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RESUMO

No presente projeto de pesquisa serd analisada a Tutela de Urgéncia contra a FFazenda Publica
no Coédigo de Processo Civil de 2015, com énfase nas mudangas ocorridas com a
promulgaciio do Novo Cédigo. Para alcangar tal objetivo, € realizada inicialmente uma analise
dos conceitos de Tutela Jurisdicional, Tutela Antecipada, Processo Cautelar, Tutela Provisdria
¢ Fazenda Pablica. Em seguida, é desenvolvido o estudo sobre a evolugio historica da
antecipagdo dos efeitos da sentenga, desde o Lstatuto Processual Civil de 1973, sendo visto 08
requisitos para o seu deferimento, a diferenga enire o Processo Cautelar ¢ a Tutela Antecipada,
a fungibilidade entre a Medida Cautelar ¢ a Tulela Antecipada e as vedagdes & concessao de
Tutela Antecipada contra a Fazenda Pablica. Tais estudos serfio essenciais para entender as
mudancas ocorridas no Cddigo de Processo Civil de 20135, com o surgimento da Tutela
Provisoria, que substituiu a “Tutela Antecipada™ e o “Processo Cautelar™. A Tulela Provisdria
objetiva antecipar os efeitos da decisdo final de mérito, de maneira antecedente ou incidente,
mediante a presenga de determinados requisitos que gravitam em torno da presenca da
urgéneia ou da evidéncia, garantindo. assim, maior efetividade ao processo, porquanto o
jurisdicionado, ao ingressar com uma a¢do judicial. dependendo da natureza da demanda, nio
pode esperar todo o andamento do processo para obter o provimento judicial. Essa tutela é
uma das grandes novidades do Codigo de Processo Civil de 2015, fundamentando-se em
Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia, podendo ser antecedente ou incidental, cujas
espécies serfo estudadas no presente trabalho. Por fim, & desenvolvido um estudo sobre as
vedacdes a concessdo de Tutela Provisoria contra a Fazenda Pablica no Codigo de Processo
Civil de 2013, analisando o posicionamento doulrindrio e jurisprudencial a respeito do tema,
comparando com as previsdes existentes a época do Cédigo de Processo Civil de 1973, bem

como, nas Leis Extravagantes que regulam a matéria.

Palavras-chave: Processo Civil. Tutela de urgéncia. Tutela proviséria. Fazenda Piblica.



ABSTRACT

This paper will analyze the Emergency Guardianship against the Public Treasury in the Code
of Civil Procedure of 2015, with emphasis on the changes that occurred with the
promulgation of the New Code. To achieve this objective, an anatysis of the concepts of
Jurisdictional Protection, Early Protection, Precautionary Procedure, Provisional Protection
and Public Finance. Then. the study on the historical evolution of the anticipation ol the
effects of the sentence, since the Civil Procedural Statute of 1973, was developed. being seen
the requirements for its deferment, the difference between the Precautionary and
Precautionary Procedure, the fungibility between the Precautionary Measure and the
Anticipated Guardianship and the prohibitions to the concession of Anticipated Guardianship
against the Public Treasury. Such studies will be essential to understand the changes that
occurred in the Code of Civil Procedure of 2013, with the appearance of the Provisional
Guardianship, which replaced the "Early Protection” and the "Cautelar Process”. The
Provisional Guardianship intends (o anticipate the effects of the final merit decision, in an
antecedent or incidental way. through the presence of certain requirements that revolye around
the presence of urgency or evidence, thus guaranieeing greater effectiveness to the process,
since the jurisdiction. When filing a lawsuit, depending on the nature of the claim, you can not
wait for the entire process to be completed in court. This guardianship is one of the great
novelties of the Code of Civil Procedure of 2015, based on Tutorship of Urgency and
Tutorship of Evidence, which may be antecedent or incidental, whose species will be studied
in the present work. Finally, a study on the prohibition of the granting ol Provisional
Tutorship against the Public Treasury in the Code of Civil Procedure of 2015 is analyzed,
analyzing the doctrinal and jurisprudential positioning regarding the subject, comparing with
the existing forecasts at the time of the Code of Civil Procedure 1973, as well as in the

Extravagant Laws that regulate the matter.

Keywords: Civil Process. Emergency care. Temporary custody. Public Farm.
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INTRODUCAO

Com a promulgagdo, em 16 de margo de 2013, do Codigo de Processo Civil de
2015, por meio da Lei n® 13,105, o direito processual civil sofreu diversas alteragdes, dentre
elas, o surgimento da tutela proviséria, prevista nos arts. 294 e seguintes, que substituiu a
“tutela antecipada” do art. 273 e do art. 461, § 3° e o “processo cautelar” dos arts. 796 a 889,

todos do Codigo de Processo Civil de 1973, de 11 de janeiro de 1975.

A tutela proviséria visa a garantir a efetividade da decisdo, podendo o julgador,
uma vez preenchidos os requisitos fimms boni iuris e periculwn in mora, deferir a sua
concessdo para antecipar os efeitos finais da tutela definitiva, evitando que a demora na
tramitaciio do feito gere prejuizos irreversiveis aos demandantes, proporcionando que a parte

usufrua o dircito de forma antecipada.

A tutela provisoria ¢ género e se fundamenta em urgéncia ¢ evidéncia, podendo
ser antecedente ou incidental. Tanto a tutela provisdria como as suas espécies serdo estudas no
presente trabalho, com foco na tutela proviséria contra a Fazenda Publica, haja vista as
alteragdes advindas com o Novo Cédigo de Processo Civil,

A antecipagdo dos efeitos da sentenga ja era prevista no Cédigo de Processo Civil
de 1973, contudo o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe novidades com a mencionada
tutela provisoria, as quais serdo vistas no decorrer do trabalho.

O intuito do legislador ao prever a tutela provisoria foi de adequar o Codigo de
Processo Civil a4 nova realidade, haja vista o surgimento de novas demandas e,
consequentemente, o aumento do nimero de agdes em tramitagdo perante o Poder Judicirio,
tornando-se necessdria a criacio de mecanismos para a redugdo da morosidade dos processos,
a fim de dar ao jurisdicionado e aos profissionais do Direito, mais instrumentos de protegdo ¢
efetividade na busca da Justiga.

0O Novo Codigo ampliou as hipoteses de antecipagdo dos efeitos da sentenga,
contudo permaneceu as restrigdes d concessio da tutela provisoria, quando a parte adversa for
a Fazenda Pablica.

No presenie trabalho monogrifico verificar-se-d o conceito de Fazenda Pablica ¢
as vedagdes 2 concessdo de tutela provisoria em seu desfavor, desde o Codige de Processo

Civil de 1973 até os dias atuais. com a promulga¢do do Novo Codigo.
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Dessa forma, faz-se necessario estudar as alteragdes advindas com o Novo
Estatuto, relacionadas a antecipacio dos cfeitos da tutela, comparando-a com as previsdes do
Codigo de Processo Civil de 1973, mormente quando for requerida contra a Fazenda Publica,
haja vista o interesse ptblico e suas prerrogativas, sendo desenvolvido, ainda, estudo sobre
o seu cabimento, hipoteses vedadas em lei, posicionamento doutrinario e jurisprudencial sobre
o tema, dentre outros.

Sabe-se que o Poder Publico é o maior demandado perante o Poder Judiciario,
tendo a seu favor algumas prerrogativas que s3o inerentes ao interesse publico, como o prazo

em dobro para conteslar ¢ recorrer, bem como a intimagdo pessoal.

Ha doutrinadores que concordam com as vedagdes a concessdo de tutela contra a
Fazenda Plblica, enquanto outros aplicadores do Direito a criticam. Sera que o Novo Codigo,
a0 prestigiar a seguranga juridica ¢ a efetividade da justica, com a previsdo da tutela
provisdria, agiu corretamente ao manter as vedagdes a concessdo da tutela provisoria contra a
FFazenda Pablica?

O trabalho cientifico serd de suma importancia para entender o motivo pelo qual o
legislador previu a tutela provisoria em substituigao a tutela antecipada e o processo cautelar,
antes previstos no Codigo de Processo Civil de 1973, bem como em manter as vedagoes a
concessdo de tutela contra o Poder Pablico.

A pesquisa a ser desenvolvida na monogralia serd feita por meio de livros, artigos
juridicos, monografias, pesquisas jurisprudenciais, com intuito de trazer a0s profissionais do
Direito, esclarecimentos sobre a tulela provisoria e as restri¢des a sua concessio em desfavor

da Fazenda Publica.
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1 DATUTELA JURISDICIONAL

Os conflitos, antigamente, quando ainda ndo havia regulamentagdo da atividade
judiciaria, eram resolvidos por meio da autotulela, isto & com as proprias maos, na qual havia
a imposigdo da forga em sentido amplo para a solugdo da lide. podendo ser fisica, religiosa,
econdmica, dentre outras, resultando na vontade do vencedor, prevalecendo “a justica do mais

forte sobre o mais fraco” (NEVES, 2016, p. 18).

O Estado ndo tinha forca suficiente para dirimir os conflitos, apenas definia os
direitos, deixando aos particulares a missdo de defendé-los da forma que eles entendiam mais

apropriada, isto é, deixava ao livre arbitrio de cada um.

Essa forma de resolugdo de conflitos estava longe de ser a mais apropriada, mas
era a Gnica a disposi¢do da sociedade, mostrando-se, contudo incapaz de gerar a paz social ¢

resolver as conflitos de forma civilizada.

Nesse sentido, Theadoro Junior (2016, p. 101} assevera que:

[...] o Estado era fraco ¢ limitava-se 4 delinir os direitos. Competia aos proprios
titulares dos dircitos reconhecidos pelas orgdos estatais defendé-los e realizd-los
com os meios de que dispunham. Eram os tempos da j ustica privada ou justiga pelas
proprias mios, que, naluralmente. cra imperfeita ¢ incapaz de gerar a paz social
descjada para tedos.

Por ndio ser o modelo ideal de solugio de conflito, especialmente em um Estado
Democritico de Direito. a tutela jurisdicional passou a ser prestada pelo Esiado, apos o seu
fortalecimento, quando provocado por meio de um processo gerado por uma lesdo ou ameaca
de lesdo a algum direito material, cabendo a cle dar em um prazo razodvel uma solucio aos

demandanics sobre o direito discutido.

Nesse modelo de tutela jurisdicional ¢ assegurado as partes o devido processo
legal, bem como a ampla defesac o contraditorio e, principalmente, a igualdade de condigoes

com a “paridade de armas”™ (CUNHA, 2016, p. 28).

A justiga privada foi sendo substituida pela justiga publica, e com 0 passar do
tempo. o cidaddo passou a confiar nos orgos judicidrios para a solugfio de suas lides. com a
aplicagdo das normas juridicas entie vigentes. ndo prevalecendo mais o direito do mais forte
sobre o direito do mais fraco, como acontecia na autotutela, mas sim a justiga no caso

concreto, de acordo com as questdes de fato e de direito trazidas zos autos.



1.1 Da Jurisdi¢io

Com o desenvolvimento dos orgdos judicidrios, o Estado passou entdo a exercer o
monopolio dessa fungdo estatal, que ¢ denominada de jurisdigio, cujo significado vem do
latim jurisdictio. que, no Vocabulario Juridico Conciso, de Silva (2008, p. 453-454), seria a
aciio de administrar a justiga, judicatura,

[..} formado, como se vé& das expressdes jus dicere, juris dictio, é usado
precisamente para designar as alribuigdes cspeciais conferidas aos magistrados,

encarregados de adminisirar a justica. Assim, em sentido eminentemente juridico ou
propriamente forense, exprime a extensdo e limite do poder de julgar de um juiz.

De acordo com Theodoro Janior (2016, p. 104)

[..] para desempenho da prestagio jurisdicional de justiga, estabeleceu-se
jurisdigio, como uma das fungdes do Estado. medianie a gual se substitui aos
titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacao do
conflito que os envolve, como justica.
Verifica-se que o Estado, na pessoa do magistrado (Estacto-juiz), de forma
imparcial, passou a ser o responsavel para dar uma solugdo ao litigio, toda vez que cra

provocado em razdo do surgimento de um conflito de interesse € uma resisténcia ao direito de

outrem por uma das partes, sendo este o objetivo da furisdigdo.

Para Didier Junior (2015, p. 153)

A jurisdigio ¢ a funcio atribuida a lerceiro imparcial (a) de realizar o Dircito de modo
imperativo (b) ¢ criative (reconstrutivi) (c), reconhecendufeietivando/protegendo  siluogoes
Juridicas (d) concreiamente reduvidas (¢), em deeisfio insuscetivel de conirole externo (1) ¢
com aptiddo par tornar-se indiscutive] (g).

Sobre a jurisdigdo ha duas teorias, quais sejam, a unitaria e a dualista. Na unitaria
cabe ao Bstado-juiz, por meio do exercicio da fungdo jurisdicional, criar o dircito subjetivo
antes inexistente. Na dualista, o Estado ndo cria dircitos subjetivos quando exerce a fungdo
jurisdicional, limitando-se ao reconhecimento de dircitos preexistentes. raziio pela gual essa
teoria ¢ conhecida também por leoria declaratéria, sendo esta ultima a que predomina na
doutrina (CAMARA, 2012, p. 80).

A jurisdi¢do ¢ uma atividade “secunddria”. pois o Estado pacifica o conflilo que

deveria ser solucionado pelas proprias partes; “instrumental”, em razio de ter como objetivo a
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imposicio das regras do direito: “declarativa ou executiva” ao declarar quem teria o direito no
caso concreto: “desinteressada™ e “provocada”, por ser imparcial e exercer a atividade
jurisdicional mediante a provocag@o de uma das partes (THEOQDORO JUNIOR, 2016, p. 108-
109).

O Estado-juiz passou entiio a resolver as demandas ofertadas por meio de uma
decisdo judicial. Posteriormente, foi visto que nao bastava conferir uma sentenga ao cidadio,
no sentido de dar uma resposta ao problema juridico trazido, mas, tam bém, precisava que €ssi
resposta fosse lempestiva e efetiva.

Em razio disso, houve alteragdes na lei processual civil, com a promulgagio do
Codigo de Processo Civil de 2015, a {im de adequar a lei a essa realidade, especialmente, na

parte que trata da antecipagao dos efeitos da tutela.

Sobre o assunto, MARINONT ¢ ARENHAT (2000, p. 32) alirmam que:

O direito de acesso a justica, atualmente, ¢ reconhecido como aquele que deve
garantir a tulela efetiva de todos os demais direitos. A importincia que se da ao
direito de acesso A justica decorre do faio de que a auséncia de tutela jurisdicional
efetiva implica a transformagdo dos direitos garantidos constitucionalmente em
meras declaragdes politicas, de conteado e fungao mistificadores.

Por essas razdes. a doutrina moderna abandonou a idéia de que o direito de acesso a
justiga. ou o direito de aga, signilica apenas direilo a sentenga de mérito. Esse modo
de ver o processo, se um dia foi importante pars a concepgo de um direito de acdo
independente do direito material, nao se coaduna com as novas preacupacdes que
estio nos estudos dos processualistas ligados ao tema da ‘efetividade do processo’,
que traz em si a superacdo da ilusdo de que este poderia scr estudado de maneira
neutra ¢ distanie da realidade social e do direito material.

Apesar de 0 Estado ser o responsavel em dar ao jurisdicionado a reposta sobre a
demanda apresentada, a autotutela se aplica atualmente de forma excepcional, possibilitando,
{odavia, a sua revisdo pelo Poder Judiciario, como por exemplo, na legitima defesa (art. 188,
inciso I, do Codigo Civil); apreensio do bem com penhor legal (art. 1467, inciso |, do Caodigo

Civil) e desfor¢o imediato no esbulho (art. 1,210, § 1°, do Codigo Civil).

Enfatizando a matéria discutida, Neves (2016, p. 75) assevera que:

A jusiificaliva € de que o Estado ndo ¢ onipresente, sende impossivel estar em todo
fugar ¢ a todo momento para solucionar violagdes ou ameagas a0 direito ebjetivo, de
forma que em algumas situagdes excepcionais € mais interessante a0 sistema
juridico, diante da auséncia do Estado naguele momento, a solugdio pelo exercicio da
forga de wm dos envolvidos no conflito,

Salienta-se que a tutela jurisdicional serd de conhecimento (meramente

declaratoria, constitutiva e condenatdria), executiva e cautelar. sendo dividida ainda em duas
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espéeies: tutela preventiva ¢ tutela reparatoria.

Sera preventiva quando estiver voltada para o futuro visando a impedir a pratica
de ato ilicito; e reparatéria voltada para aquilo que ja ocorreu, na buscd de reparar 0
prejudicado, considerando ter havido alo contrario ao direito, bem como o dano (NEVES,
2016, p. 128-130).

Ressalie-se que, além dos processos judiciais tradicionais, hd outras formas
alternativas de solugdo de conflitos, como por exemplo. a conciliagio. a mediagio, a
negociagdo e a arbitragem, as quais poderdo dar maior celeridade ¢ tratamento adequado as
demandas, contribuindo, assim, para o avango da justica.

Essas formas de solugdo de conflitos possibilitam ao jurisdicionado a chamada
midti-door comrthouse, que é o sistema de multiplas portas. para que o ¢idaddo possa resolver
peranie o Poder Judiciario as suas demandas da maneira mais apropriada ¢ célere (MOURA,
2016, p. 22).

Destarte, com infuito de garantir maior celeridade e efetividade na Justiga, o
Codigo de Processo Civit de 2015, no arl. 3°, § 3% prevé que a conciliagao, a media¢do ¢
outros métodos de solugio consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores pablicos ¢ membros do Ministério Publico, inclusive no curso do

processo judicial.

1.2 Da origem da tutela antecipada no Codigo de Processo Civil Brasileiro

O Codigo de Processo Civil de 1073 foi estruturado para que cada tutela
jurisdicional fosse prestada num processo especifico. No processo de conhecimento se
discutia a questdo de fato e de direito, enquanto que na fase de execugio se buscava a
satisfagdo do direito, e para assegurar as questdes consideradas urgentes havia o processo

caulelar.

As acdes cautelares eram propostas para resguardar um direito antes da prolagdo
da sentenga de mérito, podendo ser antecedentes ou incidentais. As cautelares antecedentes
eram aquelas propostas antes do processo principal, enquanto que as incidentals eram
apresentadas durante o curso da a¢do com o surgimento de alguma questdo que ensejaria a

interferéncia do Poder Judiciario.
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Caso o autor optasse pela agio caulclar antecedente, para que a medida liminar
continuasse surtindo efeito apds o seu deferimento, ele teria que ingressar com a agdo
principal no prazo de 30 (trinta) dias, contada da sua efetivagdo, sendo cessada se nfo fosse

executlada dentro do prazo assinalado ou se o Juiz declarasse extinto o processo principal.

Antes de 2004, a tutela de urgéneia satisfativa era muito restrita, a qual, conforme
Neves (2016, p. 633), dividia-se em duas espécies: (i) tutela cautelar, ampla ¢ genérica. com o
objetivo de assegurar o resultado ttil do processo; (ii) liminares, restrita a algumas espécics de

procedimento, com o objetivo de satisfazer o direito da parte.

Diante da auséncia de uma tutela capaz de atender no anseio da sociedade, 0s
advogados passaram entdo a utilizar a chamada tutela cautelar de forma ampla, com ©
objetivo de se obter uma satisfagdo fatica, € ndo uma mera garantia, tendo os julgadores, 4

época. concedido esse tipo de tutela, mesmo ndo havendo previsdo legal.

A tutela satisfativa era distorcida para garantir a celeridade processual ¢ a
cletividade dos direitos, viabilizando, assim. a prestagdo jurisdicional antecipatoria que

somente poderia ser concedida ao final.

Sobre o legalismo, Maia Filho (2016, p. 79) preconiza que:

A proeminéncia da lei e, assinm, em ultima analise, a hegemonia do legislador sobre
o aplicador judicial do Direito. como j4 aludido, justificava-se (¢ s justifica ainda)
na necessidade de s evitar que o quadro normativo seja descaracterizado ow
destruido pela pluratidade de interpretacdes desunitormes; essa preocupaglio com a
cerleza e a sepuranca juridicas levou cede o preceito da legalidade a deshordar para
o legalismo, de resto esiérit e nefasio, por excluir aprioristicamente as adequagoes
das prescri¢bes das normas escrilas as situagdes ou contextos objetivos e concretos,
o que sempre |hes da originalidade.

Em 1994, com as alteragdes do Codige de Processo Civil de 1973, houve
previsio, em seu art. 273, da chamada tutela antecipada. que poderia ser concedida desde que
houvesse verossimilhanga nas alegagdes, prova inequivoca ¢ risco de grave lesdo ¢ de dificil
reparagio ou se verificasse ser abusiva ou protelatoria a defesa do réu; permitindo, destarte, 0

desenvolvimento das “tutelas cautelares satisfativas™, afastando as “cautelares satisfativas’

(NEVES, 2016, p. 634).

Muitos julgadores, ao se depararem com tutelas satisfativas requeridas nas agdes

cautelares, ja na vigéncia do art. 273 do Cédigo de Processo Civil de 1973, indeferiam os
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pedidos liminares sob o argumento de que essas lulelas leriam que ser requeridas nas agoes

ordinarias, por scr o meio processual adequado, € ndo em sede de cautelar. Veja-se:

MEDIDA CAUTELAR  INOMINADA - CUNHG  SATISFATIVG -
IMPOSSIBILIDADE - PROCESSO EXTINTO, SEM RESOLUCAO DO MERITO.
MANUTENCAO DA SENTENCA ~ 1. A Ago Cautelar tem cunho meramente
instrumental tendente a garantir a utilidade pratica do processe principal. 2.
Consequentemente, ¢ vedado conceder a titulo de medida caulelar de providéncia
satisfativa que csgote o abjeto da agio (TI-MG — AC n® 10433130330684001 MG,
Relator Des. Mata ¢ Silva, 18" Cimara Civel, Data de Julgamenio: 11/03/2014, Dala

de Publicaciio; 14/03/2014).

Ressalte-se que as medidas cautelares satisfativas ndo desapareceram totalmente,
haja vista que o Codigo de Processo Civil de 1973 previa a possibilidade de sua concessdo em

determinadas hipoteses, como por exemplo, no que concerne aos alimentos provisionais.

Acerca da matéria, Marinoni e Arenhart (2006, p. 204) lecionam que:

A distingdo entre a tutela antecipatéria e a futela cautelar ¢ evidente. Cabe adverlir
que a futela antecipatoria foi introduzida no Codigo de Processo Civil justamente
pela razio de que a doutrina ¢ a jurisprudéncia anferiores a0 ano de 1994 nio
admitiam gue o autor pudesse obter a salisfagdo de seu direito mediantc a agdo
cautelar, que nessa perspectiva seria usada como técnica de antecipagdo da tutela
que deveria ser prestada pelo processo de conhecimento ou pelo processo de
execugio. Melhor explicando: como a prética forense evidenciou a necessidade de
uma tutela mais célere, & assim da ‘antecipagfio’ — segundo a jurisprudéncia - ndo
podia ser obtida por meio da agflo cautelar, o legistador corrigiu o Codigo de
processo Civil para viabilizar tutela tempestiva ¢ efetiva nos casos de *fundado
receio de dano’ e de *abuso de direito de defesa’, nele inserindo o art. 273,

Verifica-se que no ano de 1994 foi ampliada a possibilidade de concessio da
tutela anlecipada, que antes era concedida no processo de conhecimento, podendo, com as
alteragdes do Codigo de Processo Civil de 1973, também ser concedida quando se pleitcasse
providéncia de natureza cautelar, sempre que houvesse o preenchimento dos requisitos

previstos em lei. No tocante a essa questdo, Cunha (2016, p. 285-280) afirma que:

A tutela antecipada & téenica processual aplicada em qualquer processo, inclusive no
cautelar. Quando se concede uma liminar no processo cautelar. estd-se a deferir uma
antecipagio de futela cautelar. Os efeitos da medida cautelar, que somenie seriam
produzidos com a prolacdc da sentenga de procedéncia, sdo antecipados, pois ndo ¢
possivel aguardar sua prolagiio, mesmo sendo bastante abreviado o procedimento.

Nio se deve confundir a tutela cautelar com a tutela antecipada: aquela apenas
assegura a possibilidade de fruigdo eventual e futura do direito acavtetado, enquanto
esta vltima possibilita a imediaia realizagdo do direito. A cautelar ndo ¢ satisfativa,

Em 2002, a tutela antecipada sofreu alteragdes, surgindo a tutela anlecipada
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especifica destinada ao cumprimento de obrigagéo de fazer. ndo fazer ¢ de entregar coisa (arts.
461 e 461-A), sendo necessdria para a sua concessdo a coexisténcia da relevancia do
argumento ¢ do justificado receio de ineficicia do provimento final, que para alguns se

equiparam ao fumus boni furis ¢ 0 periculum in mora.

0 art. 461 do Codigo de Processo Civil de 1973 deu suporte ainda a concessdo de
tutela inibitdria para proibir a pritica de um ilicito, ndo sendo necessaria a demonstragdo, nem

a comprovagio de dano, culpa ou dolo, mas somente a pratica de um ilicito.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 também previu no paragrafo 6°, do arl. 27, a
concessio de tutela antecipada quando um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles,

mosirar-se 1ncontroverso.,

Ou seja, se 0 autor pleiteia o fornecimento de medicamento ¢ a internagio médica
¢ a parte adversa concorda somente com o fornecimento de medicamento, ndo ha motivo para

aguardar até o fim do processo para entregar aquele a parte incontroversa do pedido.
1.3 Da génese da tutela proviséria no Coédigo de Processo Civil Brasileiro

Em 16 de marco de 2015, foi promulgada a Lei n® 13.105, que trata do Navo
Codigo de Processo Civil. que trouxe mudangas signilicativas no estatuto anterior,
especialmente, na parte que dispde sobre a antecipaclio dos eleitos da tutela, havendo a
mudanca de nomenclatura de “tutela antecipada™ ¢ do “processo cautelar™ para “tutela
proviséria”, com alteragdes de suas espécies, requisitos, dentre outros. que precisa primeiro
ser estudada para depois verificar sua aplicagdo quando a parte demandada for a Fazenda
Piblica, sendo alterado ndo apenas o nome do instituto, mas também os ilens sdo
mencionados.

A reforma da lei processual civil se deve a necessidade de ela ser ordenada,
disciplinada ¢ interpretada com observancia do modelo constitucional, conforme 0s$ seus
valores ¢ as normas fundamentais estabelecidas na Carta Magna, de acordo com o art. 19 do

Estatuto Processual Civil de 2015 (BUENO, 2017, p. 95).

Ademais, o Cédigo de Processo Civil de 1973 passou por uma série de relormas,
com intuito de acelerar a prestagdo jurisdicional, “lornando-a mais econdmica, mais
desburocratizada. mais flexivel e mais efetiva no alcance de resultados praticos para os

jurisdicionados™ {THEODORO JUNIOR, 2016, p. 22).
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Além das emendas realizadas no Estatuto Processual de 1973, a jurisprudéncia
dos Tribunais ¢ os estudos doutrindrios avancaram, surgindo, assim, a necessidade de
claboragio de um novo codigo que fosse capaz de atender aos anseios da socicdade,
atualizados as novas demandas do mundo moderno ¢ ao entendimento j& aplicado pelos
Tribunais Superiores.

No que tange & tutela provisoria, o Codigo de Processo Civil de 2015 visou a
assegurar o resultado Gtil do processo, garantindo a sua concessdo quando houver a urgéncia
ou a evidéncia do direito invocado, apés a analise do preenchimento dos requisitos previstos

em lei.
1.4 Conceito de tutela antecipada, processo cautelar e tutela provisoria

A tutela antecipada prevista no art. 273 do Cadigo de Processo Civil de 1973,
sendo uma inovagio trazida pela reforma processual de 1994, velo permitir a0 magistrado o
deferimente da antecipagio dos efeitos da tutela, isto ¢, a entrega do bem da vida pretendido,
mesmo de forma satisfativa, mediante o preenchimento dos seguintes requisilos: prova
inequivoca, verossimilhanga das alegagdes ¢ fundado receio de dano irreparével ou de dificil
reparagio; ou caso caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito

protelatorio do réu, previstos nos paragrafos 1° ¢ 2° do mencionado dispositivo.

Ja o procedimento caulelar, disposto nos arts. 796 a 889, todos do Estatuto
Processual Civil de 1973, poderia ser instaurado antes ou no curso do processo principal,
sendo sempre dependente deste, no qual o julgador, verificando a necessidade de medidas
provisorias, ¢ havendo fundado receio de que uma parte, antes do julgamento de mérito,
causasse ao direito da outra lesdo grave ¢ de dificil reparagio, deferiria medida cautelar para
resguardar o direito pleiteado, desde que o pedido ndo fosse satisfativo.

Verifica-se, portanto, que a tutela provisoria prevista nos arts. 294 e seguintes, do
Codigo de Processo Civil de 2015, substituiu a “tutela antecipada™ do art. 273 ¢ do art. 461,
pardgrafo 3°. ¢ o “processo cautelar” dos arts. 796 a 889, todos do Estatuto Processual Civil
de 1973.

A tutela provisoria € um mecanismo processual que visa garaniir a efetividade da
decisdo, antecipando os efeitos finais da tutela definitiva, evitando que a demora na

tramitagiio do feito gere prejuizos irreversiveis aos demandantes, proporcionando que a parte
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usufrua o direito de forma antecipada diante do preenchimento dos requisitos do fumus bons

iuris e do periculum in mora. Pata Didier Junior, Braga ¢ Oliveira (2015, p. 562)

A tulela definitiva satisfativa é aquela que visa certificar efou cfetivar o direito
material. Predispde-se a satisfagao de um direito material com a entrega do bem da
vida almejado E a chamada tutela-padsiio

A tutela cautelar ¢ meio de preservacio de outro direito, o direito acautelado, objeto
da tutela satisfativa. A tutela cautelar é, necessariamentc, uma tutela que se refere a
outro dircito, distinto do direito & propria cawtela. Ha o dircito 4 cautela ¢ o direito
que se acautela. O direito a cautela é o direito a tutela cautelar; o dircito que se
acautela, ou direito acautelado, € direito sobre que recai a tutela cautelar. Essa
referibilidade é essencial.

Sobre o conceito de tutela provisoria Bueno (2017, p. 257) aduz que:

[ correto entender a tutela provisoria, tal qual disciplinada pelo CPC de 2015, como
o conjunio de técnicas que permite ao magistrado. na presenga de determinados
pressuposios, gue gravitam em forno da presenca da “urgéncia” ou da “evidéncia”,
prestar tutela jurisdicional, antecedenic ou incidemalmente, com base cm decisdo
instavel (por isso, provisoria) apla a assegurar efou satisfazer, desde logo, a
pretensiio do autor, até mesmo de maneira Hminar, isto €. sem prévia oitiva do réu.
A tutela provisoria é género e se fundamenta em urgéncia e evidéncia. podendo
ser antecedente ou incidental, a fim de garantir uma prestagio jurisdicional eficaz, ao
possibilitar a antecipagdo dos efeitos da sentenga de mérito, caso haja a presenca dos
requisifos.

Consoante Theodoro Janior (2016, p. 487)

A wiela de urpéncia estd precipuamente vollada a afastar o periculum in mord,
serve, portanto, para evitar um prejuizo grave ou irrepardvel enquanio dura o
processo (agravamento do dano ou a [iusiragio integral da provavel decisdo
favoravel). ao passo que a tutela de evidéncia baseia-sc exclusivamente no alto grau
de probabilidade do direito invoeado, concedendo-, desde ja, aquilo que muito
provavelmente vird ao final.
A tutela poderd ser definitiva ou provisoria. Sera definitiva quanto houver uma
cognigio exauriente do processo, de acordo com o devido processo legal, & ampla defesa € o
contraditério, possibilitando as partes a produzir as provas que entenderem necessdrias,
podendo ser satisfativa ou cautelar.

Dessa forma, observa-se que a intencio do legislador foi de simplificar e unificar
as tutelas anlecipadas, concentrando-as na chamada “tutela provisdria”, conferindo ao
jurisdicionado, para evitar um dano irrepardvel e de dificil repara¢do, um mecanismo

processual ainda mais amplo ¢ eficaz para a antecipagio dos efeitos da senfenca. exigindo-se
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para o seu deferimento o preenchimento dos requisitos do funius boni iuris e do periculum in

Hiore.
1.5 Natureza Juridica da tutela provisoria

Sabe-se que muitas demandas nio podem aguardar todo o seu trdmite para entdo
ser entregue o direito a parte que o pleiteia, uma vez que poderd haver a preclusao ou mesmao
a irreversibilidade da medida, sendo necessaria, em determinadas hipoteses, mediante a
presenga do fumus boni iuris e do periculum in mora, a antecipagiio dos efeitos da tutela para
que seja assegurada a parte discutir a questdo em Juizo. sem que haja prejuizo.

A tutela provisoria esta disciplinada no Livro V do Codigo de Processo Civil de
2015 nos arts. 294 a 311, sendo um instrumento processual que garante a antecipagdo dos
cfeitos da tutela definitiva. mediante cognicdo sumaria e verificagdo das condigdes previstas

em lei. tendo ela um tempo de duragio predeterminado, por isso se denomina “proviséria’™.

De acordo com a previsdo do art. 296, caput, do Codigo de Processo Civil de
2015. a tutela provisoria conserva sua eficicia na pendéncia do processo. mas pode, a
qualquer tempo, ser revogada ou modilicada.

A tutela provisoria também poderd. excepcionalmente, ser concedida na sentenga,
apés cognigio exauriente, endo os seus eleitos suspensos nos casos previstos no art. [.059 do
Codigo de Processo Civil de 2015.

O Codigo de Processo Civil de 2015 prevé, ainda, a possibilidade de concessdo da
tutela provisoria de urgéneia cautelar ou satisfativa, podendo ser concedida, em carater

antecedente ou incidental, a qual podera ser de urgéncia ou de evidéncia.

Para Cunha (2016, p. 298)

0 CPC adotou a expressio tutela provisoria no lugar da lulela antecipada, unlizando
o termo tutela antecipada como espécic do géncro tutcla provisoria A tiela
antecipada ¢ uma tutela provisoria. caracterizada por ser satisfativa de urgéncia. Por
exclusiio, se os fextos normatives fossem lidos literalmente, a tutela de evidencia
ndo seria uma {ulela antecipada e a tutela cautelar ndo poderia ser, propriamenie,
prestada por tutela antecipada.

Portanto. a tutela provisoria ¢ o mecanismo pelo qual o magistrado podera

antecipar os efeitos da sentenga, como jé acontecia na chamada tutela antecipaca, contudo
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garantiu as parles uma maior prote¢do jurisdicional. ac possibilitar a sua concessido nao
apenas quando houver a urgéncia, mas também a evidéncia do direito invocado, que
independe da demonstraciio de perigo de dano ou risco ao resultado til do processo, basta
que as afirmacdes do requerente, diante do contexto ¢ das provas carreadas aos aulos, seja

mais robusta do que da parte contraria.

1.6 Conceito de Fazenda Publica

Quando se fala em Fazenda Piblica se associa logo a tigura do Estado, sendo a
drea da Administracdo Pablica que trata da gestdo das finangas, bem como da fixagdo ¢

implementagdo de politicas econdmicas, estando, assim, associada com o termo Erdrio.

A Fazenda Puablica, sob o ponto de vista processual, que € o que interessa no
presente trabalho, passou a ter um sentido /aro, referindo-se ao Poder Pablico em Juizo, com
prerrogativas que a diferencia dos demais, como por exemplo, o prazo em dobro para todas as
suas manifestagdes processuais, cuja contagem terd inicio a partir da intimagio pessoal.
conforme disposto no art. 183 do Codigo de Processo Civil de 2015.

O termo Fazenda Publica abrange as pessoas juridicas de direito publico. que
figurem nas agdes judiciais, mesmo que a discusséio ndo envolva matéria fiscal ou financeira,
referindo-se a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal € as suas respectivas autarquias €
fundagdes. as associacdes publicas e as agéncias, tendo esta ultima natureza juridica de

aularquias especiais.

Leite (2003, p. 170) esclarece que

Fazenda Priblica ndo ¢ pessoa juridica, de modo que. encontrando-se tal referéncia
no processo, deverd ela ser interpretada como indicativa de que a parte ¢ a Unido, o
Estado, o Municipio, (administragio direta) ou entidade autarquica ou fundacional
(administragio indireta), enfim_ a pessoa juridica de Direito Piblico a que se referir

a Fazenda.

A Empresa Brasileira de Correio e Telégrafo - EBCT. cmbora constituida como
empresa piblica, prevalece o entendimento jurisprudencial que atribui a ela o regime juridico
processual, por ser relevante o fato de ser voltada a prestagdo de servigo pablico.

Ressalle-se que as empresas publicas ¢ as sociedades de cconomia mista sio

pessoas juridicas de direito privado, que exercem atividade econdmica, razdes pelas quais ndo
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usufrucm das prerrogativas processuais dos entes mencionados anteriormente.

Arespeito do tema, Barros (2014, p. 28) assevera que:

Fazenda Publica ¢ a expressio utilizada pela legislagdo para designar a presenga em
juizo de pessoa juridica de direito piblico interno. Scu iratamento processual é
distinto, pois goza de prerrogativas processuais. bem como ha institutos processuais
e procedimentos afetos apenas a si. Enfim, seu regime juridico processual € proprio
— este ¢ o objeto de estudo do direito processual piblico.
O conceito de Fazenda Publica é importante para que se saiba quais as pessoas
juridicas de direito publico gozam de prerrogativas atinentes & concessao da tutela provisoria,
porguanto no decorrer do trabatho estudar-se-4 sobre as tutelas provisorias contra a Fazenda

Plblica, as suas peculiaridades e vedagdes, sob a égide do Cadigo de Processo Civil de 2015.
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2 ATUTELA ANTECIPADA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

A partir da segunda metade do século XX a sociedade passou por uma séric de
mudancas, surgindo novos conflitos e direitos, sendo que o Poder Judiciario ndo conseguiu
acompanhar esse avango no sentido de dar uma resposta rapida ao jurisdicionado. seja pela
falta de estrutura adequada como também pelo volume de meios de impugnagdo a disposicio
do jurisdicionado, surgindo a necessidade da criagiio de um mecanismo processual capaz de
garantir a antecipaciio dos efcitos da sentenga, para que a paric ndo precisasse aguardar alé o
julgamento final de mérito para obter o seu direito (MEDINA, 2016, p. 71-81).

A tutela jurisdicional efetiva é uma preocupagio ndo apenas no Brasil. mas
também de outros pafses, conforme sc constata na Convengdo Americana de Direitos
Humanos (1969) - Pacto de Sdo José da Costa Rica. o qual foi assinado ¢ ratificado pelo
Brasil, que assegura que (oda pessoa tem dircito a um processo com garantias, desenvolvido
dentro de um prazo razodvel.

Havia uma preocupacdo no Estatuto Processual Civil de 1973 em garantir uma
prestagio jurisdicional mais efetiva, que proporcionasse a0 jurisdicionado mecanismos para
que o direilo pleiteado fosse analisado e entregue o mais rapido possivel.

Dentre as inovagdes trazidas pelo referido Cédigo, Theodoro Janior (2016, p. 22)
destaca as seguintes:

[...] & tutela antecipada, a nova roupagem do agravo de instrumento, o reforgo da
executividade das obrigagdes de fazer ¢ ndo fazer, a cutorga de awtoexequibilidade a
todas as senlengas condenatorias (inclusive as relativas & obrigagao de guantia
certa), a ampliagio dos tilos executivos, a racionalizagio do procedimento
sumario, a criagie da agio monitdria etc.

Apos o ciclo de reformas processuais de 1994, e no ambilo coletivo, com o
advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, foi editada a Lei n® 8,952, de 13 de dezembro
de 1994, que deu nova redagdo ao art. 273 criando a chamada "aniecipagio de tutela” ou
"tutela antecipada’™.

O Codigo de Processo Civil de 1973 previa em seu art. 798, a possibilidade de
deferimento de medidas caulelares antes ou no curso do processo, ¢ até mesmo o deferimento
de oficio de tais medidas. caso o julgador vislumbrasse o fundado receio de lesdo grave e de

dificil reparagio.
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Com o surgimento da “tutela antecipada™ fornou-se possivel ao magistrado
garantir ao jurisdicionado, de forma preventiva, o deferimento de medida capaz de preservar o
seu direito até a prolacdo da sentenga. sem a necessidade do ajuizamento de ag¢fio cautelar

prevista no art, 798 do Caédigo de Processo Civil de 1973 (ARA UJO; MELLO, 2017, p. 268).

2.1. Legitimaciio para o requerimento da tutela antecipada

Quanto A legitimagdo para o requerimento da tutela antecipada, o art. 273
destacava em “requerimento da parte”, sendo mais comum o autor na peti¢ao inicial requerer
tal medida antecipatoria a fim de garantir a cletividade de seu direito ao final com o
julgamento de mérito.

Contudo, entendia-se que seria possivel o réu pleitear a antecipacdo dos efeilos da
tutela, nas situagdes em que assume a fun¢do de demandante. como por exemplo. na

reconvengiio (VIANA, 2003, p. 99).
2.1.1 Distin¢ioes entre a cautelar e a tutela antecipada

Uma das diferencas entre “antecipagio de tutela™ e “tutela cautelar” no Codigo de
Processo Civil de 1973 era a possibilidade de ser concedida a primeira de forma satisfativa, o
que nio era possivel nas agoes caulelares.

Na antecipagiio de tutela era vedada a sua concessio de oficio, pois o art. 273 do
Codigo de Processo Civil de 1973 previa “a requerimento da parte”, sendo possivel, todavia,
na tutela cautelar em razio do poder geral de cautela do julgador (NERY JUNIOR; NERY,
2014, p. 653).

No tocante a concessao de oficio da tutela antecipada havia divergéncia, tendo
Neves (2016, p. 827) se posicionado pela admissdo de sua concessdo de oficio.

Outra diferenca s3o os requisitos para as suas concessoes, sendo na “tutela
cautelar” a fumaca do bom direito ¢ o fundado receio de les@o grave ¢ de dificil reparacio
(periculum in mora), enquanto que na “tutela antecipada” sdo a prova inequivoca, a
verossimilhanca das alegagdes e o fundado receio de lesdo grave e de dificil reparagdo

(periculum in mara).
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Um exemplo tipico da cautelar no Estatuto anlerior era 0 sequestro no qual a parte
pleiteava a apreensdo do bem até que fossc discutida a sua propriedade, garantindo, assim, a
sua preservagdo em caso de sentenga favordvel.

Ja na tutela antecipada o proprio bem da vida que se requer na sentenca era
adiantado de forma provisoria, por exemplo, a concessdio de tutela para o fornecimento de

medicamento (ANDRADE, 1997, p. 165).
2.1.2 Requisitos para a concessdo da tutela antecipada

O art. 273 caput ¢ inciso 1 do Codigo de Processo Civil de 1973 estabelecia os
requisitos para a concessdo da tutela antecipada: a prova inequivoca, a verossimilhanca das

alegactes e o fundado receio de lesdo grave e de dificil reparagdo (periculun in mora).

Conforme os doutrinadores Marinoni e Arenhart (2006, p. 215),

A denominada ‘prova inequivoca’, capaz de convencer o juiz da ‘verossimilhanga da
alegagiio’, somente pode ser entendida como a 'prova suficiente ' para o surgimento
do verossimil, entendido como o ndo suficiente para a declaracfio da existéncia ou da
imexisténeia do direito,

No tocante ao conceito de prova inequivoca, Donizetti (2008, p. 221) assevera
que:

[...] por prova inequivoca entende-se a prova suficicnie para levar o juiza acreditar
que a parte é titular do direite material disputado. Trata-se de um Juizo provisorio.
Basta que, no momento da andlise do pedido de antecipagiio, lodos s elementos
convirjam no senlido aparentar a probabilidade das alegagdes.

No dicionario juridico de Luz (2014, p. 386), a verossimilhanga das alegagoes éa
qualidade ou carater de verossimil. Semelhante a verdade; que parece verdadeiro; bastante
provavel.”

Para Paim (2012, p. 119), “[...) a prova inequivoca necessaria para a concessio da
tutela anlecipada seria mais robusta que a simples aparéncia do bom direito, requeride para a
concessio da medida cautelar.”

J4 o fundado receio de lesdo grave e de dificil reparagiio (periculunt in mora) era o
perigo na demora, caso a tutela ndo fosse concedida a tempo, ndo sendo recomendado que 0

pedido aguardasse a sentenga de mérito, sob pena de perecer O direito invocado. O julgador
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vislumbrando esse perigo, bem como a prova inequivoca ¢ a verossimilhanca das alegagoes,

deveria conceder a tutela antecipada.

2.1.3 Outras hipéteses para a concessdo du futela antecipada

O inciso I do art. 273 do Cédigo de Processo Civil de 1973 dispunha acerca da
concessiio da tutela antecipada, caso ficasse caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatério do réu.

Essa segunda hipdtese de concessdo de tutela antecipada nao era exigivel em
conjunto com a primeira, na qual o julgador deveria verificar, no caso concrelo, s teria
ocorrido o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio do réu, o que
poderia ser demonstrado por meio de documenios e demais provas admitidas em direito.

O paragrafo 2° do art. 273 previa que ndo se concederia a antecipa¢io da tutela
quando houvesse perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. Nesse caso, a
irreversibilidade a que se referia o mencionado pardgrafo, dizia respeito aos efeitos da
decisdo, e ndo a medida, pois esla era sempre provisoria ¢ reversivel.

Ressalte-se que o pardgrafo 4° do art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973
previa que a “tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a gualquer lempo, em
decisdo fimdameniada ™.

O perigo da irreversibilidade deveria ser analisado pelo magistrado no caso
concreto, sopesando os valores e 0s bens em conflito, decidindo de acordo com a
razoabilidade e a proporcionalidade.

Caso a irreversibilidade pudesse ser convertida em perdas e danos. esta ndo era
aponivel ao seu deferimento. No entanto, quando houvesse hipotese em que a situagdo sequer
poderia ser convertida em perdas ¢ danos, deveria ser vedada de acordo com o mencionado
paragrafo 2° do art. 273 (NERY JUNIOR; NERY, 2014, p. 658-659).

O paragrafo 6° do arl, 273 do Codigo de Processo Civil de 1973 previa que a
futela poderia ser concedida quando um ou mais pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontlroverso.

O ptomovido poderia ndo contestar parte do pedido do promovente contido em

sua exordial e, assim, o esle pleitearia a antecipagdo dos efeitos da tutela, ou poderia alcgar na
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réplica a revelia quanto a ¢ssa questiio e requerer a procedéncia do pedido e o julgamento

antecipado da lide, com base no art. 330, do Codigo de Processo Civil de 1973,

2.1.4 Fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela antecipadu

O paragrafo 7° do art. 273 do Cadigo de Processo Civil de 1973 dispde que:

[...] se o autor, a titulo de antecipagio de weln, requerer providéncia de natureza
cautelar, podnm o juiz, quando presentes os respeclivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em cardter incidental do processo ajuizado.

Fsse paragrafo foi acrescentado ao Estatuto Processual Civil, por meio da Lei n®

10.444, de 7 de maio de 2002, possibilitando a fungibilidade entre a tutela antecipada e a

medida cautelar.

Caso o promovente pleiteasse medida cautelar incidenial e o julgador verificasse
que fosse o caso de antecipagdo de tutela poderia intimar a parle para que adaplasse o seu
pedido, para que demonstrasse os requisitos autorizadores da medida adequada, podendo ser
negada se ndo fosse atendida a determinagdo judicial.

Na hipotese de a parte ter requerido a antecipagdo da tutela, ¢ fosse 0 caso de
medida caulelar, poderia o julgador também aplicar o principio da fungibilidade, e estando
preenchidos os requisitos necessarios, concedia a liminar requerida.

Com essa alteracdo processual, verifica-se a evolu¢do do legislador e a sua
intencdio de se afastar das formalidades. possibilitando que a parte obtenha uma prestagio
jurisdicional célere ¢ eficaz, com uma maior economia processual, independentemente se ©
jurisdicionado requereu tutela antecipada ou medida cautelar, adaptando as demandas as
necessidades das partes.

Em sua obra “Estudos Sobre o Processo Cautelar”, Guerra (1995, p. 98) se utiliza
da expressio tutela cautelar antecipatdria, para se referir a liminar que pode ser obtida em
sede do proprio processo principal. sem a nccessidade do ajuizamento de um processo

autdnomo cautelar,

Dinamarco assevera que (2003, p. 60):

[ verdadeiramente correta, aiil e oportuna a inavagdo trazida pela segunda Reforma,
ditando a fungibilidade entre medidas cautelares ¢ antecipatdrias. [ correta no plano
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conceitual, porque ndo hd razio para distinguir (do rigidamenlte umas de oulras. E
(il na pritica, porque permite superar erros ou diveruéneias quanto a correta
qualificacio de uma demanda ou de uma medida em uma dessas calegorias, ou na
oulra, 0 que vem sendo cawsa de dificutdades ¢ constrangimentos para partes,
advogados, juizes. E, metodeologicamente, a regra explicita da fungibilidade tem o
mérito de sugerir a visdo unitdria do grande género medidas urgentes. que € 0
caminho aberlo para o enriguecimento da teorta das medidas antecipatorias, & luz
das inimeras regras explicitas enderegadas pelo Coédigo de Processo Civil as
cautelares.
Salienta-se que a tulela antecipada poderia ser concedida em qualquer
procedimento do processo de conhecimento (processo ordindrio, sumario. adotado nos

Juizados Especiais ¢ procedimentos especiais).

A tutela antecipada prevista no art. 273 do Cédigo de Processo Civil ndo se
aplicava aos casos em que a lei dispunha acerca de sua concessdo, como no mandado de
scguranga € nas agdes possessorias, nos quais se admitiam a antecipacio satisfativa da tutela

por meio de medida liminar (PAIM, 2012, p. 116).
2.1.5 Da tutela especifica no Codigo de Processo Civil (1973)

Nos arls. 461 ¢ 461-A do Cadigo de Processo Civil de 1973 havia previsdo das
chamadas “tutelas especificas”, que tralavam sobre as agdes em que se buscavam a prestacao
de obrigagio de fazer ou ndo fazer ¢ de entrega de coisa, sendo facultado pelo legislador a
anlecipacdo dos efeitos da tutela na hipdtese de preenchimento dos requisitos ensejadores da
medida, quais sejam, relevincia da fundamentagao e risco de ineficicia do provimento final
(LIMA, 2009. p. 117}.

Essas “tutelas especificas” também siio encontradas no art. 213 da lei n® 8.069, de
13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente); art. 84 da lei n® 8.078, de 11 de
setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumider); art. 62 da lei n® 12.529. de 30 de
novembro de 2011 (Lei Antitruste) € no art. 11 da lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da
Agdo Civil Pablica).

2.2 Da Tutela Antecipada contra a Fazenda Pablica sob a égide do Codigo de Processo
Civil (1973)

2.2.1 Das discussdes inicials acerca da tutela antecipada contra a Fuzenda Piblica
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Com as altcragdes processuais trazidas pela Lei n® 8,952, de 13 de dezembro de
1994, que deu nova redagdo ao art. 273, criando a chamada "antecipagiio de tutela” ou "tutela
anlecipada™, os aplicadores do direito langaram estudos sobre a aplicabilidade ou ndo dessa
tutela em face da Fazenda Pablica, em virtude das especificidades increntes ao Poder Puiblico,
como por exemplo, a remessa necessdria, a previsio do precatorio € a sentenga judiciiria € 0

risco de irreversibilidade da antecipagio da tutela (VIANA, 2003, p.125-126).
2.2.2 Vedagaes G concessio de tutela antecipada contra a Fuzenda Publica

As restrigdes a concessio de tutela antecipada contra a Fazenda Publica podem ser

vistas no art. 1°da Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997, ao prever que:

Aplica-se 2 tutela antecipada prevista nos arls. 273 ¢ 461 do Cadigo de Processo
Civil o disposio nos arts. 5° ¢ seu pardgrafo Gnico ¢ 7° da Lei n® 4.348, de 26 de
junho de 1964, no art. 19 ¢ seu § 4° da Lei n® 5.021, de 9 de junhio de 1966, e nos
arts. 1°, 3% e 4° da Lei n® 8.437, de 530 de junho de 1992,
O art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973 tratava sobre a concessio da
tutela antecipada, nada ressalvando em relagéio a Fazenda Piblica. havendo, posteriormente,
vedacoes a concessio dessas tutelas nas leis extravagantes, conforme visto no pardgrafo

anterior.

O art. 461, que tratava sobre a concessdo de tutela especifica nas agdes, que
tinham como objeto o cumprimento de obrigagio de fazer ou ndo fazer, determinava
providéncias que assegurassem o resultado pritico equivalente ao do adimplemento e, como
ocorreu no arl. 273, houve, posteriormente, vedagOes a concessio dessas tutelas nas ieis
extravagantes.

A Lei n® 4.348. de 26 de junho de 1964, foi revogada pela Lei n® 12,016, de 7 de
agosto de 2009, que disciplina 0 mandade de seguranga individual ¢ colctivo e da outras
providéncias, sendo previsto no pardgrafo 2% do art. 7°, que

|...] ndo sera concedida medida liminar que tenha por objelo a compensagio de
créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, @

reclassificagdo ou equiparagio de servidores publicos ¢ a concessio de aumento ou 2
extensdo de vantagens ou pagamenia de qualquer naturezi.

As vedacdes em relagiio a tais matérias também eram aplicadas a tutela antecipada



do arl. 273 ¢ a tutela especifica nas agdes que tinham como objeto o cumprimento de
obrigagio de fazer ou ndo fazer dispostas no art. 461, ambos do Cddige de Processo Civil de
1973, conforme previsto no paragrafo 59 do are. 7°, da Lei n® 12.016/2009, “as vedagdes
relacionadas com a concessdo de liminares previstas nesie 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 - Codigo
de Processo Civil. "

Q

A Lei n® 5.021. de 9 de junho de 1966, também foi revogada pela Lei n
12.016/2009. O art. 1° ¢ paragrafo 4° da lei revogada tratavam sobre a concessio de tutela
antecipada para o pagamento de vencimentos ¢ vantagens pecunidrias, maltérias eslas previstas

na lei revogadora, no paragrafo 2° do art. 7°.

A Lei n 8.437, de 30 de junho de 1992, dispde em seu art. 1°, que

Nao serd cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no procedimento
cautelar ou em quaisquer outras acdes de natureza caulelar ou preventiva, toda vez
que providéncia semelhante ndo puder ser concedida em acdes do mandado de
seguranga, em virtude de vedagao legal.
Esse artigo visou ampliar as vedagdes de antecipagio dos efeitos da tutela
previstas na Lei n® 12.016/2009, a qualquer oufra agdo que a parte pretenda ingressar, para

que niio houvesse divida ou interpretagio por parte do Julgador ¢ da doutrina.

Na hipotese de procedéncia do pedido relacionado ao acréscimo de vencimentos
ou de reclassificagio funcional em desfavor da pessoa juridica de direito publico, o recurso
voluntario eventualmente interposto e a remessa necessaria terfo efeitos suspensivos. isto €.
ndo poderio ser concedidos em tutela antecipada na sentenga ou executados provisoriamente

pela parte promovente (art. 3° da Lei n 8.437. de 30 de junho de 1992).

O art. 4° da Lei n® 8.437/1992 abrange ainda mais o controle das antecipagdes de
futcla contra a Fazenda Publica, ao possibilitar que o Presidente do Tribunal suspenda a
execucio da liminar, por meio de despacho fundamentado, nas acoes movidas contra o Poder
Pablico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Piblico ou da pessoa | uridica de direito
piblico interessada, em caso de manifesto interesse pablico ou de flagrante ilegitimidade. ¢

para evitar grave lesiio & ordem, a'saude, a seguranca c a economia publica.

2.3 A remessa necessaria como eventual obsticulo a concessfio da tutela antecipada
contra a Fazenda Piblica



Um dos argumentos utilizados pela Fazenda Publica para vedar a concessdo de
tutela antecipada em seu desfavor foi a chamada remessa necesséria, prevista no art. 475 do

Codigo de Processo Civil de 1973, que assim dispde:

Arl. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdigdo. nio produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca: (Redagio dada pela Lei n® 0352
de 26.12.2001)

1 - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Fecderal, o Municipio, e as
respectivas autarquias e fundagdes de direito publico; (Redagio dada pela Lei r°
10.352, de 26.12.2001).

11 - que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos  exceugio de divida
aliva da Fazenda Pablica (arl. 385, VI). (Redagio dada pela Lei n” 10.352, de
26.12.2001)

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos ao
tribunat, haja ou nio apelagfio: afio o fazendo, deverd o presidente do tribunal avocé-
los. (Inchuido pela Lei n° 10.352, de 26.12.2001}

§ 2° Nio se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagdo, ou o direito
controvertido, for de valor cerio nfio excedente a 60 (sessenta) salarios minimaos,
bem como no caso de procedéncia dos embargos do devedor na execugiio de divida
aiiva do mesmo vator. (Incluido pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001)

§ 3° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada
em jurisprudéncia do plendario do Supremo Tribunal Federal ou em simula deste
Tribunal ou do tribunal superior compeienie. (Incluido pela Lei n® 10.332, de
26.12.2001).

Para o Poder Publico, caso a sentenga seja contraria a seus interesses esta sujeita a
remessa necessaria. somente trard efeitos, apos confirmada pelo Tribunal competenie,
consequentemente, a tutela antecipada néo poderia ser concedida antecipando 0s efeitos da

sentenca

Essa compreensdo parece equivocada, vez que o art. 475 do Cadigo de Processo
Civil de 1973 era claro ao prever que é a sentenga que estd sujeita ao duplo grau de jurisdigdo,

€ nAo a decisdo interlocutoria.

Nesse sentido, Nery Janior e Nery (2014, p. 885) afirmam que:

Somenle as senlengas de mérito estio sujeitas a remessa necessaria de que trata a
norma sob comentdrio. As sentencas de extingéio do processo sem julgamento do
mérito (CPC267), bem como todas as decisdes provisdrias, ndo definitiva, como é o
caso das liminares e das tutelas antecipadas, niio sdo atingidos pela remessa
necessaria. Assim. liminares concedidas em mandado de seguranca, agio popular,
agdo civil publica etc., bem como tutelas antecipadas concedidas contra o poder
publico. devem ser exccutadas independeniemente de reexame necessario. Apenas as
sentencas de mérito, desde que subsumiveis as hipdteses do art. 475, ¢ que somente
produzem efeitos depois de reexaminactas pelo tribunal.

Ressalta-se que ja se tentou estabelecer procedimento semelhante da remessa

necessaria as decisdes interlocutérias desfavoraveis a Fazenda Pablica, por meio da Medida
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Provisoria n® 375, de 23 de novembro de 1993, art. 59 111, §§ 4% ¢ 3¢, sendo, todavia, rejeitado
pelo Supremo Tribunal Federal na Agéio Direta de Inconstitucionalidade n® 975-3/DF, Relator
Ministro Carlos Velloso.

I certo que ampliar a vedagio & concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda
Pablica colocaria em cheque a efetividade da Justica, uma vez que, mesmo sendo o caso dea
sentenca de mérito estar sujeita ao duplo grau obrigaforio. ndo leva ao entendimento de que
estaria vedada a antecipacio dos efeitos da tutela antecipada a toda ¢ qualguer situagdo fora

daquelas hipoteses elencadas no art. 1° da Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997.

Para Viana (2003, p. 134),

A remessa obrigatéria, prevista para situagdes especiais, niio pode ser interpretada ou
aplicada de forma tio ampla ¢ guase absoluta. Medida excepcional que €, deve, a
nosso ver, ser interpretacla restritivamente, em especial, guando o animus legislativo
¢ de permitir a sua dispensa cm certas situagbes. A nosso sentir, a previsio da
devolugdo oficial do ieor da sentenga, ao final, por si 50 considerada niio ¢ dbice
bastante a impedir a antecipacdo de tutela contra o Poder Publico.

Imagine-se a seguinte situa¢do: uma pessoa portadora de patologia grave pleiteia
judicialmente contra o Poder Publico o fornecimento de medicamento essencial para o seu
{ratamenta, por ndo ter condigdes financeiros para adquiri-lo, requerendo a antecipacio dos
efeitos da tutela para o seu fornecimento imediato, sob pena de agravamento de seu estado de
salide. Agora, reflita se houvesse a vedagiio de tutela contra a Fazenda Publica. Provavelmente
a parte iria a 6bito e 0 processo nio alcangaria a sua efetividade.

Portanto, prevalece até os dias atuais, tanto na doufrina como na jurisprudéncia, a

compreensio de que ndo se aplica a remessa necessaria a tutela antecipada.

2.4 A previsio do precatorio como eventual obsticulo a concessio da tutela antecipada
contra a Fazenda Publica

A Fazenda Publica para vedar a concessdo de tutela antecipada em seu destavor
também se utilizava do alegado regime do precatdrio. que € a requisigdo de pagamento
expedida pelo Poder Judicidrio para cobrar de Municipios, Estados ou da Unido, assim como
de Autarquias e Fundagdes. o pagamento de valores devidos apds a condenagio judicial
definitiva.

A previsio do pagamento por meio do precalorio esta previsto no art. 100 da

Constitui¢do Federal de 1988. Veja-se:



Os pagamentos devidos pelas Fazendas Plblicas Federal, Estaduais. Distrital ¢
Municipais, em virtude de sentenga judiciaria, far-se-io exclusivamente na ordem
cronologica de apresentagdo dos precatorios ¢ a conta dos créditos respeclivos,
proibida a designagiio de casos ou de pessoas nas dotagdes Orgamentanias € nos
créditos adicionais abertos para este fim.

A alegacio do regime do precatdrio para vedar a concessao de tutela anlecipada
em desfavor da Fazenda Publica deve ser visto com parciménia.

Observa-se que o art. 100 da Constituigdo Federal preveé o precatdrio para o
pagamento de valores devidos pelas Fazendas Pablicas Federal, Estaduais, Distrital e
Municipais, em virtude de sentenca judiciria. Ou scja, ndo faz men¢do a hipotese de
concessdo de tutcla antecipada em obrigagdes de fazer e ndo fazer ¢ de entrega de coisa
contrdria a Fazenda Publica.

Portanto, a concessio de tutela antecipada contra o Poder Piblico ndo esta sujeita
a0 mencionado dispositivo constitucional, salvo quando for para o pagamento de quantia

ceria. Nesse sentido, Viana (2003, p. 186) leciona que:

De fato, admiiir-se a antecipagiio de tulela contra a Fazenda Poblica ndo poderia
implicar total aboligdo da via do precatorio. Cuidando-se de decisdo antecipatdria de
pagar quantia certa, aquele seria, sem divida, ulilizado como instrumento
operacionalizador da antecipagiio. respeitando-se, assim, © modus tragado pela Lex
Magna.

2.5 A irreversibilidade da medida como obstaculo & concessdo da tutela antecipada
contra a Fazenda Publica

Outra questdo invocada pela Fazenda Piblica como argumento 4 impedir a
concessio de tutela antecipada em seu desfavor € a reversibilidade da medida. Essa
reversibilidade era citada no art. 273, paragrafo 2°, do Codigo de Processo Civil de 1973, ndo
sendo essa condicao apenas relativas as (utelas antecipadas contra a Fazenda Pablica, mas a
gualquer outra antecipacdo de tutela.

Ressalte-se que a reversibilidade da medida como condigao para deferimento da
lutela antecipada ja foi objeto de discussdo em topico anterior, no gual restou ressaltado que a
reversibilidade nio € da tutela. pois esta é sempre reversivel ¢ proviséria. A reversibilidade ¢
dos fatos decorrentes do deferimenio da medida antecipatoria.

Ha casos, conforme foi visto, que a irreversibilidade da medida pode ser

convertida em perdas e danos, ndo havendo, assim, empccilho para o seu deferimento,



Contudo. existem outros que nio € possivel essa conversdo, por exemplo, a demoli¢do de uma
casa tombada pelo patriménio pablico, sendo vedada o seu deferimento.

Salienta-se que o deferimento ou nde da (utela. mesmo nas hipoteses de
irreversibitidade, deve ser analisada no caso concreto pelo julgador, devendo ser relativizada,
porguanto podera ocorrer situagdo de a tutcla ser irreversivel, mas que o direito invocado deve

se sobrepor, como sdo as causas envolvendo fornecimento de medicamento (ZAVASCKI,

1996, p. 97).
2.6 A¢io Declaratéria n® 4 do Supremo Tribunal Federal

Salienta-se que as restrigdes & concessdio de antecipagde de tutela contra a
Fazenda Pablica foram questionadas perante o Supremo Tribunal Federal. uma vez que
algumas instancias tém deferido tutela antecipada contra a Fazenda Publica, sob o argumento
de que seria inconstitucional o art. 1° da Lei n® 9.494/1997, cnquanto outras instincias

indeferiram, declarando constitucional o mencionado dispositivo.

Em raziio dessa disparidade de decisdes, foi admitida a Agdo Declaratoria de
Inconstitucionalidade proposta pelo Presidente da Repiblica e as Mesas do Senado Federal e
da Camara dos Deputados, autuada sob o n° 04, tendo o Supremo Tribunal Federal, em Ol de
outubro de 2008, por maioria de votos, decidido pela constitucionalidade do art. 1° da Lei n®
0.494/97, com efeito vinculante ¢ eficicia geral ex func.

O Acordio proferido na Ag¢lo Declaratoria de Constitucionalidade n” 04 restou

ementado da seguinte forma:

ACAO DECLARATORIA DECONSTITUCIONALIDADE —~  PROCESSQ
OBJIETIVO DE CONTROLENORMATIVO ABSTRATO — NATUREZA DUPLICE
DESSEINSTRUMENTO  DE  FISCALIZACAO  CONCENTRADA  DE
CONSTITUCIONALIDADE - POSSIBILIDADE JUR[DICO-PROCESSUAL DE
CO\CFSSAO DE MEDIDA CAUTELAR EM  SEDE DE ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE ~ INERENCIA DO PODER

GERAL DE CAUTELA EM RELACAO A ATIVIDADE JURISDICIONAL -
CARATER INSTRUMENTAL DO PROVIMENTO CAUTELAR CUJA FUNCAO
BASICA CONSISTE EM CONFERIR UTILIDADE E  ASSEGURAR
EFETIVIDADE AO JULGAMENTO FINAL A SER ULTERIORMENTE
PROFERIDO NO PROCESSO DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO -
IMPORTANCIADO CONTROLE JURISDICIONAL DA RAZOABILIDADLE DAS
LEIS RESTRITIVAS DO PODER CAUTELAR DEFERIDO AOQS JUIZES E
TRIBUNAIS — INOCORRENCIA DE QUALQUER OFENSA, POR PARTE DA
LEI N® 9.494/97 (ART. 19), AOS POSTULADCS DA PROPORCIONAL IDADE E
DA RAZOABILIDADE -  LEGITIMIDADE DAS  RESTRICOES

ESTABELECINDAS EM REFERIDA NORMA LEGAL E JUSTIFICADAS POR



RAZOES DE INTERESSE PUBLICO - AUSENCIA DE VULNERACAO A
PLENITUDE DA JURISDICAO E A CLAUSULA DE PROTECAO JUDICIAL
EFETIVA — GARANTIA DE PLENO ACESSO A JUR']SDICAO DO ESTADO
NAO COMPROMETIDA PELA CLAUSULA RESTRITIVA [INSCRITA NO
PRECEITO LEGAL DISCIPLINADOR DA TUTELA ANTECIPATORIA EM
PROCESSOS CONTRA A FAZENDA PUBLICA — OUTORGA DE
DEFINITIVIDADE AQ PROVIMENTO CAUTELAR QUE SE DEFERIU,
LIMINARMENTE, NA PRESENTE CAUSA - ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE PARA CONFIRMAR,
COM EFEITO VINCULANTE E EFICACIA GERAL E 'EX TUNC', A INTEIRA
VALIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO ART. [° DA LEI 9.4%4, DE
10/09/1997, QUE 'DISCIPLINA A APLICACAD DA TUTELA ANTECIPADA
CONTRA A FAZENDA PUBLICA.

Com o julgamento da referida Agdo Declaratéria de Constitucionalidade, a
Fazenda Publica podera, com fundamento no art. 102, inciso 1. alinea “I”, da Constituicio
Federal, ingressar com a Reclamagdo Constitucional perante o Supremo Tribunal Federal,

caso haja o descumprimento da ordem emanada.

Ocorre que. como ressaltado por Lima (2009, p. 129), a decisdo proferida na A¢ado
Declaratéria n® 04 vem sendo invocada de forma equivocada por parte do Poder Pablico,
porquanto a Fazenda Publica alega em determinados casos o descumprimento do referido
decisum. quando muitas vezes o pedido de tutela sequer se enquadra nas hipoteses previstas

no art. 1°da Lei n® 9.494/97. Veja-se:

RECLAMACAO CONSTITUCIONAL. DEFERIMENTO DE ANTECIPAGCAQ DE
TUTELA PARA NOMEACAO E POSSE EM CARGO PUBLICO. AUSENCIA DE
DESRESPEITO AD ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAADC
4. 1. Ao conceder a medida cautelar na Acdo Declaratoria de Constitucionatidade n®
4. esta nossa Corle vedou apenas a concessio de tutela antecipada que contrarie o
disposto no art. 1° da Lei 9.494/97. 2. A reclassificagdo ou equiparagio de servidores
piblicos & a concessio de aumento ou extensio de vantagens (arl. 5% da Lei
4.348/64) cuidam du especifica situagio em que um servidor pablico postula tais
direitos em Juizo. O mesmo vale para o pagamento de vencimentos ¢ vantagens
pecuniarias de que trata o § 4° do arl. 1° da Lei 3.021/66. 3. A determinagfio para que
candidatos sejam nomeados e empossados em cargo publico ndo ofende a decisio do
STF na ADC 4. A posiulagio para ingresse nos quadros funcionais do Estado diz
respeilo aa direito de acesso aos cargos, empregos e fungdes de natureza pliblica.
Direito expressamente assegurado pelo inciso 11 do art. 37 da Constituigdo Federal e
consistente na instauragic de vinculo juridico até entdo inexistente. Direito,
portanto. & formaciio de um liame juridice a que o Poder Piblico, no caso, resiste. 1
os demais direitos subjetivos, versados na ADC 4, esses dizem respeito 2
continuidade de uma rclagiio juridica preexistente ou, se se prefere, dizem respeito a
institutos juridicos que tém por pressuposto de incidéncia uma anterior relagdo
juridica entre o servidor plblico e a pessoa do Estado. Relaciio juridica em nenhum
momento posta em causa quanto a juridicidade de sua formagdo ou continuidade. 4.
Reclamacio que se julga improcedente. (STF - Rel: 7212 Pl, Relator: Min. AYRES
BRITTO, Data de Julgamento: 02/06/2010. Tribunal Pleno, Data de Publicacio,
DJe-120 DIVULG 30-06-2010 PUBLIC 01-07-2010 EMENT VOL-02408-03 PP-
{0882).

Evidencia-se que o Poder Pdblico pretendeu estender as (ulelas antecipadas os



efeitos da decisiio proferida na A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n® 04 (Reclamagio

n® 3763/CE, DI de 27.4.2006), tedavia ndo obteve éxito.

Assim, deverd haver cautela por parte dos juizes na aplicagdo do julgamento da
Acio Declaratoria n® 4 do Supremo Tribunal Federal, pois ndo sdio todos 0s casos que s¢
enquadram na referida agdo declaratoria, ndo sendo permitida a sua amplitude para beneficiar

a Fazenda Publica.

2.7 Hipotese de concessido de tuteia antecipada na sentenca proferida confra o Pader
Publico

Se uma tutela antecipada era concedida por meio de uma decisdo interlocutéria e,
posleriormente, era proferida uma sentenga de mérito e confirmado os efeitos da tutela,
entendia-se, em consondncia com o art. 520, inciso VI, do Cadigoe de Processo Civil de 1973,
que ndo haveria Obice ao cumprimento da tutela e que ela ndo estaria sujeita & remessa
necessaria, sendo recebida a apelagdo somente no efeito devolutivo, podendo a tutela ser
cumprida de imediato, salvo nas hipoteses previstas em lei.

Portanto, é possivel na sentenga a concessio de tutela antecipada contra a Fazenda
Publica, sendo recebidas a remessa nccessaria e a apelagdo civel somente no efeito

devolutivo, com exceciio das hipdteses em que a lei preve restricdio a essas concessoes.



3 DATUTELA PROVISORIA PREVISTA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (2015)

O Codigo de Processo Civil de 2015 trata da tutela provisoria, dividindo-a em
tutela provisoria de urgéncia (cautclar ¢ antecipada) e da evidéncia.

A tutela proviséria esta prevista no Livro V do Cédigo de Processo Civil de 2015,
nos arts. 294 a 311. Contudo, ha outras disposi¢iies referenies a tutela provisoria no Estatuto
Processual Civil de 2015 (art. 558 c/c 562) ¢ nas Leis Especiais (art, 79 11, da Lei n”
12.016/09).

Conforme comentado nos  (opicos anteriores, houve uma mudanga de
nomenclatura da “tutela antecipada” e do “processo cautetar” previstos no Estatuto Processual
Civil de 1973 para “tutela proviséria” no CPC/2015.

fssas tutelas 18m o objetivo de antecipar os efeitos da decisio de mérito no
sentido de garantir a parte que se socorre ao Poder Judicidrio a efetividade da justica, cvitando
o prejuizo oriundo da possivel demora na prolagao da sentenga de mérito, antecipando 0s seus

efeitos, caso o julgador vislumbre o fiumus boni juris € o periculum in mora.

3.1 Da tutela de urgéncia

A tutela provisaria de urgéncia, como ja ressaltado, sera concedida para sarantir a
efetividade jurisdicional, haja vista a vida atil do processo, que dependendo do caso podera
durar anos, ndo podendo a parte aguardar o transito em julgado do feito para entdo ser
efetivado o seu direito.

A tutela de urgéncia, como o proprio nome sugere, requer urgéneia no seu
deferimento, pois, caso contrario, podera tornar irreversivel a situagiio da parte que a pleiteia,
devendo o julgador evitar um dano irreparavel ou de dificil reparagao.

Essa futela ¢ fundada em um juizo de probabilidade e de aparCncia que esse
direito realmente exista, sendo, todavia, provisoria, podendo ser revogada a qualquer tempo
pelo juizo competente, scja por meio de reconsideragdo ou recurso de agravo de instrumento
interposto pela parte adversa junto ao Tribunal competente, € no caso do Poder Publico ainda

ha possibilidade do incidente de suspensio de liminar.

A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou anlecipada, pode ser concedida em
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carater antecedente ou incidental (paragrafo unico do art. 294).

Para a sua concessio se faz necessario que haja elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado til do processo, con forme
disposto no art. 300 do Cédigo de Processo Civil de 2015, Isto €, 0s requisitos para a sua

concessao $A0 08 MESMOS, quais sejam, fumus boni iuris € periculum in mora.

Conforme o caso, 0 magistrado poderd exigir caugdo real ou fidejussoria idonea
para ressarcir os danos que @ outra parte possa vir a sofrer com o deferimento da tutela
provisoria, podendo a caugdio ser dispensada se a parte cconomicamente hipossuficiente néo

puder oferecé-la (paragrafo 1°, do art. 300, do Cédigo de Processo Civil de 2015).

A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apos justificagao prévia.

conforme disposto no pardgrafo 2°, do art. 300, do Codigo de Processo Civil de 2015.

Caso o magisirado ndo se convenga prima fucie das alegacdes da parte
promovente podera designar audiéncia de justiticaglio prévia para que sejam produzidas mais

provas e, assim, verificar se é o caso de deferimento ou ndo da tutela provisoria requerida.

341 Da tutela de urgéncia em cardfer antecedente

No que concerne a tutela antecipada requerida cm carater antecedente, o art. 303

do Cadigo de Processo Civil de 2015, prevé que:

Nos casos em que a urgéncia for contempordnea a propositura da acdo, a petigio
inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagiio do pedido
de tutela final, com a exposico da lide, do direito que se busca realizar e do perigo
de dano ou do risco ao resultado il do processo.
Trata-se de um procedimento novo previsto no Codigo de Processo Civil de 2015,
no qual o autor em sua peti¢iio inicial podera se limitar em requerer a tutela, contudo, devera
expor a controvérsia, o direito que afirma possuir e o perigo de dano ou o risco ao resultado

util do processo.

Por exemplo, se a parte ingressair com agfio requerendo a retirada de seu nome do
cadastro de inadimplente, sem requerer pedido de indenizagdo por dano moral, ¢ ter em scu
poder toda a documentagio necessaria para provar que tal cobranga ¢ indevida, poderd
ingressar com pedido de lutela anlecipada, em cardter antecedente, para que seu pedido seja

deferido, sem precisar o seu processo passar por (odos os tramites previstos no Cdédigo de
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Processo Civil de 2015.

A parte deverd comprovar a contemporaneidade da urgéncia a propositura da
acdo, sendo este um trago marcante dessa espécie de tutela. Para Bueno (2017, p. 269). “Nio
fosse por ela, o caso ndo seria de tutela aniecipada antecedente, afastada, destarte, a incidéncia

do art. 303 e, consequentemente, a possibilidade de sua estabilizagdo nos termos do art. 304.7

De acordo com o art. 302, paragrafe 4°, do Cédigo de Processo Civil de 2015, a
parte autora deverd indicar o valor da causa em sua pega inicial, que deve fevar em
consideragdo o pedido de tutela final.

Ora, se o pedido ¢ de tutela de urgéncia antecedente. como exigir, de logo, o valor
das custas com base na tutela final, se o promovente poderd fazer esse pedido de tutela final
quando do aditamento da pega, apds o deferimento da medida. Parece que iNcorreu enl erro o
legislador ac prever tal pagamento na forma prevista no artigo (BUENO, 2017, p. 269).

Se concedida a tutela antecipada antecedente. o autor devera aditar a petigdo
inicial, com a complementa¢io de sua argumentagdo, a juntada de novos documentos ¢ a
confirmagio do pedido de tutela final, em S (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz
fixar: e o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo na forma
do art. 334. (art. 303, paragralo t° incisos I e 11, do Codigo de Processo Civil de 2015).

Nio havendo o aditamento ja mencionado, o processo serd extinto sem resoluciio
de mérito (art. 303. paragrafo 2°, incisos 1 ¢ 11, do Codigo de Processo Civil de 2015).

O réu serd citado e intimado para a audiéncia de conciliaglo ou de mediagio na
forma do art. 334. Nao havendo autocomposi¢io, o prazo para contestagio serd contado na
forma do art. 335.

O autor devera deixar claro em sua exordial que requer a tulela de urgéncia
antecedente previsia no caput do art. 303 do Codigo de Processo Civil de 2015 (pardgrafo 3°,
do art. 303, do Codigo de Processo Civil de 2015).

De acordo os paragrafos 1°2° e 3°, do art. 304, do Codige de Processo Civil de
2015, sendo concedida a tutela, ¢ ndo sendo interposto o respectivo recurso, a interlocutoria
tornar-se-a estavel (art. 304 do Codigo de Processo Civil de 2015), ¢ o processo sera exlinio.
A tutela antecipada conservard seus efeitos enguanto nio revista, reformada ou invalidada por
decisfio de mérito proferida na agio.

Ha divergéncia na doutrina s¢ somente com a interposi¢ao de recurso seria
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possivel evitar a estabilidade da tutela ou se a apresentagiio de outra resignag@o scria possivel
tal efeilo,
A Fazenda Puablica, por exemplo, além do recurso de agravo de instrumento, ainda

tem a sua disposicdo o incidente de suspensdo de liminar.

De acordo com Bueno (2017, p. 273-274), deve-se aceitar interprelagao
ampliativa ao art. 304 do Codigo de Processo Civil de 2015, ou seja, “qualquer manifestacio
expressa do réu em sentido contrdrio a lutela provisoria antecipada em scu desfavor deve ser
compreendida no senlido de inviabilizar a incidéncia do art. 304.”

Qualquer das partes poderd requerer o desarquivamento dos autos em que foi
concedida a medida, para instruir a peti¢io inicial da a¢do a que se refere o paragrafo 2° com
intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada. sendo prevento o juizo

em que a tuiela antecipada foi concedida (art. 304, §4°, do Cédigo de Processo Civil de 2015).

Ressalte-se que o dircito de rever, reformar ou invalidar a (utela antecipada,
extingue-se apés 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu 0 processo (art.
304, paragrafo 5°, do Cddigo de Processo Civil de 2013).

A decisio que concede a tulela ndo fard coisa julgada, mas a cstabilidade dos
respectivos elfeitos so serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida
em aclo ajuizada por uma das partes (art. 304, pardgrafo 6°, do Codigo de Processo Civil de
2015).

Na hipdtese de niio concessio da tutela de urgéncia antecedente, em razao de o
julgador nio vislumbrar elementos para a concessdo de tutela antecipada, o orgdo
jurisdicional determinard a emenda da peti¢io inicial em até 5 (cinco) dias. sob pena de ser
indeferida, e de o processo ser extinto sem resolugdo de mérito (paragrafo 6°, do art. 303, do
Cadigo de Processo Civil de 2015},

Assim, o intuito do dispositivo ¢ possibilitar que o julgador conceda a parte
promovente, a oportunidade de tentar demonstrar o seu direito, por exemplo, com a juntada de
documentos, para o deferimento da tutela de urgéncia requerida.

A questiio é saber como fica o pedido de tutela de urgéncia antecedente quando o
requerido for a Fazenda Publica? Nesse caso, tem-se que verificar se os pedidos encontram
vedacio no art. 1.059 do Cédigo de Processo Civil. Caso ndo tenham, entende-se possivel o

seu deferimento.
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3.1.2 Da tutela cautelar requeridu em cardter antecedente

A tutela cautelar, como o proprio nome diz. busca resguardar o direito do autor,
sem que ele precise aguardar o julgamento final de mérito da ag¢do, mediante cognigio
suméria, bastando apenas a demonstragdo do funnis boni furis € do periculum in mora. sendo

concedida apos a anélise de mera probabilidade.

Para Neves (2016, p. 685)

A tutela cautelar ¢ ampla, geral e ireestrita, significando que a parte que dela
necessite deve apenas demonstrar o preenchimento do funnes boni furis ¢ 0
periculim in mora no caso concreto para recebé-ln, consagrados atualmente no art.
300 do Novo CPC. Signilica dizer que, pensando-se em poder jurisdicional, a tulcfa
cautelar deve ser entendida como a protegio jurisdicional prestada pelo Estado para
afastar o perigo de ineficacia do resultado final da pretensdo definitiva da parte,
funcionando como agpecto concreto da promessa constitucional de inafastabilidade
da tutela jurisdicional (a1, 53.°, XXXV, da CIF}.
Salienta-se que, efetivada a tutela cautelar, de acordo com o art. 308 do Cédigo de
processo Civil de 2015, o pedido principal terd de ser formulado pelo autor, no prazo de 30
(trinta) dias, caso em que serd apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido de
tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento de novas custas processuais. Basta o autor
aditar a sua pega inicial ¢ formular o pedido principal, podendo também aditar a causa de

pedir (ar(. 308, pardgrafo 2°, do Cddigo de Processo Civil de 2015).

Assim, apesar de a finalidade da tutela cautelar ser a mesma do Codigo de
Processo Civil de 1973 - resguardar o direito -, 0 procedimento se dilerencia do que antes era
aplicado, porguanto ndio é necessdrio ajuizar uma ac¢do cautelar e, em seguida, a agdo
principal, isto €, todos esses atos ocorrerdo no mesmo processo, sendo requerida a tutela
caulelar ¢ depois o pedido principal no prazo retro citado.

Observa-se que o indeferimento da tutela cautelar ndo obsta que a parte formule o
pedido principal, nem influi no julgamento desse, salvo se 0 motivo do indeferimento [or o
reconhecimento de decadéncia ou de prescrigdo (art. 310 do Caodigo de Processo Civil de
2015).

Ressalte-se que no Cadigo de Processo Civil de 1973 havia a previsdo da

chamada cavtelar incidental, que era aquela que poderia ser requerida quando o processo

principal ja estava em curso. nio sendo, todavia, mais prevista no Codigo de Processo Civil



de 2015.

O art. 301 do Codigo de Processo Civil de 2015 prevé que a tutela de urgéncia de
natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequesiro, arrolamento de bens, registro

de protesto contra alienagio de bem ¢ qualquer outra medida idonea para asseguragio do

direito.
Verifica-se que o novo ¢odigo nao prevé as cautelares tipicas, todavia faz citacdo a
elas a0 mencionar que a cautelar serd efetivada mediante armreslo, sequestro, arrolamento de

bens, registro de protesto contra aliepagdo de bem ¢ qualquer outra medida idonea para

asseguracao do direito,

3.1.3 Da tutela du evidéncia

A tutela de evidéncia esta prevista no art. 311, caput. do Codigo de Processo Civil
de 2015. sendo concedida, independentemente da demonstragiio de perigo de dano ou de risco

ao resultado util do processo. em diferenciagio clara e indiscutivel com a tutela de urgéncia.

A respeito da tutela de evidéncia Medina (2016, p. 534) ressalta que:

Enalicee o legislador aquilo a que, na doutring, se lem chamado de wilela de
cvidéncia sent urgéncia ou tutela de evidéncia pura, que corresponde ' fulela de um
direito que. de (Ao claro, impele a uma rapida protegdo jurisdicional. hipotese em
que, 'embora néio haja o risco de dano & esfera juridica do autor (grau nenhum) ou
embora este risco seja desprezivel (grau minimo), o juiz decide conceder a tutela em
face da certeza ou quase certexza do direito alegado (grau maximo).

Os incisos do art. 311 do Codigo de Processo Civil de 2015 preveem as hipdteses

de deferimento da tutela de evidéncia.

O inciso 1, que dispde sobre a concessao de tutela de evidéncia quando “ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio da parte™,
deve ser visto com cautela, porquanio nem sempre nesses casos o direito do autor eslard
demonstrado para o deferimento da antecipagdo dos cfeitos da sentenga, devendo. portanto,
essa hipotese ser analisada em consondncia com as razdes de fato ¢ de dircito expostas na
inicial e nas provas colacionadas aos autos.

Na tutela de evidéncia o tempo nio é considerado como requisito para a sua
concessdo, como ocorre na tutela provisdria de urgéneia. Para o deferimento da tutela de

evidéncia, ndo precisa ser demonstrada a urgéneia, com o perigo do dano, basta que o direito
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do promovente seja mais provavel cm comparagiio com o direito da outra parte. que possua
mais certeza e liquidez, isto ¢, “elementos de convicgdo sulicientes para o juizo de mérito em
favor de uma das partes” (THEODORQ JUNIOR, 2016, p. 689).

Assim, em consonancia com o inciso 1I, basta que as alegagdes de fato possam
“ser comprovadas apenas documentalmenie ¢ houver fese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em simula vinculante.”

No que tange a tutela de evidéncia, Theodoro Jinior (2016, p. 6RY) assevera que
“A tutela de evidéncia nao se funda no fato da situagdo geradora do perigo de dano, mas no
fato de a pretensdo de tutela imediata se apoiar em comprovacio suficiente do direito material
da parte.”

Os outros requisitos estio nos incisos 111, que seria quando “se tratar de pedido
reipersecutdrio fundado em prova documental adequada do contrato de deposito, caso em que
sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagio de multa™; ¢ 1V,
“quando a petigio inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar davida
razoavel.”

O pardgrafo Gnico do art. 311 dispde que nas hipdteses dos incisos 1l e HL, o juiz
podera decidir liminarmente.

No locanie ao assunto, Neves (2016, p. 701) ressalta que as hipodteses de tutela da
evidéncia deveriam ser mais amplas, porquanto no Cadigo de Processo Civil de 2015 ha
previsio de liminares que continuam sendo espécies de tutela da evidéncia, levando a crer,

portanto, que o rol acima seria exemplificativo.

3.1.4 Consideracdes sobre a importincia da tutela provisoria no Codigo de Processo Civil
(2015)

Observa-se que o Codigo de Processo Civil de 2015 evoluiu ao tratar da tutela
provisoria, porquanto garantiu a todos o acesso a uma lutela jurisdicional mais efetiva,
ampliando as hipoteses de concessdo da antecipagdo dos efeitos da tutela, ndo apenas aos
casos de urgéneia, mas também quando houver a evidéncia do direito suscitado, podendo o

julgador, inclusive, exigir caugiio real ou fidejusséria se entender necessario.

O novo coédigo possibilitou, ainda. a concessdo da tutela antecedente, garantindo a
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parte @ entrega do direito pleiteado de forma antecipada, mediante o preenchimento de cerios
requisitos previstos em lci, sem que tenha que aguardar todo o tramite do processo até a

prola¢io de uma sentenga de mérito, mecanismo cste nde previsto no CPC/1973.

3.2 Da tuteta antecipada contra a Fazenda Publica sob a égide do Cddigo de Processo
Civil de 2015

3.2.1 Da previsio no Cédige de Processo Civil de 2015 sobre a vedug¢do a concessio de
tutela proviséria contra a Fazenda Publica

O Cédigo de Processo Civil de 2015 inovou ao prever. em seu arl. 1.059, que a
tutela provisdria requerida contra a Fazenda Pablica aplica-se o disposto nos arts. 1°a 4° da
Lei n® 8.437/1992, ¢ no art. 7°, pardgrafo 2° da Lei n® 12.016/2009.

A inovacdo a que sc refere o paragrafo anterior ndo ¢ em relagio as vedagdes. mas
sim a previsdo expressa no Estatuto Processual Civil, uma vez que no Codigo anierior nio

existia essa previsiio expressa, somente nas leis extravagan(es.

3.2.2 Criticas sobre a vedacdo G concessio de tutela provisiria contra a Fazenda Piblica
no Cadigo de Processo Civil de 2015

Wambier ef al (2015, p. 1544) ¢ Bueno (2017, p. 289) tecem criticas as vedagdes

de concessio de tutela proviséria contra a Fazenda Publica.

Segundo os juristas acima nominados, essas vedagdes violam os principios da
isonomia e da inafastabilidade do controle jurisdicional (2015, p. 1059), ¢ o direito do acesso

a justica, insculpido no art. 3% inciso XXXV, da Constituigdo Federal (2017, p. 289-290).

Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil Anotado, coordenado por Tucci ef af.
(2015 p. 1707}, ao fazer a andlise sobre o art. 1.059 do Caodige de Processo Civil de 2015,

salienta que:

O art. 1.059 do Cédigo de Processo Civil de 2015, de certa forma, afasta-sc do
espirito que norteou redagio do novo diploma. De fate, o legislador de 2013
extirpou vérios beneficios processuais do Poder Pablico, como o prazo quidruplo
para contestar (CPC/2015, art. 183), bem como reduziu as hipdteses de remessa
necessaria (CPC/2015, art, 496, § 3°) O arl. 496 também afasta o duplo grau de
jurisdiio obrigatério quando a decisdo for calgada em siimula de tribunal superior,
acorddos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga cm
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recursos repelitivos, em entendimento vinculanic do préprio enle pablico. em
resoluciies de demandas repetitivas ou de assungio de competéncia.

Para Decomain (2009, p. 302-308) e Ponles de Miranda (2009, p. 114-115) n&o hd
inconstitucionalidade na restri¢io quanto a concessio de tutela provisoria contra a Fazenda
Pablica, pois, segundo eles, as hipdteses de vedagio previstas no art. 1.059 do Codigo de
Processo Civil de 2015 se enquadram como situagdes irreversiveis ou gue estdo ausentes o
periculum in mora.

Cunha (2016, p. 305) afirma que ndo ha inconstitucionalidade nas vedag¢des a
concessio de tutela provisoria contra a Fazenda Publica, previstas no art. 1.059 do Cadigo de
Processo Civil de 2015, porém ressalta que: “Se, concreta e excepcionalmente, estiver
demonstrado pela parie autora o grave risco de dano, devera, afastando-se a vedagio legal. ser
concedida a medida, em prol da efetividade ¢ da inafastabilidade da uiela jurisdicional.”

As limitagdes a concessiio de tutela provisoria contra a Fazenda Pablica, sob a
alegagiio de supremacia do interesse plblico, ndo foi um avango do Codigo de Processo Civil
de 2015, por tratar o Poder Publico de forma diferenciada, violando. assim, os principios da
isonomia e da inafastabilidade cdo controle jurisdicional, tendo a parle prejudicada que

aguardar o trinsito em julgado da acfio para obter a entrega de seu direito.

Entende-se que essa vedacio de tutela provisoria contra a Fazenda Publica ndo
deveria existir, porquanto se houve uma violagdo a direito por parte do Poder Publico, e
havendo o preenchimento do fumus boni iuris e do periculum in mora, este deve ser reparado
de imediato, sendo, portanto uma prerrogativa que ndo se coaduna com o principio do
interesse publico, invocado pela Fazenda Publica para fundamentar a vedagao a concessio
dessa tutela.

Os processos, muitas vezes, tramitam durante varios anos, nao apenas pela
escassez de funciondrios atuando perante o Poder Judicidrio. mas também pelos diversos

meios de impugnagio previstos no ordenamento juridico brasilteiro.

Sobre as restrigdes a concessdo de tutela contra a Fazenda Pablica, Bueno (2003,

p. 192), em sua obra intitulada “o Poder Pablico em Juizo”, ressalta que:

Sempre opinei no sentido de que nenhuma resirigio desse tipo € constitucienal. Por
um molivo, bastante ¢ suficiente: o art. 5°, XXXV, da Conslitui¢io federal, ao
estabelecer que a lei ndo excluira do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito, nio
faz nenhuna distingdic entre quem tem esse direito. quem o ameaga, quem o lesiona
ou gquem sofre a ameaga ou a lesdo.
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O Codigo de Processo Civil de 2015 deveria deixar a critério do magistrado
analisar e decidir, no caso concreto, se haveria a irreversibilidade da medida ou se estaria
ausente o periculum in mora para o deferimento ou nio de tutela provisdria em desfavor da

Fazenda Pablica, e nflo taxar as hipoateses de ndo cabimento.

3.3 Comparativo entre o disposto no art. 1.059 do Cadigo de Processo Civil (2015) e as
leis extravagantes refercntes a concessao de tutela antecipada contra a Fazenda Piblica
na égide do Cadigo de Processo Civil (1973)

Observa-se que o Novo Estatuto Processual Civil de 2015, no art. 1.039, ndo
menciona a Lei n® 9.494/97, que, em scu art. 19, preve:

Aplica-se & futela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Codigo de Processo
Civil o disposto nos arts. 5¢ e seu pardgrafo (nico e 7° da Lei n® 4.348, de 26 de
junho de 1964, no art. 1° e seu § 4° da Lei n® 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos
arts. 1%, 3% ¢ 4° da Lei n® 8.437, de 30 de junho de 1492,

A mencionada lei, em seu art. 19 faz mengdo a (utcla antecipada, e ndo a (utela
pravisoria, além disso, as Leis n®4.348/64 e 5.021/66, citadas em seu capu, foram revogadas
pela Lei n® [2,016/09. Destarte, tornou-se inadequada e despicienda a sua previsdo no art.
1.059 do Cadigo de Processo Civil de 20135.

O referido dispositivo da Lei n° 9.494/97. dispde que se aplica a tulela antecipada
contra a Fazenda Pablica os arts. 1°, 3% ¢ 4°, da Lei n® 8.437/92.

J4 o art. 1.059 do Cédigo de Processo Civil de 2015 prevé que a tutela provisoria
requerida contra a Fazenda Publica aplica-se o disposto nos arts. 1° a 4° da Lei n° 8.437/92.

Passa-se, entdo, a analise de cada artigo da citada lei.

3.3.1 Andlise dos arts. 1°a 4° da Lei n° 8.437, de 30 de julho de 1992, ¢ no art. 7°, pardgrafo
2° dua Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009, previstos no caput do art. 1.059 do Cédige de

Processo Civil (2015)

O art. 1°, capui, da Lei n® 8.437/92 dispde que:

Niio serd cabivel medida liminar contra atos do Poder Pablico, no procedimento
cautelar ou em quaisquer outras agdes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez
que providéncia semelhante nio puder ser concedida em agdes de mandado de
seguranga, em virtude de vedagio legal,
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Assim. quando houver alguma medida liminar que ndo possa ser concedida contra
a Fazenda Pablica em mandado de seguranga, em razdo das vedagdes legais previstas no
paragrafo 2° da Lei n® 12.016/09, também ndo podera ser deterida no procedimento cautelar
ou em quaisquer outras agdes de naturcza cautelar ou preventiva.

O pardgrafo 1° dispde que “N&o serd cabivel, no juizo de primeiro grau, medida
cautelar inominada ou a sua liminar, quando impugnado ato de avtoridade sujeita, na via de

mandado de seguranca, a competéncia origindria de tribunal.”

O mencionado dispositivo ndo acrescenta restrigdo a concessao de tutela contra a
Fazenda Publica, apenas restringe o ajuizamento de pedido cautelar quando o ato puder ser
impugnado via mandamus, em sede de competéncia originaria; sendo ressalvado, todavia que

tal previsio ndo se aplica aos processos de acao popular e de agao civil piblica (paragrafo 2°).

Salienta-se. ainda, que nio sera cabivel a medida liminar que esgote. no todo ou
em parte, o objeto da agiio (pardgrafo 3°), isto é. veda a tutela satisfativa confra a Fazenda

Pablica. Sobre a matéria, o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal decidiu que:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANGCA. MEDIDA
LIMINAR, ALVARA DE CONSTRUCAO. NATUREZA SATISFATIVA.
IMPOSSIBILIDADE. DECISAONANI[DA 1. NOS TERMOS DO ART. 1°, § 3°,
DA LEL N® 8.437/92, NAQ SE RA CABIVEL MEDIDA LIMINAR QUE FSGO FE,
NO TODO OU EM QUALQUER PARTE, O OBJETO DA ACAO'. 2. 0 PEDIDO
DE LIMINAR DEVE SER INDEFERIDO QUANDO TIVER CARATER
SATISFATIVO E A SUA CONCESSAO ESGOTA POR COMPLETO A SOLUCAO
DA DEMANDA. 3. DECISAQ MANTIDA (TI-DF - AGE 20140020027679 DF
0002779 68.20[4.8.07.()0()(1, Relator GISLENE PINHEIRO, 5 Turma Civel. Data
de Julgamenio: 9.4.2014. Data de Publicagdo: Publicado no DIE: 14.4.2014. Pag.

123)

Contudo. ha entendimento de que mesmo que a liminar scja satisfativa, a
depender dos valores envolvidos, o direito deve ser tutelado, mas dependera da andlise do

caso concreto (BUENQ, 2017, p. 287). Veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAQ MONOCRATICA. ALIENACAOQ
FIDUCIARIA. CAUTELAR INOMINADA SATISFATIVA. POSSIBILIDADE.
CASO CONCRETO. As tutelas cautelares, em regra, nfio devem apresentar nalurcea
satisfativa, lodavia, cxcepeionalmente se admite que repercutam lafb efeito, diunte das
nuances do caso concreto e desde que presentes os requisitos das agdes cautelares: o
Sfumnis boad iuris ¢ o pericnlupt in mora. Assim, deve prosseguic o pleito, cont analise
da liminar requerida. Mantida a decisdo, porém, que determinou a retificagdo do
pélo ativo. AGRAVO DE INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJ-RS
- Agravo de Tnstrumento N° 70065871709, Relatora Desa. Angela Terezinha de
Oliveira Brito, Décima Quarta Camara Civel. Julgado em 17.8.2015).

O paragrafo 4° prevé que “Nos casos em que cabivel medida liminar, sem prejuizo
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da comunicagio ao dirigente do drgéio ou entidade, o respectivo representante judicial dela
sera imediatamente intimado.”

‘Tal previsio possibilita ao dirigente tomar conhecimento do deferimento da tutela
provisoria para que possa, se entender pertinente, interpor o recurso cabivel.

O pardgrafo 5° dispde que “Ndo sera cabivel medida fiminar gue defira
compensagio de créditos tributdrios ou previdencidrio”, sendo essa previsio disposta também
no paragrafo 2°, do art. 7°. da Lein® 12.016/2009.

No que concerne o art. 2° da Lei n° 8.437/92, nota-se que o Novo Cédigo. em seu
art. 1.059. diferentemente do art. 1° da Lei n® 9.494/97, previu a sua aplicagdo quando se tratar
de concessdo de tutela provisoria contra a Fazenda Publica.

Esse dispositivo deixou claro que no mandado de seguranga coletivo e na agio
civil pablica, quando ambas forem ajuizadas em desfavor da Fazenda Pablica, ¢ ndo apenas
quando for oriunda de atos do Poder Pablico, a liminar sera concedida. quando cabivel, apos a
audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito plblico, que devera s¢

pronunciar no prazo de setenta e duas horas.
3.4 Da concessio de tutela proviséria na sentenca contra a Fazenda Publica

Conforme ressaltado nos itens anleriores, a Lei n” 8.437/92, e a Lei n® 12.016/09,
preveem vedagdes a concessio de tutela proviséria contra a Fazenda Publica.

Destarte, por mais que a lutela provisoria tenha sido deferida na sentenga, esta
estard sujeita ao duplo grau obrigatério, ou seja, a remessa necessiria e o recurso de apelagio
civel seriio recebidos nos efeitos devolutivo e suspensivo pelo Tribunal competente, podendo
ser executado somente quando do transito em julgado da agdo.

Ressalte-se que a sentenga “que importe em outorga ou adigdo de vencimentos ou
de reclassificagdo funcional, terd efeito suspensivo™, segundo o art. 3° da Lein® 8.437/92, tera
efeito suspensivo, em caso de recurso voluntario, que seria a Apelagdo Civel, ou ex officio,
que no Cadigo de Processo Civil de 2015 corresponde a Remessa Necessaria (art. 496).

Dessa forma, ainda que seja confirmada ou concedida tutela provisoria na
sentenca, nas hipdteses de outorga ou adicdo de vencimentos ou de reclassificagdo funcional,

e nos demais casos previstos na Lei n” 8.437/92 e na Lei n® 12.016/09, tera efeito suspensivo,



ndo podendo ser executada em desfavor da Fazenda Piblica. sendo, portanto, excepcionada a

regra do inciso V, do paragrafo 19, do art. 1.012, do Cdodigo de Processo Civil de 2015,

3.5 Os meios de impugnaciio contra a tutcla proviséria deferida contra a Fazenda
Pablica

A tutela provisoria deferida contra a Fazenda Publica poder ser combatida por
meio do recurso de Agravo de Instrumento, com csteio nos arts. 1.015 e seguintes, do Cédigo
de Processo Civil de 2015.

Com o julgamento da A¢iio Declaratéria de Constitucionalidade n® 4, que declarou
constitucional o art. 1°, da Lei n® 9.494/97, bem como o disposto no art. 988, inciso [1f e [V do

Cadigo de Processo Civil de 2013, a Fazenda Pablica poderd ingressar com Reclamacgao.

Além disso, o art. 4° da Lei n® 8.437/92 prevé que a requerimento do Ministério
Plblico ou da pessoa juridica de direito piblico interessada. em caso de manifesto interesse
pablico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave les@io a ordem,  salide. a seguranga
e a economia plblicas, podera apresentar perante o Presidente do Tribunal ao qual couber o
conhecimento do respectivo recurso, pedido de suspens@o da execucdo da liminar nas agoes

movidas contra o Poder Pablico ou seus agentes.

Ressalte-se que o art. 15 da Lei n® 12.016/09 também prevé a apresentagdo do
incidente de suspensdo da liminar e da senten¢a perante o Presidente do Tribunal ao qual
couber o conhecimento do respective recurso, para evitar grave lesdo a ordem, a sadde, a
seguranga e a economia publicas.

Verifica-se que o justifica a suspensdo da liminar e da sentenga ndo € a
injuridicidade da decisdo, mas sim o risco de lesdo entre a decisio proferida e o interesse
piblico (RODRIGUES, 2000, p. 134-135).

Assim, a Fazenda Pablica terd que demonstrar no incidente a lesio a ordem, a

salde, a seguranga e a economia publicas. Para Rocha Junior (2005, p. 236-237):

O pedido de sustagio deve ser enderegado diretamente @ Presidéncia dos Tribunais,
trata-se, portanto, de uma competéncia exclusiva desse orgdo. Ao apreciar o
requerimento, deve o Presidente limitar-se a verificar a ocorréncia de lesdo aos
valores tutelados pela Lei n 4.348/1964, pois ndo compete a esse analisar a
existéncia de ilegalidade na decisfio vergastada. Caso contrario, ao adentrar no
mérito da questio subjacente ao pedido de sustagio, estaria excedendo sua fangio e
suprimindo uma instincia, uma afrenta ao principio do juizo natural,
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Salienta-se que a decisdo proferida pelo Presidente do Tribunal que suspender os
eleitos da liminar ou da sentenca vigorard até o transito em julgado da decisiio de mérito na

acio principal (paragrafo 9°, do art. 4°, da Lei n°® 8.437/92).
3.6 Das tutelas especificas contra a Fazenda Pablica no Codigo de Processo Civil (2015)

Em relagiio as tutelas especificas, o art. 497 do Codige dc Processo Civil de 2015
que trata das tutelas de cumprimento de obrigagiio de fazer ou ndo fazer. corresponde ao art.

461 do Codigo de Processo Civil de 1973, com algumas alteracoes no texto.

O art. 497 do Estatulo Processual Civil de 2015 ndo foi citado no art. 1.039 do
mencionado Codigo. Portanto, as tutelas especificas podem ser concedidas contra a Fazenda
Publica, salvo nos casos que tenha por objeto a compensacio de créditos tributarios, a entrega
de mercadorias e bens provenienies do exterior, a reclassificagiio ou equiparagdo de servidores
piblicos ¢ a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer
natureza (art. 7°, paragrafo 2°, da Lei n°® 12.016/09, citado no capui do art. 1.059 do Codigo de

Processo Civil de 2015).

3.7 Da remessa necessaria como eventual obstaculo ao deferimento de tutela provisoria
contra a Fazenda Publica no Cadigo de Processo Civil de 2013

Os obstaculos a concessdo de tutela contra a Fazenda Pablica langados a época do
Cadigo de Processo Civit de 1973 continuam 08 mesmos, COMO a remessa necessaria,
previsio do precatorio e a sentenga judiciaria e o risco de irreversibilidade da antecipagio da

tutela (VIANA, 2003, p.125-126).

No que concerne & remessa necessaria, que para alguns doutrinadores seria
obstaculo para a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, conforme visto no
topico anterior, observa-se que no Cadigo de Processo Civil de 2015, no art. 496, as hipdteses
do duplo grau de jurisdi¢do sofreram alieragdes em comparagdo com o art. 475 do Cadigo de
Processo Civil de 1973.

O Estatuto Processual anterior previa que nio se aplicava a remessa necessdria
sempre que a condenagdo, ou o direito controvertido. fosse de valor certo ndio excedente a 60

(sessenta) salarios-minimos, hem como no caso de procedéncia dos embargos do devedor na
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execugio de divida ativa do mesmo valor, ¢ também quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Iribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do
Tribunal Superior compelente.

Ja o novo Codigo estabelece, no art. 496, parimetros diferentes de valores de
condenaciio da Fazenda Pablica, a depender da pessoa juridica, para a aplicagao da remessa
necessaria. Veja-se que, se a condenacdo da Unido ¢ as respectivas autarquias ¢ fundagdes de
direito piblico for inferior em valor liquido e certo de 1.000.00 (mil) saldrios-minimos. néio se
aplica a remessa necessaria.

No caso de condenacdo dos Estados, o Distrito Federal, as respectivas autarquias e
fundagdes de direito publico e os Municipios que constituam capitais dos Estados. em 500
(quinhentos) saldrios-minimos, niio se aplica a remessa necessaria,

Ademais, se a condenagdo dos demais Municipios e respectivas aularquias ¢
fundacdes de dircito publico for em 100 (cem) saldrios-minimos, também néo se aplica o
mencionado art. 490,

Dessa forma, verifica-se que o Novo Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe
explicitamente em seu texlo, especificamente no caput do art. 1.059, as vedagdes & concessao
de tutela proviséria contra a Fazenda Publica, pondo fim & discussio de que ndio haveria a sua
previsio no Estatuto Processual Civil € que, portanto, ndo seriam aplicadas, mas somente nas
leis extravaganies.

Ao mesmo tempo em que o citado art. 1.059, com acerto, deixou de mencionar as
Leis n® 4.348/64 e a Lei n® 5.021/66. como havia no art. 1° da Lei n® 9.494/97, uma vez que
foram revogadas pela Lei n® 12.016/09.

Porianto, guanto as vedacdes lancadas pela Fazenda Publica a concessio de tutela
provisoria em seu desfavor, niio houve alteragdes do Codigo anlterior para o Novo, vez que a

Lein® 8.437/92, ¢ Lei n® 12.016/09, continuaram em vigor.
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CONCLUSAO

A tutela antecipada visou garantir a efetividade do processo, para que a parte
obtivesse 0 bem da vida pretendido sem gue precisasse aguardar até o transito em julgado da
agio, com o julgamento de todos 0s recursos porventura inlerposios.

A tutela antecipada no Codigo de Processo Civil, como instrumento processual
capaz de antecipar os efeitos da sentenga de mérito, mediante o preenchimento de certos
requisitos previstos em lei, sofreu alleragdes desde a sua implantagdo. com a reforma
processual de 1994, até os dias atuais.

Essas alteracdes no direito processual civil surgiram com intuito de adequa-lo &
nova realidade e, consequentemente. reduzir a morosidade na tramitagio dos feitos, dando ao
jurisdicionado e aos profissionais do direito, mais instrumentos de protecao ¢ cfetividade na
busca da justica.

Com a promulga¢io da Lei n® 13.103, em 16 de marg¢o de 2015, que trata do Novo
Codigo de Processo Civil. houve mudangas significativas no estatuto anterior, especialmente,
na parte que trata da antecipagfo dos efeitos da tulela, havendo a mudanca de nomenclatura
de “tutela antecipada™ ¢ “processo cautelar”™ para “tutela provisdria”, com alteragdes de suas
cspécies, requisitos, dentre outros.

Verificou-se no presente trabalho que o legislador pretendeu ampliar as hipoteses
de concessdo de tutela antecipada, garantindo o seu deferimento ndo apenas quando houvesse
a urgéncia, mas também a evidéncia do direito invocado.

O Codigo de Processo Civil de 2015 ainda previu a chamada tutela aniecedente,
que podera ser deferida e efetivada sem a necessidade de uma sentenca de mérito ao final, ou
seja, basta a concessdo da tulela e a entrega do direito pretendido, mecanismo este ndo
previsto no Estatuto Processual Civil de 1973.

No tocante a tutela de urgéncia contra a Fazenda Publica, o Codigo de Processo
Civil de 2015 inovou ao prever, em seu art. 1.059, que se aplicava a tutela provisoria
requerida contra a Fazenda Pablica o disposto nos arts. 1°a 4° da Lei n® 8.437, de 30 de julho

de 1992, e no art. 7°, paragrafo 2°, da Lei n® 12.016. de 7 de agosto de 2009.

Ressalte-se que a inovagio a que se refere o pardgralo anterior nfio € em relagdo as

vedagdes, mas sim a previsdo expressa no Estatuto Processual Civil, uma vez que no Cadigo
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anterior ndo existia essa previsdo expressa, somente nas leis extravagantes.

Observou-se que o legislador manteve as vedagbes as concessdes de tutela
anlecipada contra a Fazenda Publica, como previsto no Estatuto Processual Civil de 1973,
reforcando a sua previsio ao dispor, expressamente, no art. 1.059 do Codigo de Processo Civil

de 2015.

O Novo Codigo, ao tempo em que ampliou as hipdteses de concessao de tutela
antecipada, optou em manter as restrigdes a sua concessao contra a Fazenda Publica, o que
gerou criticas de doutrinadores como Bueno (2003, p. 192). especialmente, em razio dos
principios da isonomia e da inafastabilidade do controle jurisdicional ¢ do direito ao acesso a
justiga, insculpido no art. 5° inciso XXXV, da Constituigao Federal.

Ja Cunha (2016, p. 303). defende que ndio ha inconstitucionalidade nas vedagdes a
concessio de tutela provisoria contra a Fazenda Publica, previstas no art. 1.059 do Codigo de
Processo Civil de 2015, porém ressalta que, em situagdes excepcionais, poderd haver a
concessdo da tutela mesmo nos casos vedados em lei, na hipdtese de ser comprovado o risco
de dano.

Mesmo sendo mantidas essas vedagdes. deve-se aguardar o posicionamento dos
Tribunais e das Cortes Superiores a respeito do tema, mormente nos casos em que ha vedagio
expressa na lei processual civil.

Conclui-se, portanto, que o Novo Cadigo de Processo Civil inovou ao ampliar as
hipoteses de concessdo de (utela antecipada, garantindo ac cidaddo mais protegdo
jurisdicional e efetividade a Justi¢a, todavia, permancceram as restricdes quanto  ao
deferimento dessas tutelas quando a parte contraria for a Fazenda Piiblica, inclusive dispondo,

explicitamente, no art. 1.059 a respeito dessas vedagdes.
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