a efetividade do processo a luz da Constituicdo Federal, passa-se a

andlise do instituto processual da antecipacéo da tutela, inserido no art. 273 do CPC.

O art. 273 do CPC prevé que para a concessdo da antecipacao da tutela, é necessaria a
presenca de um pressuposto positivo (prova inequivoca da verossimilhanca da alegacéo) e de
um pressuposto negativo (auséncia de perigo de irreversibilidade do provimento antecipado),

que serdo chamados de pressupostos necessarios.

Além disso, é necessario que esteja presente um dos dois pressupostos alternativos
previstos nos incisos | e Il do art. 273 do CPC: fundado receio de dano irreparavel ou de

dificil reparacdo, ou abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protelatdrio do réu.

Ha ainda uma terceira possibilidade de antecipacdo da tutela quando um ou mais dos
pedidos cumulados ou parte deles mostrar-se incontroverso, que estd prevista no 86°,

introduzido no art. 273 apenas em 2002 e ndo depende dos pressupostos acima mencionados.

E importante destacar que nem todos os doutrinadores classificam 0s pressupostos

como alternativos e necessarios.

7 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil V.2, Processo de
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Humberto Theodoro classifica 0s pressupostos em genéricos e alternativos. Os
genéricos sdao dois: “prova inequivoca” e ‘“verossimilhanga da alegacdo”. Os outros
pressupostos alternativos sao trés: “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao”, “abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu” e “quando

um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcelas deles, mostrar-se incontroverso”. Ainda,

menciona a reversibilidade como regra para a antecipacio, excepcionavel em alguns casos.®

Marinoni fala sobre a tutela antecipatéria em caso de fundado receio de dano, sobre a
tutela antecipatdria baseada no inciso Il do art. 273 e sobre a tutela antecipatdria fundada no

paragrafo 6° do art. 273.1°

Athos Gusmado Carneiro, embora ndo expressamente, menciona 0S Pressupostos
sempre presentes (prova inequivoca e verossimilhanca das alegacbes do autor), aos quais
devem ser conjugados o fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, ou,
alternativamente, o abuso do direito de defesa. Acrescenta, por fim, o pressuposto negativo da

irreversibilidade do provimento.?

Carreira Alvim, ap6s discorrer separadamente sobre a probabilidade e verossimilhanca
e sobre a prova inequivoca, trata do fundado receio de dano e do abuso do direito de defesa
como outras condicOes da tutela antecipada e do perigo de irreversibilidade como pressuposto

negativo.?!

Conhecimento, 7. ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 227.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucdo e
Cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia, Volume 11, 41 ed., Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 755/757 e 759/760.

% MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil V.2, Processo de
Conhecimento, 7. ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 210 e 231.

20 CARNEIRO, Athos Gusmao. Da Antecipac&o de Tutela, 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 19.

2L ALVIM, J.E. Carreira. Tutela Antecipada, Com as reformas das Leis 10.352/01, 10.358/01 e 10.444/02, 4 ed.,
Curitiba: Jurud, 2002, p. 48, 59, 95 e ss.



19

Didier, Braga e Oliveira apresentam a classificagdo dos pressupostos em gerais e

alternativos®?.

Conforme acima mencionado, no presente estudo os pressupostos serdo classificados

em necessarios e alternativos, por ter se mostrado essa a forma mais didatica de analisa-los.

Passa-se, em seguida, a analise de cada um dos pressupostos e também da hipotese

peculiar prevista no 86° do art. 273.

1.2. PRESSUPOSTOS NECESSARIOS

Para que a antecipacdo da tutela seja concedida a parte dois pressupostos sdo sempre
exigiveis: um positivo, que é a prova inequivoca que convenca o juiz da verossimilhanca da
alegacdo e outro negativo, qual seja, a auséncia de perigo de irreversibilidade do provimento

antecipado.

Didier Jr., Braga e Oliveira, ndo classificam o pressuposto da irreversibilidade como
negativo, ao contrario, tratam-no como 0 pressuposto necessario da reversibilidade do

provimento.?

22 DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil —
DireitoProbatdrio, Deciséo Judicial, Cumprimento e Liquidacdo da Sentenga e Coisa Julgada, 3ed., Bahia:
Editora Jus Podivm, 2008, p. 16.
2 DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil —
DireitoProbatério, Decisdo Judicial, Cumprimento e Liquidacdo da Sentenca e Coisa Julgada, 3ed., Bahia:
Editora Jus Podivm, 2008, p. 629.
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1. 2. 1. PROVA INEQUIVOCA DA VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES

Inicialmente, importa assinalar que o termo “inequivoca” apresenta-se inadequado
porque transmite uma idéia de certeza que o juiz s6 podera ter ao fim do processo, apos a

realizacdo da instrucéo.

Araken de Assis lembra que a utilizacdo de tal locucdo (prova inequivoca) causou
perplexidades e traz entendimentos de Calmon de Passos, para quem a prova inequivoca
consiste na possibilidade do juiz prover o mérito favoravelmente ao autor; de Anténio Claudio
da Costa Machado, que a interpreta como a exigéncia de prova documental previamente
constituida e de Candido Rangel Dinarco e Nelson Nery Jr., que entendem tal requisito como

o da probabilidade.?*

Ora, se a analise para a concessao ou ndo da antecipacdo consiste em uma cognicao
suméria, a prova inequivoca deve ser entendida como prova suficiente?®. E a prova robusta,
contundente, que demonstra com seguranga ao juiz que é maior a probabilidade de que sejam
verdadeiras as alegacdes do autor. “O que interessa, pois, é que o adjetivo inequivoca traga a
prova produzida, qualquer que ela seja, e por si sO, seguranga suficiente para o magistrado

decidir sobre os fatos e as conseqliéncias juridicas que lhe sdo apresentados”.?®

24 ASSIS, Araken de. Antecipagdo de Tutela. Aspectos Polémicos da Antecipagdo de Tutela. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p. 23.

% MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil V.2, Processo de
Conhecimento, 7. ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 211.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, 4: tutela antecipada, tutela
cautelar, procedimentos especiais, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 36.
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A verossimilhanca consiste na probabilidade, que é um estado intermediario da
cognicéo do julgador, compreendida entre a ignorancia e a certeza.?” Alegagao verossimil é a

que tem aparéncia e maior probabilidade de ser verdadeira.

Carreira Alvim compara a verossimilhanca das alegacfes na tutela antecipada ao
“fumus boni iuris” na cautelar, mas lembra que a primeira ¢ mais que a segunda, eis que “a
‘probabilidade’ da existéncia do direito (verosimilhanga) ¢ mais do que a simples ‘aparéncia’

do bom direito (fumus boni iuris). "2

Assim, a prova deve ser inequivoca de que a alegagdo € verossimil, logo, a prova
inequivoca da verossimilhanca é aquela suficiente a demonstrar que € grande a probabilidade
de que o autor seja o detentor do direito em questdo ou, em outras palavras, que o direito por

ele alegado é dotado de relativa certeza.

1. 2. 2. PERIGO DE IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO

Embora previsto no 82° e ndo no caput do art. 273 do CPC, juntamente com 0 outro
pressuposto necessario, o perigo de irreversibilidade do provimento constitui um pressuposto
negativo para a aplicacdo da antecipacdo da tutela eis que a constatacdo de sua auséncia é

exigida para todas as hipoteses de concessao.

A antecipacéo da tutela decorre de um juizo de cognicdo sumario e por esse motivo é

provisoria, porque depende de confirmagdo pela sentenca e, ainda, pode ser revogada ou

27 ALVIM, J.E. Carreira. Tutela Antecipada, Com as reformas das Leis 10.352/01, 10.358/01 e 10.444/02, 4 ed.,
Curitiba: Jurua, 2002, p. 47.
2 ALVIM, J.E. Carreira. Tutela Antecipada, Com as reformas das Leis 10.352/01, 10.358/01 e 10.444/02, 4 ed.,
Curitiba: Jurua, 2002, p. 98.



22

modificada a qualquer momento. Dessa forma os efeitos praticos da antecipacdo ndo podem
ser irreversiveis, posto que, se assim fossem, ficariam violadas as possibilidades de

modificacéo e revogacéo e de ndo confirmacdo da antecipacao pela sentenca.

Assim, dispde o §2° do art. 273 do CPC que “Na&o se concedera a antecipagao da tutela

quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.

Trata-se de um pressuposto que deve ser entendido e aplicado com alguma ressalva eis
que como bem assevera Carreira Alvim, uma errada interpretacdo desse dispositivo pode

neutralizar o preceito inscrito no caput?®, de maneira a torna-lo indcuo.

No mesmo sentido Marinoni ressalva que ndo se pode pensar que a concessdo da
antecipacdo da tutela de um direito provavel ndo podera ocorrer se houver um risco de

prejuizo irreversivel ao direito improvavel.*

O autor, ap0s rebater a critica de Dinamarco a alusdo ao “direito improvavel” feita por

Tommaseo, cita seus ensinamentos:

“Admitir que o juiz ndo pode antecipar a tutela, quando a antecipag¢do é
imprescindivel para evitar um prejuizo irreversivel ao direito do autor, € 0 mesmo que
afirmar que o legislador obrigou o juiz a correr o risco de provocar um dano
irreversivel ao direito que justamente Ihe parece mais provavel. "3

Em seguida argumenta que ndo se pode deixar de tutelar o direito mais provavel se o

autor, além de demonstrar a probabilidade, demonstra o periculum in mora:

2 ALVIM, J.E. Carreira. Tutela Antecipada, Com as reformas das Leis 10.352/01, 10.358/01 e 10.444/02, 4 ed.,
Curitiba: Jurud, 2002, p. 109.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacado da Tutela, 8. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004 , p. 229.
31 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipag&o da Tutela, 8. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 236.
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“E nesse sentido que se afirma que a tutela antecipatoria se funda no principio da
probabilidade. Nao s6 a l6gica mas também o direito a adequada tutela jurisdicional
podem exigir a possibilidade de sacrificio, ainda que de forma irreversivel, de um
direito que pareca improvavel em beneficio de outro que pareca provavel. Caso
contrario, o direito que tem a maior probabilidade de ser definitivamente reconhecido
poderd ser irreversivelmente lesado.

E para concluir seu entendimento, Marinoni cita Tomaseo: ‘“sacrificar o improvavel

ao provadvel, nisto consiste a ética da jurisdicdo de urgéncia’3.

Assim, o conceito de irreversibilidade é dotado de uma certa relatividade, que deve ser
analisada caso a caso e aplicada especialmente nos casos em que seja verificada uma

“irreversibilidade reciproca”3*

A irreversibilidade, portanto, deve ser a analisada a luz da razoabilidade. O julgador
deve pesar 0s prejuizos da concessao e nao concessdo da antecipacdo para que possa verificar
0 que deve prevalecer, mesmo que isso signifique irreversibilidade da situacdo em que se

encontra o litigante cujo direito € menos provavel.

Para melhor ilustrar, cumpre mencionar recente julgado do STJ que trata da
possibilidade do Estado pleitear a recomposicdo de seu patrimonio desfalcado em razdo de
antecipacdo da tutela, em que é feita mencéo a excepcionalidade da antecipacdo a despeito da

irreversibilidade:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTO.
FORNECIMENTO. TUTELA IRREVERSIVEL ANTECIPADA. EXCECAO.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagdo da Tutela, 8. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p.
236/237.

33 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacado da Tutela, 8. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 237.
34 CARNEIRO, Athos Gusmao. Da Antecipac&o de Tutela, 6. ed, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 19.
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DIREITO DE RECOMPOSICAO DO PATRIMONIO. NATUREZA DO BEM
JURIDICO TUTELADO. PROIBICAO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA.

1. Hipdtese em que, apds a antecipacdo da tutela de forma irreversivel (fornecimento
de medicamentos pelo Estado), concluiu-se ser desnecessario o provimento de
urgéncia. Contudo, ndo se reconheceu o direito da parte lesada de pleitear a
recomposicao de seu patrimoénio indevidamente desfalcado, sob 0 argumento de que o
bem juridico tutelado (verba destinada a tratamento de salde) possui natureza
alimentar.

2. Distinguishing: inaplicabilidade do entendimento consagrado nas acbes
previdenciarias que versam sobre a irrepetibilidade do beneficio pago a maior pelo
Estado por auséncia de similitude fatica, com absoluta distincdo de pressupostos
CONCessivos.

3. De modo geral, constatado o perigo da irreversibilidade da tutela, ela ndo sera
concedida (art. 273, § 3°, do CPC).

4. Em casos excepcionais e devidamente justificados, pode o Judiciario deferir a
medida de urgéncia, independentemente de sua reversibilidade. Precedentes do STJ.

5. A natureza do bem juridico, tutelado por antecipacdo, ou sua irreversibilidade ndo
impedem, por si s0s, que a parte lesada em seu patrimdnio possa pleitear a restituicao.
Aplicacdo da regra neminem laedere (a ninguém prejudicar) e da vedagdo ao
enriquecimento sem causa.

6. O carater de excepcionalidade da medida de urgéncia deve orientar a prestacao
jurisdicional nos casos em que sua concessdo ndo mais se justifica, sob pena de
beneficiar poucas pessoas em detrimento de muitas. Se o magistrado antecipa a tutela
de forma injustificada, ndo pode permitir que uma decisdo de carater precario —
posteriormente considerada indevida ou injusta — prevaleca sobre interesses mais
abrangentes do que o individual do jurisdicionado, sob pena de conferir verdadeiro
salvo-conduto para as lides temerérias.

7. Recurso Especial provido para reconhecer o direito do Estado de pleitear a
restituigdo in integrum dos valores despendidos a titulo de antecipacéo de tutela.”*®

Verifica-se que casos ha em que embora se saiba que os efeitos da medida a ser
concedida sdo irreversiveis, “essa irreversibilidade ndo € obice intransponivel a concessao do
adiantamento pois, caso o autor seja vencido na demanda, deve indenizar a parte contraria

pelos prejuizos que ela sofreu com a execucdo da medida.”3®

Dessa forma, se ap6s a antecipacao restar constatada a auséncia de direito daquele que
dela se beneficiou, embora a medida concedida ja ndo seja mais reversivel, é possivel a busca

de reparacdo, ainda que meramente indenizatoria.

% REsp 1078011 / SC. RECURSO ESPECIAL 2008/0169549-1 Ministro Herman Benjamin. Orgéo Julgador:
Segunda Turma, Data do Julgamento, 02/09/2010, Data da Publicacdo 24/09/2010.
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1.3. PRESSUPOSTOS ALTERNATIVOS

Uma vez verificada a presenca dos pressupostos da prova inequivoca da
verossimilhanga das alegacOes e constatada (ou ponderada) a inexisténcia de irreversibilidade
do provimento, a antecipacdo da tutela podera ser concedida em duas hipdteses diversas, isto
é, desde que presentes mais um dos pressupostos alternativos: se houver fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacéo (inciso I do art. 273) ou se ficar caracterizado o abuso

do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio do réu (inciso Il do art. 273).

1.3.1. FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE DIFICIL

REPARACAO

Nessa hipdtese, para que a antecipacdo seja concedida, a lei exige que a demora do

processo possa causar um dano ao autor, que deve ser irreparavel ou de dificil reparacéo.

O “fundado receio” deve ser referente a fatos concretos, a um perigo iminente de
ocorréncia do dano. Segundo Sydney Sanches, o fundado receio, diferente da preocupacéo
subjetiva, significa o temor justificado que possa ser objetivamente demonstrado com fatos e

circunstancias.®’

Pode acontecer do dano ndo ser apenas iminente, mas ja ter ocorrido. Ainda assim, se
a concessdo da tutela puder estanca-lo, deve ser concedida com amparo nesse dispositivo

legal.

% NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante,10 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 529.
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O dano pode consistir no perecimento do direito ou pode ser reflexo deste e deve ser
suficiente a ocasionar ao autor prejuizo de intensidade consideravel, ndo reparavel ou cuja

reparacdo seja dificil.

Athos Gusméao Carneiro lembra que o requisito do dano, do “periculum in mora” para
a concessao da antecipacao € 0 mesmo exigido para a concessao da cautelar, mas a diferenca é
que na antecipagdo, presentes seus outros pressupostos especificos, 0 provimento tem carater

satisfativo, o que ndo ocorre na cautelar.®

O dano sera irrepardvel quando privar o autor da possibilidade de obtencdo do bem da
vida pretendido, ainda que possa ser patrimonialmente recompensado. Marinoni explica que
ha irreparabilidade quando os efeitos do dano s&o irreversiveis, o que pode ocorrer nos casos
de direito ndo-patrimonial, de direito patrimonial com fungdo ndo-patrimonial e de direito

patrimonial que ndo pode ser tutelado através da reparagdo em pectnia.®

Ou, em outras palavras, “irreparavel serd o dano quando o autor, privado da
possibilidade de exercer, em si mesmo, o direito ou manifestar sua capacidade juridica, sera
inevitavelmente lesado, provocando que, mais tarde, ndo possa o juiz prover em seu favor,
porque o direito se extinguiu pelo decurso do tempo ou pela perda da oportunidade de fazé-

lo. "0

Assim, o receio de dano ndo pode decorrer de mero temor da parte, mas precisa ser um

medo real, ligado a um risco concreto de dano, suficientemente demonstrado nos autos.

37 SANCHES, Sydney. Poder cautelar geral do juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 106.

% CARNEIRO, Athos Gusmao. Da Antecipac&o de Tutela, 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 32.

3% MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacdo da Tutela, 8. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p.
184/185.
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1.3.2. ABUSO DO DIREITO DE DEFESA OU MANIFESTO PROPOSITO
PROTELATORIO

O pressuposto previsto no inciso Il do art. 273 do CPC, abuso do direito de defesa ou
manifesto propdsito protelatério do réu, permite a antecipacdo da tutela sem que seja
necessaria a demonstragdo da urgéncia, do perigo, do risco de dano, posto que a antecipacao,

nesse caso, visa punir o réu desleal.

Didier Jr., Braga e Oliveira classificam a hipotese da antecipacdo da tutela baseada no
abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu como uma “antecipagao

de tutela punitiva.”*!

Nessa hipotese, verificada a prova inequivoca da verossimilhanca das alegacbes do
autor, ponderada a irreversibilidade e constada a conduta abusiva ou protelatéria do réu, a
antecipacdo pode ser concedida. E o que Athos Gusméo Carneiro denomina de antecipacéo da

tutela pura. 42

Como ndo ha um rol que elengue as possiveis condutas abusivas, a afericdo de sua
ocorréncia deve ocorrer em cada caso, com base ndo s6 nas hipdteses de abuso previstas
expressamente no CPC (como, por exemplo, no art. 17), mas também levando em conta 0s
conceitos ditados pelo senso comum, pela Idgica e pela experiéncia advinda da vivéncia

diaria.®®

40 FADEL, Sérgio Sahione. Antecipacéo da Tutela no Processo Civil, 2 ed., S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 31.

4l DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil —
DireitoProbatério, Decisdo Judicial, Cumprimento e Liquidacdo da Sentenca e Coisa Julgada, 3ed., Bahia:
Editora Jus Podivm, 2008, p. 623.

42 CARNEIRO, Athos Gusmao. Da Antecipac&o de Tutela, 6. ed, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 35.
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Mas é preciso ter cuidado para ndo confundir abuso do direito de defesa com litigancia
de ma-fé. Litigante de ma-fé, com bem conceituam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de

Andrade Nery,

“E a parte ou interveniente que, no processo, age de forma maldosa, com dolo ou
culpa, causando dano processual & parte contraria. E o improbus litigator, que se
utiliza de procedimentos escusos com o objetivo de vencer ou que, sabendo ser dificil
ou impossivel vencer, prolonga deliberadamente o andamento do processo
procastinando o feito.”**

Assim, é claro que as condutas de litigancia de ma-fé podem e devem ser consideradas
para a caracterizacdo do abuso, mas além delas, é necessario haja a evidéncia do direito do

autor aliada a fragilidade da resisténcia do réu.*

Teori Albino Zavascki cuida de distinguir as duas situacfes previstas conjuntamente

no inciso Il do art. 273 do CPC. Ressalta que:

“a referéncia ao abuso do direito de defesa demonstra que o legislador esta se
referindo a atos praticados para defender-se, ou seja, a atos processuais. Por isso,
por abuso do direito de defesa hdo de ser entendidos os atos protelatérios praticados
no processo (v.g. do art. 14, 111, e 1V, do CPC). J4 0 manifesto proposito protelatorio
ha de ser assim considerado o que resulta do comportamento do réu — atos e omissdes
— fora do processo, embora, obviamente, relacionados com ele. Por exemplo:
ocultacdo de prova, ndo atendimento de diligéncia, simulagdo de doenga.”*®

Didier Jr., Braga e Oliveira citam Zavascki para concluir que o abuso do direito de
defesa deve ser interpretado de forma ampla, de modo a abarcar ndo s6 os abusos cometidos

pela via da contestacdo, mas também através de qualquer outra manifestacdo da parte. Ja com

43 FADEL, Sérgio Sahione. Antecipacéo da Tutela no Processo Civil, 2 ed., Sao Paulo: Dialética, 2002, P.32.
“NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante, 10 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 213.

45 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacdo da Tutela, 8. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p.332.

46 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela, 7 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 81.
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relacdo ao manifesto proposito protelatério, questionam se pode englobar também atos
ardilosos extraprocessuais praticados antes do inicio do processo e concluem que é possivel
que a antecipacdo da tutela seja concedida em razdo de comportamentos da parte anteriores a

formacéo do processo.*’

Como se sabe, é provavel que as partes sirvam-se do processo faltando ao dever de
verdade, agindo deslealmente e empregando artificios fraudulentos. Assim, para que o
processo atinja seu fim de pacificacdo, o principio da lealdade processual impGe os deveres de

moralidade e probidade a todos os que dele participam.

Assim, visando coibir violacbes ao dever de lealdade processual das partes, o
pressuposto contido no inciso Il do art. 273 permite a antecipagdo da tutela com o objeto de

garantia da lealdade processual.

Todavia, Zavascki lembra que séo poucas as concessoes de antecipacao da tutela com
base no inciso Il do CPC, posto que ha no Cddigo de Processo Civil mecanismos habeis a
coibir o abuso do direito de defesa e a préatica de atos protelatérios, como, por exemplo, o
indeferimento das providéncias impertinentes, o julgamento antecipado da lide e a negativa de
seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em

confronto com stiimula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal.*®

47 DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil —
DireitoProbatdrio, Deciséo Judicial, Cumprimento e Liquidacdo da Sentenca e Coisa Julgada, 3ed., Bahia:
Editora Jus Podivm, 2008, p. 635.

48 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, 23 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 77.

4 idem
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1.4. HIPOTESE DO §6° DO ART. 273 DO CPC - PEDIDO INCONTROVERSO

A hipoétese de antecipagdo da tutela em razéo do pedido incontroverso é a mais nova,
foi inserida no 86° do art. 273 do CPC pela Lei n° 10.444/02, com a seguinte redagdo: “§6° A
tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados

ou parte deles, mostrar-se incontroverso .

Trata-se de hipdtese de antecipacdo que merece ser analisada separadamente das
demais, posto que ndo depende da presenca dos pressupostos necessarios e alternativos. Para

que possa ser concedida, basta que o pedido, ou parte dele, se mostre incontroverso.

Alexandre Freitas Camara lembra que, na realidade, o juiz deve conceder a
antecipacdo nesses casos, proferindo imediata decisdo com relagdo a parte incontroversa,
prosseguindo o feito apenas com relacdo a outra parte.>%! E como um julgamento antecipado

de parte da lide.

Com efeito, a incontrovérsia com relacéo a parte da demanda gera um juizo de certeza,
decorrente de uma cognicdo exauriente que, por sua vez, forma coisa julgada material. Nao
h&, nesse caso, a necessidade do pressuposto da prova inequivoca da verossimilhancga, posto
que ja ha certeza do direito, que é muito mais que a plausibilidade, exigida para as demais
hip6teses de antecipagdo. Tampouco ha& necessidade do pressuposto negativo da

irreversibilidade do provimento. “Basta, apenas, a incontrovérsia e a desnecessidade de

%0 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagéo da Tutela, 7 ed., Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 81.
51 CAMARA, Alexandre Freitas. LicOes de Direito Processual Civil, 19 ed., Volume I. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 83-84.
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producdo de outras provas para que se aplique o paragrafo 6° do art. 273 do CPC, podendo,

inclusive, a decisdo conter matiz irreversivel ’>?

Isso porque a irreversibilidade s6 é exigida nos casos em que a decisdo é proferida
com base na plausibilidade, amparada por um juizo de cogni¢do sumaria e no caso da

antecipacdo em razao de pedido (ou parte dele) incontroverso, o juizo é de certeza.

Pedido incontroverso no contexto do 8§6° do art. 273 ndo é apenas o pedido contra o
qual o réu ndo se opds, mas aquele contra o qual ndo cabe oposicdo por ser indiscutivel.
Assim, ainda que ndo tenha sido impugnado, cabe ao juiz verificar se o pedido retne

condicdes para ser julgado procedente.

Além disso, mesmo que o réu tenha se oposto ao pedido, se sua contestacdo for
fundada em argumentos que possam ser considerados de plano improcedentes, pode 0 juiz

considera-lo incontroverso.

Ainda, além de ndo impugnado, ou impugnado de maneira descabida, e de
considerado procedente pelo juiz, para que seja incontroverso o pedido, deve ser confirmada a
auséncia de questdes processuais que impecam o seu deferimento como, por exemplo, a falta

das condigdes da agdo ou de pressupostos processuais.

Teori Albino Zavascki conceitua o pedido incontroverso para fins de antecipacdo da

tutela nos termos do 86° do art. 173 do CPC como aquele que tem como pressuposto pedido

52 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Pudblica em Juizo. 9 ed., Séo Paulo: Dialética, 2011, p. 261.
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(ou parte dele) ndo controvertido seriamente pelas partes, verossimil e cujo atendimento ndo

estad subordinado a qualquer questao prejudicial.

O mesmo autor ressalta que embora o §6° faga mencdo a “pedidos cumulados ou
parcela deles”, ndo ha razdo para a negativa de antecipagdo da tutela se houver um unico
pedido e parte dele for incontroversa, ou se houver pedidos alternativos (hipotese em que sera
dada a oportunidade de escolha) ou sucessivos (hipdtese em que s6 podera ocorrer a

antecipagdo com relagio a parte do pedido principal).>

Mas embora 0s pressupostos necessarios e alternativos ndo sejam exigiveis para a
antecipacdo da tutela em razdo de pedido incontroverso, as demais disposi¢6es do art. 273 do

CPC, consistentes em regras gerais para a antecipacao, devem ser observadas.

Isso significa que a antecipacdo podera ser revogada a qualquer tempo e dependera de
confirmacdo pela sentenga final; o pressuposto negativo da irreversibilidade devera ser
verificado, mas podera ser relativizado (0 que também ocorre nas demais hipoteses); em se
tratando de obrigacdo de fazer, ndo fazer, ou entregar coisa, a efetivacdo da medida também

observara, no que couber, as hormas dos arts. 461 e 461-A.

Ainda, é importante destacar que como a aplicacdo do 86° do art. 273 ocorre em
primeira instancia, através de decisdo interlocutoria, o recurso cabivel contra tal decisdo é o

agravo. No entanto, se a resolucao parcial do mérito decorrer de decisao de relator de tribunal,

58 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela, 7 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 112-113.
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em recurso, causa de competéncia originaria ou remessa necessaria, o recurso cabivel sera o

agravo interno, dirigido ao colegiado a que pertenca o relator.>*

Por fim, nos casos em que for ré a Fazenda Publica, ainda que o juiz verifique que o
pedido é incontroverso, se a incontrovérsia decorrer de inércia da ré, a tutela ndo podera ser
antecipada, posto que em razdo do disposto nos arts. 302, | e 302, 11, do CPC, o 6nus da
impugnacao especificada e os efeitos da revelia ndo se aplicam & Fazenda Publica, ja que seus

direitos sdo indisponiveis.

Assim, j& antecipando questdes atinentes ao proximo item, chega-se a conclusdo de
que a hipotese do 86° so ¢ aplicavel a Fazenda Publica se a matéria for unicamente de direito
ou se os fatos alegados pelo autor estiverem suficientemente comprovados pelos documentos

acostados a inicial, ndo havendo necessidade de produc&o de qualquer outra prova.®

% DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil —
DireitoProbatério, Decisdo Judicial, Cumprimento e Liquidacdo da Sentenca e Coisa Julgada, 3ed., Bahia:
Editora Jus Podivm, 2008, p. 665/666.
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2. ANTECIPACAO DA TUTELA CONTRA A FAZENDA PUBLICA

2.1. HISTORICO

Durante anos a polémica sobre a aplicacdo da antecipacdo da tutela contra a Fazenda

Publica apoiou-se sobre a afirmacéo de violacédo das prerrogativas da Fazenda Publica.

Didier Jr., Braga e Oliveira lembram que “logo que editada a lei instituidora da
antecipacdo genérica dos efeitos da tutela, intensa discussdo doutrindria surgiu sobre a

possibilidade de se anteciparem efeitos da tutela de mérito contra a Fazenda Ptiblica.”>®

Inicialmente, aqueles que defendiam a impossibilidade de antecipagdo tinham como
principais argumentos a necessidade de observancia do reexame necessario, previsto no art.
475 do Codigo de Processo Civil e do sistema de precatdrios, previsto no art. 100 da

Constituicdo Federal.

5 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juiz,. 6 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2008. P. 237-
240.

5% DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil —
DireitoProbatério, Decisdo Judicial, Cumprimento e Liquidacdo da Sentenca e Coisa Julgada, 3ed., Bahia:
Editora Jus Podivm, 2008, p. 667.
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Embora tal posicionamento esteja hoje superado, a andlise de tais argumentos é
importante para a compreensdo dos entendimentos atuais acerca da antecipacdo da tutela

contra a Fazenda Publica.

As prerrogativas da Fazenda Publica decorrem do principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, um dos alicerces do direito publico, segundo o qual o coletivo deve
prevalecer em detrimento do individual, ou, em outras palavras, o bem comum deve

prevalecer sobre o interesse particular.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, ou principio da
finalidade publica, ou principio do interesse publico, segundo Hely Lopes Meirelles, “esta
intimamente ligado a finalidade. A primazia do interesse publico sobre o privado é inerente a
atuacdo estatal e domina-a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca
do interesse geral.” Do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado decorre 0
principio da indisponibilidade do interesse publico, segundo o qual a Administracdo Publica
ndo pode dispor do interesse geral por ela tutelado, mesmo porque o titular do interesse

publico é o Estado. >

Por interesse publico deve-se entender bem-estar coletivo, ou bem comum. S6 o

Estado, através de lei, pode autorizar a disponibilidade ou rentncia ao interesse publico.

Assim, considerando que a Fazenda Publica tutela o interesse publico, sua condicédo é
diferente das demais pessoas de direito privado e € por este motivo que a Administracdo séo

conferidas prerrogativas. Logo, havendo litigio que tenha como parte a Fazenda Publica

5" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 25 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 95.
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(lembrando que ao ingressar em juizo a Administracdo Puablica recebe a denominacdo de
“Fazenda Publica”, porque é o seu erario que sera onerado pela demanda), ela deve receber
um tratamento diferenciado para que seja alcancada a isonomia, através do tratamento

desigual dos desiguais.

Além do fato de defender interesses publicos, ha outras condi¢des que diferenciam a
Fazenda em juizo do particular. A Fazenda Publica ndo reine as mesmas condigdes que 0
particular para defender seus interesses em juizo. Sua realidade estd envolvida em uma
burocracia inerente a sua atividade, motivo pelo qual é mais dificil o acesso aos fatos,
elementos e dados da causa. Sem contar que seus procuradores trabalham, em regra, com um

volume superior aos advogados particulares, que podem selecionar suas causas. >

Assim, € justificada a concessdo de prerrogativas processuais a Fazenda Publica,
consistentes na atribuicdo de prazos processuais e prescricionais diferenciados, dispensa de
prévio preparo ou depoésito de custas e emolumentos, calculo diferenciado dos honorarios

advocaticios, reexame necessario, procedimento de execuc¢do especial, dentre outras.

Dentre as prerrogativas da Fazenda Publica interessa ao presente trabalho o reexame
necessario, ou, como era antigamente chamado, 0 “recurso de oficio”, previsto no art. 475 do

CPC:

“Art. 475. Esté sujeita ao duplo grau de jurisdi¢ao, nao produzindo efeito senao depois
de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio e as respectivas
autarquias e fundacdes de direito publico;

Il — que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execucdo de divida
ativa da Fazenda Publica (art. 585, V1).

% CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juiz,. 9 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2011, p.36.
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81° Nos casos previstos nesse artigo o juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal,
haja ou ndo apelacdo; ndo o fazendo, devera o presidente do tribunal avoca-los.

82° N&o se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagdo, ou o direito
controvertido, for de valor certo ndo excedente a sessenta salarios minimos, bem como
no caso de procedéncia dos embargos do devedor na execucdo de divida ativa do
mesmo valor.

83° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada
em jurisprudéncia do plenério do Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste
Tribunal ou do tribunal superior competente.

Muito embora durante bastante tempo parte da doutrina tenha defendido que a
antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica ndo poderia ser concedida sob pena de

violagdo da prerrogativa do reexame necessario, esse posicionamento perdeu sua forca.

Em artigo escrito por Céassio Scarpinella Bueno inserido na obra de coordenacéo de
Teresa Arruda Alvim Wambier, publicada pela editora Revista dos Tribunais em 1997, o
autor menciona entendimentos a época contrarios a possibilidade de antecipacdo da tutela
contra a Fazenda Publica, de Raphael Silva Salvador, José Joaquim Calmon de Passos e

Francesco Conte.%°

Sustentava-se que se a lei impde a confirmacéo pelo tribunal como condicao para que
a sentenca proferida contra a Fazenda Publica pudesse ter eficacia, da mesma forma a mera
decisdo interlocutéria que antecipasse os efeitos da sentenca estaria sujeita a necessidade de

confirmagé&o pelo tribunal antes de surtir efeitos.

Outra foi, contudo, a interpretacdo dada ao art. 475 do CPC pela doutrina e
jurisprudéncia dominantes, segundo as quais o art. 475 impBe 0 reexame Nnecessario apenas as

sentencas, ndo atingindo, portanto, as decis@es interlocutorias proferidas contra as pessoas
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juridicas de direito publico. Dessa forma, consistindo a decisdo de antecipacdo da tutela em
uma decisdo interlocutoria, ndo se sujeita ao reexame necessario. Trata-se de uma aplicacdo

restritiva do comando legal.

Esse tem sido o entendimento da doutrina e jurisprudéncia atuais, de modo que hoje ja
ndo h& mais que se falar em impossibilidade da antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica

em razdo da necessidade de observancia do reexame necessario.

Além disso, ainda que se entendesse pela aplicacdo do art. 475 também as decisdes
interlocutorias, haveria possibilidade de compatibilizacdo do reexame necessario com a
decisdo antecipatoria, a exemplo do que ocorre na a¢do de mandado de seguranca, em que ha
possibilidade da concessdo de liminares contra a Fazenda Publica. Deste modo, o reexame

necessario tampouco seria ébice a antecipacdo da tutela.

J& com relacdo a necessidade de observancia do sistema de precatorios, importa tecer

alguns comentarios.

O sistema de precatorios estd previsto no art. 100 da Constituicdo Federal, que
determina que os pagamentos devidos pela Fazenda Publica em virtude de sentenca judiciéria,
com exce¢do dos de pequeno valor, ocorrerdo exclusivamente na ordem cronoldgica de

apresentacdo dos precatorios.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada e agGes contra o Poder Publico (reflexdo quanto ao seu
cabimento como conseqiiéncia da necessidade da efetividade do processo). Aspectos Polémicos da Antecipacgéo
de Tutela. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 55.

80 “Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em
virtude de sentenga judiciaria, far-se-ao exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagdo dos precatorios
e & conta dos créditos respectivos, proibida a designacéo de casos ou de pessoas nas dotaces orcamentarias e
nos créditos adicionais abertos para este fim. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).
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Trata-se de dispositivo constitucional que impde que todos os pagamentos em dinheiro
devidos pela Fazenda Publica sejam feitos por precatdrios ou a0 menos por requisicdo, nos

casos de pequeno valor, exigindo-se, sempre, o transito em julgado da deciséo.

E importante destacar que o regime de precatorios a que se refere o art. 100 da
Constituicdo Federal aplica-se apenas e tdo somente as obrigacdes de pagamento de quantia

certa. Dessa forma, como bem assevera Zavascki:

“Relativamente a todas as demais obrigacOes e deveres (fazer, ndo fazer, entregar
coisa), a Fazenda Publica esta sujeita ao regime comum aplicavel as pessoas e
instituicbes de direito privado, seja no que se refere a execucdo definitiva das
sentencas, seja no que ser refere a sua execucdo provisoria, seja no que diz respeito
ao cumprimento das medidas antecipatorias.

O sistema de precatorios, portanto, era considerado Obice a antecipacdo da tutela

contra a Fazenda Publica para a determinacdo de pagamento de quantia certa.

Na ja mencionada obra escrita pouco tempo apds a entrada em vigor da Lei 9.494/97,

Cassio Scarpinella Bueno destacava o entendimento de Hugo de Brito Machado, que defendia

§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios, vencimentos, proventos,
pensdes e suas complementacdes, beneficios previdenciarios e indenizages por morte ou por invalidez,
fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenca judicial transitada em julgado, e serdo pagos com
preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade ou mais na data de
expedicdo do precatorio, ou sejam portadores de doenca grave, definidos na forma da lei, serdo pagos com
preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo do fixado em lei para os fins do
disposto no § 3° deste artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante sera pago na
ordem cronolégica de apresentacéo do precatorio. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente & expedigdo de precatorios néo se aplica aos pagamentos de
obrigacOes definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em virtude de
sentenca judicial transitada em julgado. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n°® 62, de 2009).

(.)

61 Zavascki, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela, 7 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.190.
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a antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica para a determinacdo de pagamento em acGes
gue versavam sobre a repeti¢do de indébito tributario, sob os argumentos de que o art. 475 do
CPC dispensa a atividade da Fazenda Publica em fase recursal e de que o art. 100 da
Constituicdo Federal ndo obrigava que a execucéo dirigida contra a Fazenda fosse pautada em
sentenca transitada em julgado. Assim, tendo em vista que os arts. 730 e seguintes do CPC
deveriam ser interpretados no contexto do art. 273 do mesmo cddigo, a antecipacdo da tutela

seria titulo habil para a expedicdo de precatérios.®?

E ainda na mesma obra, o autor concluiu que mesmo que se entendesse o art. 100 da
Constituicao Federal como obice a antecipacdo da tutela em ac¢Bes que visassem o pagamento,
a luz do ordenamento legal existente a época da Lei 8.952/94 (que inseriu a tutela antecipada
no art. 273 CPC), a antecipacdo da tutela deveria ser considerada possivel em todos os casos

que ndo implicassem na saida de dinheiro do erério.%?

Atualmente, 0 mesmo autor sustenta que o sistema de precatdrios tampouco constitui
Obice a antecipacdo para determinacdo de pagamento de quantia, em casos que se faz urgente

a satisfagédo do direito:

“A incidéncia do art. 100 da Constitui¢do Federal para a hipotese também nunca
mereceu acolhida.

A uma porque, se tutela antecipada significa emprestar efeitos a uma dada deciséo
jurisdicional antes do tempo abstratamente previsto pelo legislador, ndo ha porque
recusar que a expedicdo do precatério antes do transito em julgado ja pode ser
bastante significativa em termos de agilizacdo da prestacéo da tutela jurisdicional.

()

62 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada e aces contra o Poder Plblico (reflexdo quanto ao seu
cabimento como conseqliéncia da necessidade da efetividade do processo). Aspectos Polémicos da Antecipacao
de Tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 57.
8 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada e agBes contra o Poder Publico (reflexdo quanto ao seu
cabimento como conseqiiéncia da necessidade da efetividade do processo). Aspectos Polémicos da Antecipacao
de Tutela. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 63.
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A duas porque, para aqueles casos em que se faz urgente a satisfacdo do direito, 0
tempo inerente ao processamento do precatorio — mesmo que expedido antes do
instante procedimental a que se refere a Constituicdo Federal — nunca pode ser
colocado como O&bice a antecipacdo da tutela propriamente dita. Em tais
circunstancias, como demonstra o n. 3.2 do Capitulo 4, a urgéncia é fator
determinante para a modificacdo dos meios de concretizacdo da tutela jurisdicional,
mesmo quando for concedida em desfavor da Fazenda Publica. %

Assim, o0s argumentos consistentes na necessidade de reexame necessario e de
observancia do sistema de precatorios foram perdendo forca ao longo dos anos. Permaneceu 0
entendimento de que o sistema de precatdrios € dbice apenas a antecipagdo da tutela contra a
Fazenda Publica para a determinacdo de pagamento de quantia que extrapole o montante
definido como “pequeno valor” e, ainda assim, com adeptos a relativizacdo de tal

impedimento em casos de extrema urgéncia e necessidade.

Com o advento da Lei 9.494/97, muitas davidas sobre a possibilidade da antecipacdo
da tutela contra a Fazenda Publica foram dirimidas, eis que veio exclusivamente tratar da
impossibilidade de antecipacdo para as hipoteses l1a mencionadas, permitindo-se concluir, a
contrario sensu, a possibilidade da aplicacdo da antecipacdo de tutela contra a Fazenda

Publica nas demais hipoteses.

Leonardo Carneiro da Cunha resume a evolucdo do entendimento sobre a

possibilidade de antecipagéo da tutela contra a Fazenda:

“muito se discutiu sobre a submissdo da decisdo concessiva da tutela antecipada ao
reexame necessario, quando contraria a Fazenda Publica, eis que satisfativa e
antecipatdria do mérito. A melhor solucdo é a que aponta para a nao sujei¢ao de tal
decisdo ao duplo grau obrigatdrio, porquanto ndo se trata de sentenca. Havera, isto
sim, proibicdo de concessdo da tutela antecipada conta a Fazenda Publica nas

hipoteses elencadas na Lei 9.494/97 (...). Em se tratando, entretanto, de caso em que

6 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, 4: tutela antecipada, tutela
cautelar, procedimentos especiais, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.132-133.
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seja permitida a tutela antecipada contra a Fazenda Publica, ndo ha razéo legal para

submeter a correspondente decisdo ao reexame necessdrio.

Assim, a publicacdo da Lei 9.494/97 deu forca ao entendimento pela possibilidade da
antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica, entendimento este que se fortaleceu mais
ainda quando do julgamento definitivo pelo STF da acdo direta de constitucionalidade ADC
4, que declarou constitucional o art. 1° daquela lei, donde se pdde concluir, também a

contrario sensu, pela possibilidade da antecipacdo nas demais hipéteses 14 ndo mencionadas.®

Dessa forma, de acordo com o art. 1° da Lei 9.494/97, julgado constitucional, passou-
se a entender que a antecipacdo da tutela contra a Fazenda Pablica poderia ser admitida, salvo
se objetivasse a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, a concessdo de
aumento ou extensdo de vantagens, a outorga ou adi¢cdo de vencimentos ou reclassificacdo
funcional, o pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias a servidor publico. Também

seria vedada a antecipacao que esgotasse, no todo ou em parte, 0 objeto da acéo.

Além disso, em razdo da publicacdo da Sumula 729 do STF, ficou determinado que a
decisdo na Acdo Direta de Constitucionalidade 4 ndo se aplicaria a antecipacdo de tutela em

causa de natureza previdenciaria.

A nova Lei do Mandado de Seguranca, Lei 12.016/09, com redagdo mais clara e mais
abrangente que a das Leis n°s 4.348/64 e 5.021/66 por ela revogadas, prevé expressamente a

impossibilidade de antecipacdo para a determinacdo de pagamentos de qualquer natureza.

8 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Pulblica em Juiz,. 9 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2011, p.259.

% A Lei n° 9.494/97 foi bastante criticada pela doutrina, que considerava inconstitucionais as vedacg@es nela
contidas a antecipacdo da tutela, porque entendiam que consistiam numa violagdo a garantia constitucional de
protecdo a ameaca de direito (art. 5°, XXXV). Foi entdo ajuizada Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC 4),
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Feito breve relato sobre a evolucdo da legislacdo e, consequentemente, dos
entendimentos doutrinarios acerca da matéria, para compreender como ela esta hoje regulada
no ordenamento juridico pétrio, passa-se a uma analise mais detida da legislacdo acima

mencionada.

2.2. LEI 9.494/97

Conforme exposto no item anterior, hoje é predominante o entendimento de que a
antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica é permitida nos casos ndo vedados pela lei

9.494/97.

A Lei 9.494/97, que disciplina a aplicacdo da tutela antecipada contra a Fazenda
Publica, dispbe, em seu art. 1°:

“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 4.348, de 26 de junho
de 1964, no art. 1° e seu 84° da Lei 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da lei
8.437, de 30 de junho de 1992.”

A compreensdo do conteludo desse artigo, por ser remissivo, requer a andlise dos

demais dispositivos legais nele mencionados.

Primeiramente, é importante observar que das disposi¢des legais mencionadas no art.

1° da Lei 9.494/97, restam em vigor, apenas os arts. 1°, 3° e 4°, da Lei 8.437/92%".

julgada definitivamente procedente em sessdo plenaria do STF realizada em 01/10/08, declarando, assim,
constitucional o art. 1° da Lei n. 9.494/97.

87“4rt. 1° Ndo serd cabivel medida liminar contra atos do Poder PUblico, no procedimento cautelar ou em
quaisquer outras acOes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante néo puder ser
concedida em ac¢des de mandado de seguranca, em virtude de vedacgao legal.
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Os arts. 5° e 7° da Lei 4.348/64 dispunham:

“Art. 5°. N&o seré concedida a medida liminar de mandados de seguranca impetrados
visando a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, ou a concessdo de
aumento ou extensao de vantagens.

Paragrafo unico. Os mandados de seguranca a que se refere este artigo serdo
executados depois de transitada em julgado a respectiva sentenca.”

“Art. 7° O recurso voluntario ou "ex officio", interposto de decisdo concessiva de
mandado de seguranca que importe outorga ou adicdo de vencimento ou ainda
reclassificacdo funcional, tera efeito suspensivo.”

§ 1° N&o serd 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 originéria de tribunal.

§ 2° O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos processos de acao popular e de acao civil pablica.

§ 3° Nao seré cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em qualquer parte, o objeto da acéo.

8§ 4° Nos casos em que cabivel medida liminar, sem prejuizo da comunicacéo ao dirigente do érgéo ou entidade,
0 respectivo representante judicial dela serd imediatamente intimado. (Incluido pela Medida Proviséria n®
2,180-35, de 2001)

8§ 5° Ndo serd cabivel medida liminar que defira compensacdo de créditos tributarios ou previdenciarios.
(Incluido pela Medida Provisdria n® 2,180-35, de 2001)

Art. 3° O recurso voluntario ou ex officio, interposto contra sentenca em processo cautelar, proferida contra
pessoa juridica de direito pdblico ou seus agentes, que importe em outorga ou adicdo de vencimentos ou de
reclassificacdo funcional, terd efeito suspensivo.

Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, suspender, em
despacho fundamentado, a execucéo da liminar nas a¢cdes movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a
requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico interessada, em caso de manifesto
interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a salde, & seguranca e a
economia publicas.

§ 1° Aplica-se o disposto neste artigo a sentenca proferida em processo de agdo cautelar inominada, no
processo de agdo popular e na agéo civil pdblica, enquanto ndo transitada em julgado.

8§ 2° O Presidente do Tribunal podera ouvir o autor e o Ministério Publico, em setenta e duas horas. (Redacao
dada pela Medida Proviséria n® 2,180-35, de 2001)

§ 3° Do despacho que conceder ou negar a suspensdo, caberd agravo, no prazo de cinco dias, que sera levado
a julgamento na sessdo seguinte a sua interposi¢do. (Redacéo dada pela Medida Proviséria n°® 2,180-35, de
2001)

§ 4° Se do julgamento do agravo de que trata o § 3° resultar a manutengdo ou o restabelecimento da decisao
que se pretende suspender, cabera novo pedido de suspensdo ao Presidente do Tribunal competente para
conhecer de eventual recurso especial ou extraordinario. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2,180-35, de
2001)

§ 5° E cabivel também o pedido de suspens&o a que se refere o § 4%, quando negado provimento a agravo de
instrumento interposto contra a liminar a que se refere este artigo. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2,180-
35, de 2001)

§ 62 A interposi¢cdo do agravo de instrumento contra liminar concedida nas acdes movidas contra o Poder
Publico e seus agentes ndo prejudica nem condiciona o julgamento do pedido de suspenséo a que se refere este
artigo. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2,180-35, de 2001)

8 7° O Presidente do Tribunal poderd conferir ao pedido efeito suspensivo liminar, se constatar, em juizo
prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessdo da medida. (Incluido pela Medida
Provisoria n® 2,180-35, de 2001)

§ 8% As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em uma Unica decisao, podendo o Presidente
do Tribunal estender os efeitos da suspensao a liminares supervenientes, mediante simples aditamento do pedido
original. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2,180-35, de 2001)

§ 9° A suspensdo deferida pelo Presidente do Tribunal vigorara até o transito em julgado da decisdo de mérito
na acao principal. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2,180-35, de 2001)”
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A Lei 5.021/66 dispunha sobre o pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias
asseguradas, em sentenca concessiva de mandado de seguranca, a servidor publico civil e seus
arts. 1° e 84° previam:

“Art . 1° O pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias asseguradas, em

sentenca concessiva de mandado de seguranca, a servidor publico federal, da

administracdo direta ou autarquica, e a servidor publico estadual e municipal, somente

sera efetuado relativamente as prestacfes que se vencerem a contar da data do
ajuizamento da inicial.

(.)

§ 4° Ndo se concederd medida liminar para efeito de pagamento de vencimentos e
vantagens pecuniarias.”

Conforme ja mencionado no tdpico anterior, a constitucionalidade do art. 1° da Lei
9.494/97 foi questionada e o Supremo Tribunal Federal, através da ADC 4, declarou-o
constitucional e em seguida publicou a Simula 729, que determinava que as vedacdes a
antecipacdo contidas no art. 1° da Lei 9.494/97 ndo se aplicariam as acGes de natureza

previdenciaria.

A antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica, portanto, permaneceu regulada pelo
art. 1° da Lei 9.494/97 e pela Simula 729 do STF e a sua impossibilidade, quando se tratava
de pagamentos diversos daqueles vedados expressamente (pagamentos decorrentes de
concessao de aumento ou extensdo de vantagens pecuniarias a servidores publicos, adi¢do de
vencimento ou reclassificacdo funcional ou nos casos em que a antecipagdo importasse em
medida satisfativa), era sustentada com base nos argumentos de violacdo do sistema de

precatorios, conforme explicitado no inicio deste capitulo.
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A recente novidade é a Lei 12.016/09, que revogou as Leis 4.348/64 e 5.021/66 e
disciplina sobre o0 mandado de seguranca individual e coletivo e traz eu seu corpo as mesmas

disposicdes, ainda mais claras e também mais abrangentes:

“Art. 72 Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

()

§ 22 Nd&o sera concedida medida liminar que tenha por objeto a compensacdo de
créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de aumento ou a
extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

(.)

8 52 As vedacdes 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 n° 5.869, de 11
janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil.

Art. 14. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelacéo.

§ 12 Concedida a seguranca, a sentenca estara sujeita obrigatoriamente ao duplo grau
de jurisdicéo.

()

832 A sentenca que conceder o mandado de seguranca pode ser executada
provisoriamente, salvo nos casos em que for vedada a concessdo da medida liminar.”
Assim, considerando a revogacao das Leis 4.348/64 e 5.021/66, bem como o disposto
no art. 1° da Lei 8.437/92, no sentido de que ndo sera cabivel medida liminar contra atos do
Poder Publico toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser concedida em mandado de
seguranca, pode se concluir que a menc¢do do art. 1° da Lei 9.494/97 as leis 4.348/64 e

5.021/66 fica substituida pela menc&o aos artigos 7°, §2° e 13, § 4° da Lei 12.016/09.58

E importante destacar nesse ponto que tal conclusio é possivel em razdo da
unificagdo dos provimentos de urgéncia pelo sistema processual patrio, que, ao aplicar o

principio da fungibilidade a concessdo de tais provimentos, ndo s6 permitiu, mas em muitos

% Ainda ndo ha muitas publicagGes sobre tutela antecipada atualizadas ap6s a publicacéo da Lei 12.016/09, mas
parece que a tendéncia € pelo entendimento de que, para efeito da interpretacdo do art. 1° da Lei 9.494/97, duas
disposicdes substituem as das Leis n°s 4.348/64 e 5.021/66. Nesse sentido leciona Cassio Scarpinella Bueno, ao
afirmar que “o que o art. 1° daquele diploma legal fez, no substancial, foi vedar que a tutela antecipada contra a
Fazenda Publica seja concedida para fins de pagamentos de vantagens a servidores publicos, a exemplo das
restricOes legislativas anteriores existentes para 0 mandado de seguranga (arts. 5° e 7° da Lei n. 4.348/1964 ¢ art.
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casos determinou expressamente a aplicacdo das normas dos provimentos cautelares aos de

antecipacdo e vice e versa.

E 0 que leciona Leonardo Carneiro da Cunha, ao discorrer sobre a unificacdo do

sistema de tutelas de urgéncia:

“O sistema processual patrio cuidou de unificar os provimentos de urgéncia,
confinando-os numa ordem Unica. Assim, seja a tutela antecipada, seja a medida
cautelar, seja a acdo cautelar, todas se subordinam as mesmas regras, inclusive no
que respeita as vedacgdes inscritas na Lei n° 8.437/1992, tanto que as Leis n°s
9.494/97 e 12.016/09 as estendem, irrestritamente, para a tutela antecipada.

A assertiva tem a confirma-la o paragrafo 7° ao art. 273 do CPC, que permite ao juiz
aplicar o principio da fungibilidade na concessdo de provimentos de urgéncia,
deferindo uma cautelar no lugar de uma tutela antecipada, evidenciando a unificagéo
do sistema de medidas urgentes, as quais se subordinam, sem distingdo, aos mesmos
6bices impostos pela Lei n° 8.437/1992. 7%

O mesmo autor conclui, ainda, que sendo vedada a antecipacdo da tutela contra o
Poder Publico nos casos previstos nas Leis n°s 9.494/97 e 12.016/09, nas hipdteses nédo

alcancadas por tal vedagéo a antecipacéo é plenamente possivel.”

Com efeito, com excecdo das vedacGes apontadas na lei 9.494/97, é cabivel a

antecipacgdo de tutela contra a Fazenda Publica.

A antecipagdo da tutela contra a Fazenda Publica é possivel, salvo se objetivar a
compensacdo de créditos tributdrios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do

exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de aumento ou

1°, 84°, da Lei n. 5.121/1966, hoje substituidas pelo art. 7°, 82°, e pelo art. 14, §3°, da Lei n. 12.016/2009) e para
as ‘acdes cautelares’ contra a Fazenda Publica (art. 1°, da Lei n.8.437/92 (...)".

8 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Pulblica em Juiz,. 9 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2011, p.264.

0 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juiz,. 9 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2011, p.259.
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a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza ou se esgotar, no todo ou em

parte, 0 objeto da acdo.

Além de tais hipdteses, deve-se lembrar da impossibilidade da antecipacdo naquele
caso do 8 6° do art. 273, j& comentado, em que parte os pedidos ou parte deles se mostrarem

incontroversos em razéo da inércia da Fazenda Publica.

Dentre as vedacdes legais acima mencionadas, importa ao presente trabalho a
impossibilidade de antecipagio da tutela para pagamentos de qualquer natureza. E certo que
antecipacdo para a reclassificacdo de servidores, concessdo de aumentos ou vantagens
importa, indiretamente, em pagamento, mas a vedacdo é explicita e especifica, de modo que

ndo causa duvidas sobre a impossibilidade da antecipagao.

A hipétese que interessa ao presente estudo é a de antecipacdo da tutela contra a
Fazenda Publica para a determinacdo de pagamento imediato de quantia que ndo esteja
abrangida na excegédo do 83° do artigo 100 da Constituicdo Federal (pagamento de obrigagdes

de pequeno valor).

Hoje, a previsao legal é bastante clara e veda a concessao de medidas liminares em sede
de mandado de seguranga que importem a determinacdo de pagamentos de qualquer natureza.
Portanto, a luz da unifica¢do do sistema de tutelas de urgéncia acima mencionada e em razéo
do disposto no art. 1° da Lei 8.437/92, a vedacdo da concessdo de liminar em sede de
mandado de seguranca para a determinagdo de pagamentos de qualquer natureza estende-se a

antecipacdo da tutela.
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Assim, como bem preceitua Leonardo Carneiro da Cunha, tem-se a impossibilidade de
antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica para a determinacdo de pagamentos de

qualquer natureza:

“A Lei 12.016/2009 contéem previsao mais ampla, proibindo, no mandado de
seguranga, a concessao de liminar que imponha o pagamento de qualquer natureza
(...). Vale dizer que o paréagrafo 2° do art. 7° da Lei n°12.016/09 veda expressamente a
concessdo de medida liminar, em mandado de seguranca, para pagamento de vantagem
de qualquer natureza. E nos termos do paragrafo 5° do art. 7° da Lei n° 12.016/20009,
tais vedacOes estendem-se para os casos de tutela antecipada previstos nos arts. 273 e
461 do CPC. "™

Alids, é curioso que a Lei 12.016/09, cuja finalidade é disciplinar o mandado de
seguranca, tenha trazido em seu bojo norma alheia ao mandado de seguranca, que diz respeito
a antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica em qualquer hipétese. Em recente obra sobre
a nova lei do mandado de seguranca, Cassio Scarpinella Bueno pondera:

“O §5° do art. 7° da Lei n. 12.016/09 introduz assunto alheio ao mandado de seguranga

mas que, da mesma forma que o §2°do dispositivo, revela a sua real finalidade: tornar

inbcua e realmente vazia de qualquer significado pratico a prestacdo da tutela
jurisdicional quando se esta diante de algumas situagdes em face do Estado-
administracdo. E o que o inciso Il do art. 7° da Lei Complementar n. 95/1998, ao
disciplinar o processo administrativo, chama de ‘afinidade, pertinéncia ou conexdo’ no
trato legislativo. Aqui, a nota comum aos dispositivos comentados é o desarmamento do

Poder Judiciario em face de determinadas ilegalidades ou abusividades da

Administragdo Publica. Até porque, ndo fosse assim, seria de se perguntar i que o

dispositivo, que nada tem a ver com mandado de seguranca, esta fazendo na Lei que o

disciplina na sua forma individual e coletiva.” "2

Luis Otavio Sequeira de Cerqueira, ao comentar o §82° da Lei 12.016/09 manifesta
inconformismo com a inclusdo deste dispositivo na lei, que considera injustificavel e
inconstitucional, porque ndo cabe ao legislador infraconstitucional estabelecer restricbes ao

acesso a tutela jurisdicional de urgéncia, assegurada nos termos do art. 5°, XXXV da

Constituicdo Federal. Pondera que ainda que n&o houvesse inconstitucionalidade, tal
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dispositivo deveria ter sido inserido em um projeto de lei para a alteracdo dos arts. 273 e 461

do CPC.”

Todavia, a despeito da discordancia por parte da doutrina, os dispositivos da Lei

12.016/09 estdo em vigor e devem ser observados.

Cumpre destacar, contudo, que muito embora a legislacdo vigente traga claramente a
previsdo de impossibilidade de antecipacdo da tutela contra a Fazenda Puablica para a
determinacdo de pagamento de quantia, na pratica, verifica-se que ela persiste, porque ha na
doutrina e jurisprudéncia entendimentos no sentido de que em hipdteses de extrema urgéncia

e necessidade, a antecipacdo pode ser deferida.

2.3. A RELATIVIZACAO DA PROIBICAO DA ANTECIPACAO DA TUTELA

CONTRA A FAZENDA PUBLICA PARA A DETERMINACAO DE PAGAMENTO

Repetindo-se 0 acima exposto, ainda que em aparente contrariedade a lei
infraconstitucional e ao sistema constitucional de precatérios, ha casos em que a antecipacéo
da tutela contra a Fazenda Publica para a determinacdo de pagamento tem sido considerada
possivel pelos tribunais. S&o hipoteses em que o receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo a direitos fundamentais garantidos na Constituicdo Federal justifica a mitigacao,

pelo principio da razoabilidade, da legislacdo que estabelece a impossibilidade.

T CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juiz, 9 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2011, p.271.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado de Seguranca, 2 ed., Sdo Paulo: 2010, Saraiva, p.74.

8 CERQUEIRA, Luiz Otavio Sequeira de Cerqueira. In: GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana
Pedrosa de Figueiredo; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogerio e PALHARINI JUNIOR, Sidney.Comentarios
a Lei do Mandado de Seguranga, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.99.



51

Assim, em casos que envolvem o direito a salde e a vida a jurisprudéncia tem
admitido que a impenhorabilidade dos bens puablicos seja relativizada pela urgéncia do
tratamento ou da aquisicdo do medicamento, hipdteses em que tem sido permitida a

antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica para a determinacdo de pagamento.

Athos Gusmao Carneiro, em topico de sua obra “Da Antecipacdo da Tutela”
denominado “Cabimento da Antecipacdo da Tutela para a preservacdo de direitos
personalissimos relevantes”, destaca que o Superior Tribunal de Justica, em uma série de
decisdes, manifestou-se pela antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica nos casos em que
esteja em jogo a tutela de direitos personalissimos, como o direito a salde e a vida, ainda que

a antecipacéo seja para a determinacéo de pagamento de quantia.”™

Zavascki lembra que a jurisprudéncia do STJ tem determinado, em casos de extrema
urgéncia, que o regime da impenhorabilidade dos bens publicos seja relativizado para se
permitir o sequiestro de verbas publicas para atendimento da antecipagdo de tutela, como, por
exemplo, quando for necessaria a prestacdo em dinheiro para a viabilizacdo de um tratamento
médico ou da aquisicdo de um medicamento de urgente necessidade. E arremata com trecho
de um julgado de 2006, do qual foi relator, em que determina o blogueio de verbas publicas

para tal finalidade.”™

* CARNEIRO, p. 106.

S ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacédo da Tutela, 7 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.192.

“Ora, em se tratando da Fazenda Publica, qualquer obrigacdo de pagar quantia, ainda que decorrente da converséo de
obrigacdo de fazer ou de entregar coisa, esta sujeita a rito proprio (CPC, art. 730 do CPC e CF, art. 100 da CF), que ndo
prevé, salvo excepcionalmente (v.g., desrespeito a ordem de pagamento dos precatérios judiciarios), a possibilidade de
execucdo direta por expropriacdo mediante seqiiestro de dinheiro ou de qualquer outro bem publico,que sdo impenhoraveis.

4. Todavia, o regime constitucional de impenhorabilidade dos bens publicos e da submissdo dos gastos publicos decorrentes
de ordem judicial a prévia indicacéo orcamentéria deve ser conciliado com os demais valores e principios consagrados pela
Constituicdo. Estabelecendo-se, entre eles, conflito especifico e insuperavel, ha de se fazer um juizo de ponderagdo para
determinar qual dos valores conflitantes merece ser especifica e concretamente prestigiado. Ora, a jurisprudéncia do STF tem
enfatizado, reiteradamente, que o direito fundamental & satde prevalece sobre os interesses financeiros da Fazenda Publica, a
significar que, no confronto de ambos, prestigia-se o primeiro em prejuizo do segundo. E o que demonstrou o Min. Celso de
Mello, em deciséo proferida no RE 393.175, de 1°/02/06 (transcrita no Informativo 414, do STF):

‘Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em
contexto assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se
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O autor, atual Ministro do STJ, conclui que em situacdes de conflito entre o direito
fundamental a satde e o da impenhorabilidade dos recursos da Fazenda Publica, o primeiro

deve prevalecer.

Outro grande defensor da mitigacdo das restricdes a antecipacdo da tutela contra a

Fazenda é Cassio Scarpinella Bueno. Em recente obra sobre a nova lei do mandado de

qualifica como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art.
196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo -
uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma so6 e possivel opcao: aquela
que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saide humanas.

Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar
- politicas sociais e econémicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-
hospitalar. O caréter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes
politicos que comp&em, no plano institucional, a organizacéo federativa do Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR,
'‘Comentérios a Constituicdo de 1988, vol. V111/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) - ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconseqliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigagdo de tornar efetivas as prestagdes de satde, incumbindo-
lhe promover, em favor das pessoas e das comunidades, medidas - preventivas e de recuperagao -, que, fundadas em politicas
publicas idoneas, tenham por finalidade viabilizar e dar concrecdo ao que prescreve, em seu art. 196, a Constituigdo da
Republica. O sentido de fundamentalidade do direito a salde - que representa, no contexto da evolucao historica dos direitos
basicos da pessoa humana, uma das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas - imp8e ao Poder Publico
um dever de prestacdo positiva que somente se terd por cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfagdo efetiva da determinacéo ordenada pelo texto constitucional.
Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacdo dos direitos sociais — que traduz estagio necessario ao processo de
sua afirmacao constitucional e que atua como pressuposto indispensavel a sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA,
'Poder Constituinte e Poder Popular', p. 199, itens ns. 20/21, 2000, Malheiros) — recai, sobre o Estado, inafastavel vinculo
institucional consistente em conferir real efetividade a tais prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas, nos casos
de injustificavel inadimplemento da obrigacdo estatal, que tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias
instrumentalmente vinculadas a realizagdo, por parte das entidades governamentais, da tarefa que lhes impOs a propria
Constituigao.

N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um direito. Torna-se essencial que, para
além da simples declaracdo constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido,
especialmente naqueles casos em que o direito - como o direito a salde - se qualifica como prerrogativa juridica de que
decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementacéo de prestacfes positivas impostas pelo proprio ordenamento
constitucional.

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saude fez com que o legislador constituinte qualificasse,
como prestacdes de relevancia publica, as a¢Oes e servicos de salde (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuagdo do
Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas hipdteses em que os érgéos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar
0 mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja por intoleravel omissdo, seja por
qualquer outra inaceitdvel modalidade de comportamento governamental desviante.

Todas essas razfes levam-me a acolher a pretensdo recursal deduzida nos presentes autos, ainda mais se se considerar que 0
acorddo ora recorrido diverge, frontalmente, da orientagdo jurisprudencial que o Supremo Tribunal Federal firmou no exame
da matéria em causa (...).

5. Nessa linha de entendimento, deve-se concluir que em situa¢des de inconciliavel conflito entre o direito fundamental a
salde e o da impenhorabilidade dos recursos da Fazenda, prevalece o primeiro sobre o segundo. Sendo urgente e
impostergavel a aquisicdo do medicamento, sob pena de grave comprometimento da salide do demandante, ndo teria sentido
algum submeté-lo ao regime juridico comum, naturalmente lento, da execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica.
Assim, pode-se ter por legitima, ante a omissdo do agente estatal responsavel pelo fornecimento do medicamento, a
determinacao judicial do bloqueio de verbas publicas como meio de efetivacdo do direito prevalente. Assinale-se que,

no caso concreto, ndo se pde em divida a necessidade e a urgéncia da aquisi¢cdo do medicamento.

6. Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso especial para restabelecer a deciséo de fls. 81/81v. E o voto.”
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seguranca, 0 autor expde seu inconformismo com o entendimento do STF, no julgamento da

ADCA4, e continua a sustentar a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei 9.494/97.

Segundo o doutrinador, também faz parte do modelo constitucional do direito
processual civil que o magistrado, diante de certos casos, tutele o direito mais evidente e mais
fragil, o que deve ser considerado decorréncia da nocéo de efetividade do processo e do inciso

XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal.”®

O que tem sido verificado, na pratica, é a antecipacdo da tutela para a determinacao do
pagamento decorrente do descumprimento de uma obrigagéo de dar ou fazer (normalmente de
fornecer medicamentos ou tratamento médico) em casos que, ndo havendo possibilidade de se
aguardar o cumprimento da obrigacdo pela Fazenda Pablica, em razdo do grave risco a que
seria exposto a parte, 0 juiz determine, desde logo, o sequestro dos recursos publicos

necessarios ao cumprimento da obrigacéo.

E 0 que ocorreu nos seguintes julgados do STJ:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ART. 535, II, DO CPC. OMISSAO.
INEXISTENCIA. CUSTEIO DE TRATAMENTO MEDICO. MOLESTIA GRAVE.
BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. ART.
461, CAPUT E §5° DO CPC.

1. A verificacdo, no ambito desta Corte, de eventual omissdo pelo Tribunal a quo na
analise de matéria constitucional importaria na usurpacdo da competéncia reservada ao
STF.

2. Além de prever a possibilidade de concessdo da tutela especifica e da tutela pelo
equivalente, o CPC armou o julgador com uma serie de medidas coercitivas, chamadas
na lei de "medidas necessarias”, que tém como escopo 0 de viabilizar o quanto
possivel o cumprimento daquelas tutelas.

3. As medidas previstas no § 5° do art. 461 do CPC foram antecedidas da expressdo
"tais como", 0 que denota o carater ndo-exauriente da enumeracdo. Assim, o legislador

6 BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado de Seguranca, 2 ed., Sdo Paulo: 2010, Saraiva, p. 74-
75.
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deixou ao prudente arbitrio do magistrado a escolha das medidas que melhor se
harmonizem as peculiaridades de cada caso concreto.

4. Submeter os provimentos deferidos em antecipacdo dos efeitos da tutela ao regime
de precatdrios seria 0 mesmo que negar a possibilidade de tutela antecipada contra a
Fazenda Publica, quando o proprio Pretdrio Excelso ja decidiu que ndo se proibe a
antecipacdo de modo geral, mas apenas para resguardar as excecdes do art. 1° da Lei
9.494/97.

5. O disposto no caput do artigo 100 da CF/88 ndo se aplica aos pagamentos de
obrigacbes definidas em lei como de pequeno valor, de modo que, ainda que 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 efetivacdo da tutela concedida esta
relacionada a preservagdo da salde do individuo, a ponderagdo das normas
constitucionais deve privilegiar a protecdo do bem maior que é a vida.

7. Precedentes de ambas as Turmas que compdem a Primeira Secéo.

8. Recurso especial improvido.

ADMINISTRATIVO - FAZENDA PUBLICA - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS — BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS — CABIMENTO -
ART. 461, § 5°, E ART. 461-A DO CPC — DECISAO MANTIDA POR SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS. 1. A negativa de fornecimento de um medicamento de
uso imprescindivel, cuja auséncia gera risco a vida ou grave risco a saude, é ato que,
per se, viola direitos indisponiveis, pois vida e a salde sdo bens juridicos
constitucionalmente tutelados em primeiro plano.

2. O bloqueio da conta bancaria da Fazenda Pablica possui caracteristicas semelhantes
ao sequestro e encontra respaldo no art. 461, § 5° do CPC, uma vez tratar-se ndo de
norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz, de oficio ou a requerimento
da parte, determinar as medidas assecuratérias para 0 cumprimento da tutela
especifica.

3. O direito a saude deve prevalecer sobre o principio da impenhorabilidade dos
recursos publicos. Nas palavras do Min. Teori Albino Zavascki, pode-se ter por
legitima, ante a omissdo do agente estatal responsdvel pelo fornecimento do
medicamento, a determinacdo judicial do blogueio de verbas publicas como meio de
efetivacdo do direito prevalente. (REsp 840.912/RS, Primeira Turma, julgado em
15.2.2007, DJ 23.4.2007)

4. Ndo ha que se sujeitar os valores deferidos em antecipacdo de tutela ao regime de
precatdrios, pois seria 0 mesmo que negar a possibilidade de tutela antecipada contra a
Fazenda Puablica, quando o Supremo Tribunal Federal apenas resguarda as excecdes
do art. 1°

da Lei 9.494/97. Precedente.

Cumpre citar novamente Cassio Scarpinella Bueno que, além de sustentar a
necessidade da interpretagdo e aplicacdo restritiva do 81° da Lei 9.494/97 e do 85° do art. 7°

da Lei 12.016/09, ao discorrer sobre a necessidade do transito em julgado para pagamentos
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devidos pela Fazenda Publica, volta a questdo da antecipagdo para dizer que a necessidade de
antecipar a tutela contra a Fazenda Publica pode justificar também o afastamento das técnicas
executivas abstratamente disponiveis para a satisfacdo do direito. Dessa forma, se o tempo
necessario ao processamento do precatorio ou da requisicdo de pequeno valor for maior que o
dano a ser experimentado pelo particular, o sistema de precatérios/requisicdo deve ser

afastado, devendo ser adotada outra técnica que melhor sirva para tutelar o direito.”’

Apesar do autor ndo mencionar em que exatamente deve consistir esta outra técnica,
imagina-se que seja a mesma utilizada com o particular, qual seja, o bloqueio do valor das
contas publicas, que na pratica vem ocorrendo através da determinacdo de sequestro (muito
embora essa seja uma medida criada especificamente para 0s casos de preterimento da ordem

de pagamento dos precatérios).

Carreira Alvim, ao discorrer sobre a tutela antecipada de prestacdo pecuniaria em face
do Poder Publico sustenta que ao se admitir que um bem da vida possa ser objeto de um
provimento antecipatério, o0 minimo que seu titular pode exigir é que ele se torne efetivo.
Assim, sustenta que cabera ao agente publico a providéncia que considerar mais adequada ao
atendimento da ordem judicial, podendo até mesmo determinar a inclusdo proviséria do titular
da tutela na folha de pensionistas do Estado, enquanto durar a eficacia da liminar. Destaca que
0 que ndo se pode admitir € que a autoridade publica deixe de cumprir a ordem sob o

argumento de que inexiste verba e que a efetivacdo da medida depende de precatorio.

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, 4: tutela antecipada, tutela
cautelar, procedimentos especiais, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.139.

8 ALVIM, J.E. Carreira. Tutela Antecipada, Com as reformas das Leis 10.352/01, 10.358/01 e 10.444/02, 4 ed.,
Curitiba: Jurug, 2002, p.202.
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H& que se ter cautela, entretanto, com a relativizagdo da vedacdo legal a antecipacdo
da tutela contra a Fazenda Publica para a determinacao de pagamento. O STJ ja se manifestou
no sentido de que ha necessidade de analise das peculiaridades de cada caso e a antecipacao

sO deve ser concedida em situagdes excepcionalissimas:

“A vedacao da Lei n. 8.437/92, sobre excluir a medida liminar que esgote no todo ou
em parte 0 objeto da acdo, nos feitos contra o Poder Publico, bem como as restrigdes
do art. 1° da Lei n. 9.494/97, que veda a antecipagdo de tutela contra a Fazenda
Publica, ndo podem ter o alcance de vedar toda e qualquer medida antecipatéria, em
qualquer circunstancia, sendo que o juiz, em principio, ndo deve concedé-la, mas
poderd fazé-lo, sob pena de frustracdo do proprio direito, em casos especialissimos”
(RSTJ- 136/484).

“Conquanto o Colendo STF, quando do julgamento em plenario da ADC n° 4, tenha
entendido pela impossibilidade da antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica,
tal restricdo deve ser considerada com temperamentos. A vedacdo, assim ja entendeu
esta Corte, ndo tem cabimento em situacdes especialissimas, nas quais resta evidente o
estado de necessidade e a exigéncia da preservacdo da vida humana, sendo, pois,
imperiosa a antecipacao da tutela como condicéo, até mesmo, de sobrevivéncia para o
jurisdicionado” (Quinta Turma — RESP 409.172- RS _ Rel. Min. Felix Fischer).
Embora ja haja na doutrina defensores da possibilidade de antecipagdo da tutela contra
a Fazenda Pudblica para a determinacdo de pagamento em situacfes de extrema urgéncia e

grave risco de dano, é preciso ter cautela ao sustentar tal possibilidade.

A relativizacdo da vedacgdo legal deve ocorrer somente nos casos em que nao houver

outra forma de se evitar o grave risco de dano a parte.

E necessario lembrar que a lei veda expressamente a antecipacdo da tutela contra a
Fazenda Publica para a determinagdo de pagamento de quantia para que seja garantida a
prevaléncia do interesse publico sobre o do particular, bem como para que seja garantida a

isonomia dos credores da Fazenda.
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A antecipacdo nessas hipoteses, portanto, somente devera ocorrer apds a analise de
cada caso concreto pelo Poder Judiciario e somente se o0 juizo de razoabilidade indicar que a

antecipacao é necessaria.
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CONCLUSAO

A antecipacao da tutela contra a Fazenda Publica para a determinacdo de pagamento
de quantia é hoje vedada expressamente pela legislacio mas, na prética, continua sendo
deferida em casos excepcionais, o que faz com que permaneca na doutrina e jurisprudéncia a

polémica sobre a sua aplicagéo.

A legislacdo sobre a questdo evoluiu nos Gltimos anos e 0s pontos principais dessa
evolucdo foram a Lei Federal 9.494/97 (e as leis a que ela remete), a ADC 04, a Simula 749 e

a Lei Federal 12.016/09.

As obras e julgados da época da introducdo do instituto da antecipacdo da tutela no
ordenamento juridico traziam posicionamento mais conservador, de aplicagdo restritiva da
antecipacdo da tutela contra a Fazenda Pablica, sustentado especialmente pelos argumentos da

necessidade de observancia do sistema de precatorios e do duplo grau de jurisdicao.
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Com o advento da Lei 9.494/97, que, por um lado trouxe a vedacdo da antecipagéo
para as hipoteses |4 elencadas e por outro, a contrario sensu, trouxe a possibilidade da
antecipacdo para todas a hipoteses restantes (posto que ndo vedadas expressamente), novos
entendimentos surgiram, tanto para sustentar que a impossibilidade da antecipacéo da tutela
contra a Fazenda Publica deveria ser restrita as hipOteses legais expressas, quanto para
sustentar a inconstitucionalidade da lei, sob 0 argumento de que a antecipagéo da tutela contra

a Fazenda Publica deveria ser sempre admitida.

Sem contar 0 posicionamento remanescente de impossibilidade de antecipacdo da
tutela contra a Fazenda em qualquer caso, que, embora ja se apresentasse enfraquecido, ainda

possuia seus adeptos.

Julgada a ADC 4 e publicada a Simula 729 do STJ, passou-se entdo um periodo
durante o qual o entendimento majoritario era pela possibilidade da antecipacdo da tutela
contra a Fazenda Publica, salvo nos casos vedados pela lei 9.494./97 e nas causas de natureza
previdenciaria, de modo que passou-se a admitir a antecipacdo da tutela contra a Fazenda

Publica para a determinacdo de pagamento nas causas de natureza previdencidria.

No momento atual, embora a Lei 12.016/09 traga vedacdo expressa da antecipacdo da
tutela contra a Fazenda Publica para a determinacdo de pagamentos de qualquer natureza, o
que levaria ao entendimento de que a Sumula 729 do STF ficaria sem efeito, posto que a
vedacdo legal é a ela posterior, verifica-se nos recentes julgados do STJ que a Sumula 729
continua sendo aplicada para justificar a possibilidade de antecipagdo da tutela para

determinacdo de pagamento nas causas previdenciarias.
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Além disso, vem prevalecendo até o presente momento, a tendéncia de relativizagdo
das vedacBes legais nos casos considerados excepcionalissimos, em que a negativa da
antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica para a determinacdo de pagamento significa

risco a vida ou a saude da pessoa.

Ha que se ter cautela, contudo, posto que o deferimento da antecipacédo da tutela contra
a Fazenda néo significa apenas a prevaléncia do direito a salde ou a vida sobre o interesse
financeiro da Fazenda Publica, como afirmam alguns doutrinadores, j& que este ndo é um

interesse meramente financeiro, porque por tras dele existe o interesse publico.

Isso porque, a quantia bloqueada ou sequestrada ndo consiste apenas em dinheiro da
Fazenda, mas em recursos publicos, que teriam outra destinacdo, possivelmente para

atendimento de outros interesses sociais.

Assim, o bloqueio de bens da Fazenda Puablica na maioria dos casos significara
0 preterimento de um outro direito de pessoas fisicas, credoras ou destinatarias dos servicos
prestados pela Fazenda Publica e por esse motivo é que o entendimento pela relativizacdo da
vedacdo legal de antecipagdo da tutela para pagamento de quantia deve ser aplicado caso a
caso, de acordo com as peculiaridades de cada situacdo, mediante um juizo de razoabilidade
que permita concluir tratar-se de hipoOtese excepcional em que os direitos fundamentais do
individuo devam prevalecer sobre os direitos da Fazenda Publica e, consequentemente, da

coletividade.

A discussdo sobre a possibilidade de antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica

para a determinacdo de pagamento é fascinante porque envolve o juizo de razoabilidade:
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exige que o magistrado analise as peculiaridades de cada situacdo e aplique, com 0 bom senso

que Cicero ja dizia antes de Cristo ser a base do Direito, a lei ao caso concreto.
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