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“Mas justica atrasada ndo é justica, sendo injustica
qualificada e manifesta. Porque a dilacéo ilegal nas maos
do julgador contraria o direito escrito das partes, e, assim,
as lesa no patriménio, honra e liberdade ”

(Rui Barbosa)



RESUMO

O presente trabalho versa sobre a necessidade de fomentar o jurista de possiveis
critérios para a concessao da antecipagdo dos efeitos da tutela contra a Fazenda Publica. Tema
esse que encontra em pleno debate na jurisprudéncia, diante dos relevantes interesses
envolvidos, de um lado a tutela célere da parte que se socorre ao judiciario e, de outro o Estado
e a grande preocupacao quanto ao equilibrio do orgamento publico. Nesse sentido, foi abordado
em um capitulo introdutério a relacdo do ente publico com o direito processual e suas nuances,
em uma segunda etapa as caracteristicas e peculiaridades do instituto da antecipacéo dos efeitos
da tutela, tal como prevista no Codigo de Processo Civil, mesclando-se os entendimentos
doutrinérios e jurisprudenciais a respeito do tema e, por fim, um capitulo em que se almejou
fazer um cotejo entre o primeiro e segundo capitulo, no intuito de demonstrar a viabilidade da
utilizacdo da antecipacgdo dos efeitos da tutela em face da Fazenda Publica, esclarecendo suas
minucias e vedac6es. Ao final do trabalho, foram propostos certos critérios para que o julgador
pudesse conceder a tutela de urgéncia, em destaque, de forma mais equanime e abalizada, ndo
se descurando de todo o relevante papel que lhe é atribuido e, portanto, destacando a

observancia do ordenamento juridico como um todo.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Direito Administrativo. Antecipagéo dos efeitos da

Tutela. Fazenda Publica. Critérios para sua concessao.
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1. INTRODUCAO

A antecipacédo dos efeitos da tutela foi inserida no Cédigo de Processo Civil, pela
Lei n. 8.952/94, visando corrigir uma incoeréncia técnica que vinha sendo praticada, que era a
aplicacdo de cautelares com conteldo satisfativo e, também, no intuito de dar efetividade as
decisdes judiciais, pois a sociedade brasileira clamava por celeridade e eficécia, 0 que néo &,
em regra, assegurado pelo procedimento comum ordinario, dada a morosidade que lhe é

inerente.

No presente trabalho, objetiva-se demonstrar que a decisdo concessiva de
antecipacdo de tutela é plenamente cabivel em face da Fazenda Publica, que o Estado ndo esta

imune de seus efeitos e de sua aplicacéo.

As restricdes impostas pela Lei n. 9.494/97 ndo tiveram o0 escopo de
incompatibilizar as tutelas de urgéncia em face do ente pablico, mas, pelo contrario, visaram

estabelecer hipdteses restritas de sua ndo aplicacgao.

E ainda que, mesmo nos casos em que a referida lei vede expressamente, pode o
magistrado, a depender das circunstancias do caso em concreto, verificando a urgéncia e
ponderando os direitos envolvidos, afastar as restri¢cOes da citada legislacdo para aplicar a tutela

de urgéncia.

Nesse desiderato, para fortalecer os argumentos quanto a possibilidade de aplicar-
se o instituto ora em andlise contra a Fazenda, o trabalho sera dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo tratara das prerrogativas da Fazenda Pablica em juizo, um
panorama e os dispositivos aplicados ao ente publico, prazos, como se procede a execucdo em
seu desfavor, casos de remessa necessaria, enfim diversas peculiaridades que sdo manifestadas

guando, em um dos polos da relacdo juridico-processual se encontra um ente publico.

No segundo capitulo, sera trabalhado o préprio instituto da antecipacdo de tutela,
razdo de ser, motivo de seu surgimento, requisitos para aplicacdo, entre outras informacdes que

se fagam necessérias para delinear o instituto.

O ultimo capitulo fara uma retomada daquilo que é pertinente para a antecipacéo
de tutela em desfavor do ente publico, fazendo um cotejo entre o instituto da antecipacdo de
tutela frente as prerrogativas da Fazenda, no intuito de demonstrar sua compatibilidade e, ainda,

se buscara nesse capitulo demonstrar como tem se posicionado os Tribunais de Superposicéo.
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Assim, pretende o presente estudo demonstrar a viabilidade e analisar os critérios
para a concessao do instituto da antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica, em diversas
situacOes sugerindo-se, inclusive, que, em alguns casos, quando necessario, 0 magistrado possa
assumir uma atitude mais proativa, podendo adotar medidas que normalmente sdo aplicaveis

em face dos particulares.
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2 . PRERROGATIVAS DA FAZENDA PUBLICA EM JUIZO, NA LEGISLACAO
PROCESSUAL ATUAL. A COMPREENSAO FORMADA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A Fazenda Pablica quando postula em juizo possui diversas atipicidades, em razdo
do interesse publico que defende, assim recebe do legislador tratamento distinto do que o
particular recebe.

Nesse sentido, vale adentrar em suas nuances para melhor compreensdao do

tratamento que lhe é conferido e de alguns institutos que lhe sdo aplicaveis.
2.1. Preliminarmente: Prerrogativas e privilégios. A conveniente distin¢do conceitual.

Em se tratando da Fazenda Publica em juizo, questdo de salutar importancia é
abordar a natureza dos beneficios que lhe sdo conferidos, seriam eles privilégios ou

prerrogativas?

Antes de se posicionar quanto a serem privilégios ou prerrogativas, € necessario

entender o que cada um desses institutos significa.

Semanticamente, tem-se que ambos sd0 a mesma coisa, sendo um sinénimo do
outro, trazendo o dicionario o significado geral de: “Regalia para alguém ou um grupo em

detrimento da maioria”®.

Todavia, no campo juridico, hd muito se faz uma distin¢cdo dos institutos, pois
enquanto o privilégio seria um beneficio sem fundamento, que iria de encontro frontal com
principios constitucionais e estaria desarrazoadamente favorecendo alguns em detrimento de
outros; a prerrogativa seria um beneficio arrazoado, motivado em funcdo de alguma
caracteristica peculiar do 6érgdo publico em juizo, que ndo estaria a malbaratear principios
constitucionais como o da isonomia, pois no proprio cerne desse principio tem-se uma maxima,

que, a propdsito cumpre destacar o que leciona Leonardo Carneiro da Cunha a respeito:

“O principio da igualdade, longe de pretender conferir tratamento
substancialmente idéntico a todas as pessoas, entes, sujeitos e organismos,
leva em conta as diversidades de cada um, tomando como parametro a notoria
e antiga licdo de Aristoteles, segundo quem a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

! Diciondrio Houaiss Conciso. Instituto Antonio Houaiss. Sdo Paulo: Moderna, 2011, paginas 753 e 759.
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As diferengas previstas em lei devem, portanto, decorrer de razdes
justificaveis, devendo, enfim, ter supedaneo na razoabilidade.”

Nesse sentido, a Fazenda Publica em juizo sempre foi resguardada por diversas
prerrogativas ao longo dos anos, até em funcdo do direito que resguarda em juizo néo ser de
origem individual, como o é o do particular em juizo. Nesse sentido, vale colacionar a opinido

de José Roberto de Moraes:

“[...] quando a Fazenda Publica estd em juizo, ela esta defendendo o erario.
Na realidade, aquele conjunto de receitas publicas que pode fazer face as
despesas ndo € de responsabilidade, na sua formacdo, do governante do
momento. [...] Ora, no momento em que a Fazenda Publica é condenada, sofre
um revés, contesta uma acgdo ou recorre de uma decisdo, 0 que se estara
protegendo, em Ultima anélise, € o erario. E exatamente essa massa de recurso
que foi arrecadada e evidentemente supera, ai sim, o interesse particular.

Todavia, determinadas prerrogativas se justificavam diante de situacfes peculiares
da Fazenda em juizo, ndo se justificando mais em alguns casos, pois 0 cenario atual é outro,
algumas procuradorias possuem um aparato de pessoal e material imensamente superior a época
em que foram instituidas essas vantagens. Portanto, no presente trabalho, almeja-se demonstrar
que algumas dessas prerrogativas ndo se justificam como antes, passando, dessa forma, a
converter-se em privilégios, que ndo mais tém razao de ser e, por isso, devem ser relativizados

e, em alguns casos, até suprimidos do sistema processual.

E claro que, a rigor técnico, para evitar maiores injusticas, deve-se partir de um
estudo em concreto, pois, embora o cenario de muitas procuradorias tenha desenvolvido
sobremaneira, ndo se pode perder de vista alguns municipios do interior, que conservam
praticas antiquadas, com grande déficit de pessoal, pouco ou nenhum material tecnoldgico
disponivel, entre outras mazelas, a merecer um olhar acurado, haja vista que vive-se em um
pais de dimensdo continental, a possuir uma demasiada variacdo orcamentaria e cultural em

toda a extensdo territorial brasileira.

2 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 30.

% Moraes, José Roberto de. “Prerrogativas Processuais da Fazenda Piblica”. Direito Processual Publico: a
Fazenda Publica em Juizo. Coordenagao de Carlos Ari Sundfeld e Cassio Scarpinella Bueno. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 69.
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2.2 Foro Privilegiado

Questéo de grande relevancia quando em um dos polos da demanda esteja o ente

publico é qual o foro competente para ajuizamento e processamento do feito.

Nesse sentir, é importante estabelecer uma distingdo entre a esfera federal e

estadual, pois como cedigo resguardam, cada um em seu ambito, certa peculiaridade.

2.2.1 A Unido em Juizo

Quanto a Unido, a propria Carta Magna fez questdo de ja criar e atribuir
competéncia a um ramo especializado do Poder Judiciario, denominado de Justica Federal,

conforme preconizado pelos artigos 106 a 110 da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, maiores relevancia e estudo atrai o artigo 109, inciso I, da Carta da

Republica, conforme aduzido por Hélio do Valle Pereira:

“Interessa particularmente o art. 109, inc. I, que debita a Justica Federal de
primeiro grau competéncia para o processamento e julgamento das causas em
que “a Unido, entidade autarquica ou empresa publica forem interessadas na
condigdo de autoras, rés, assistentes, ou opoentes, exceto as de faléncia, as de
acidente de trabalho e as sujeitas a Justiga Eleitoral e a Justica do Trabalho”.
Trata-se, a evidéncia, de competéncia ratione personae, portanto absoluta. A
condigdo para a fixagdo da competéncia da Justica Federal € que a Unido,
autarquia ou empresa publica federal estejam presentes no processo como
autoras, rés, assistentes ou opoentes.

Tratando sobre o tema alerta ainda Hélio do Valle Pereira:

“Seja como for, a participacdo da entidade federal deve se dar de forma clara.
Invidvel é que haja simples comparecimento nos autos, clamando imprecisa
condigdo processual — apenas genericamente invocando-se interesse.
Necessario o interesse juridico, que se revela na existéncia de relagdo de
prejudicialidade direta entre relacdes juridicas (item 31.2). Por isso a SUmula
61 do extinto Tribunal Federal de Recursos afirmava que “para configurar a
competéncia da Justica Federal, é necessario que a Unido, entidade autarquica
ou empresa publica federal, ao intervir como assistente, demonstre legitimo
interesse juridico no deslinde da demanda, ndo bastando a simples alegacédo

de interesse na causa”. ”®

4 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 68.
> PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 70/71.
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Nesse viés, conforme destaca-se, ndo basta a simples afirmacao da Fazenda Publica
Federal para que ocorra o deslocamento do feito para justica federal, mas deverd, isso sim, haver

a comprovacdo do interesse juridico da Unido.

Destacando, ainda, Hélio do Valle Pereira que:

“Destarte, lide possessoria que nao envolva ente federal, mesmo que relativa
a terreno de marinha (de propriedade da Unido), deve ser processada na Justica
local (Sumula 14 do TFR). O litigio ndo coloca em risco o dominio federal e
é, perante a Unido, ineficaz. As sociedades de economia mista, ainda que
federais, ou 0s servicos sociais autbnomos também néo se incluem no rol de
pessoas com foro privilegiado (Simula 516 e 517 do STF e 42 do STJ). Acdo,
porém, que debata interesse caracteristicamente indigena € da competéncia da
Justica Federal (art. 109, inc. X1, da CF). Inclusive, se a Caixa Econémica
Federal (empresa publica federal) é gestora do FGTS, os pedidos que digam
respeito a essa tipica atividade sdo da competéncia da Justica Federal (Sumula
82 do STJ). Excluem-se, por expressa ressalva constitucional, as acGes
acidentérias (item 30.1). Em se tratando de concurso de preferéncias (arts. 711
e seguintes), também ndo ocorre deslocamento de competéncia pela simples
presenca de ente federal (item 25.3). "®

Assim, em que pese a Unido tenha foro privilegiado perante esse especifico 6rgao
do judiciario, como de costume o direito resguarda diversas excecdes, que ndo se esgotam nas
aqui elencadas, havendo uma infinidade de outras que, por sua extensdo, ndao merecem

aprofundamento no presente estudo.

2.2.1 O Estado-membro em juizo

Ja os Estados-membros, ndo obstante a Constituicdo Federal ndo tenha instituido
um orgdo judiciario especifico para tratar-lhes em juizo, tal qual o fez com a Unido, suas
autarquias e fundacdes. Aqueles, os Estados, diante da competéncia assegurada na Constituicdo
Federal de legislar sobre organizacao judiciaria (artigo 96, Il, alinea d) tem, em sua maioria,
introduzido dentro da estrutura das justicas comuns de cada ente, varas especializadas no trato

das questdes atinentes a Fazenda Publica em juizo, conforme destaca Hélio do Valle Pereira:

“Ocorre que os Estados-membros, tendo a possibilidade de legislar sobre
organizacdo judiciaria (art. 96, inc. 1l, letra d, da CF), costumam definir varas
especializadas para o processamento de acdes envolvendo pessoas juridicas
de direito publico — o que é licito. Trata-se de atribuicdo de competéncia
ratione personae: aponta-se a relagéo do juizo com a causa em consideracéo a

® PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 71/72.
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especial condigdo da entidade envolvida no litigio. N&o se polemiza quanto a
natureza da relacdo juridica que anima o processo, mas se tem em vista
exclusivamente a existéncia de pessoa juridica de direito publico na relagdo
processual.””

Nesse sentido, destaca-se que essa atribui¢do conferida aos Estados so possibilita
atrair a competéncia para estas varas especializadas, quando dentro da mesma base territorial,
ja que ndo € uma abertura indiscriminada para os Estados alterarem competéncia territorial ja

definida no Cadigo de Processo Civil, conforme bem destacado por Hélio do Valle Pereira:

“Ainda assim, é comum a tentativa de fraude a tdo evidente principio. Leis
estaduais procuram fixar que as a¢des em desfavor do Estado-membro sejam
invariavelmente propostas na capital do estado. Mas o que a horma local pode
fazer, repita-se, é definir que, ajuizada na capital do estado, a distribuicdo
ocorra entre 0s respectivos juizos fazendarios (definicdo da ordem da
organizagdo judiciaria). Serdo as normas processuais federais que
estabelecerdo se a causa, antes de mais nada, devera adentrar naquele foro (da
capital do estado). Em outros termos, “a existéncia de vara privativa, instituida
por lei estadual, ndo altera a competéncia territorial resultante das leis de
processo” (Stmula 206 do STJ).”®

Conclui, ainda, 0 mesmo autor que:

“Nao se deve confundir a situagdo das pessoas juridicas ordinarias, quando
séo coincidentes a sua sede e seu domicilio, com o caso dos Estados-membros.
Ainda que tenham destacado municipio para centralizar seus servigos
administrativos e para servir de centro de decisdo dos respectivos Poderes,
parece precipitado asseverar que tal situacdo se identifigue com singela
eleicdo de uma sede. O Estado-membro, por sua natureza, espraia seus raios
de acdo por todo o territdrio, ndo se podendo hierarquizar qualquer municipio,
tal qual um Unico fosse eleito para tratar de seus interesses.

De ser aceito que o Estado-membro seja acionado no interior, mesmo que nao
exista regra processual particular. Claro que o ajuizamento da demanda nédo
pode se dar aleatoriamente, devendo ser exigida vinculagdo da comarca
escolhida com os fatos investigados no processo.

2.3 Intercambio Processual

Outra questéo inerente ao tratamento da Fazenda Publica quando em juizo diz
respeito as peculiaridades atinentes & comunicacgdo dos atos processuais. Atos esses que podem

se dividir em citagéo e intimacéo.

" PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 65/66.
8 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 66.
°® PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 67.
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Nesse sentido, destaca-se inicialmente a redacdo do artigo 12 do Cédigo de
Processo Civil:

“Serdo representados em juizo, ativa e passivamente: | - a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Territdrios, por seus procuradores; Il - 0 Municipio, por
seu Prefeito ou procurador;”?

Dispositivo esse que informa, a quem serdo dirigidas as comunicagdes de todos 0s
atos processuais que digam respeito a Fazenda Publica, distinguindo-se de acordo com a esfera,

a pessoa competente para receber tal comunicacao.

2.2.1 Da citacéo

Conforme disposto no artigo 213 do Cédigo de Processo Civil: “Citagdo ¢é o ato
pelo qual se chama a juizo o réu ou o interessado a fim de se defender.”!! , ou seja, € 0 ato por
meio do qual “da-se ciéncia ao réu de que ha uma demanda proposta em face dele, ao tempo

em que se efetiva sua convocacgdo para vir a juizo defender-se”*2,

Nesse intuito, 0 Cadigo de Processo Civil prevé diversas formas de operacionalizar
a citacdo, elencando as modalidades para a realizacdo do ato citatério em seu artigo 221,
podendo ser pelo correio, por oficial de justica, edital e por meio eletrdnico. Sendo que o ato
citatério se dara, como regra geral, pela via postal, conforme aduz o artigo 222 do mesmo

diploma processual.

Ocorre que, como ndo poderia ser diferente, a Fazenda Publica, como em diversos
outros dispositivos, dispde de peculiaridades e, quanto a citacdo ndo seria diferente, conforme

informa Leonardo Carneiro da Cunha:

“A citagdo postal, nos termos do enunciado 429 da Simula do STJ, exige o
aviso de recebimento. A regra geral € a de que a citacdo se realize pelo correio,
para qualquer comarca do Pais (CPC, art. 222). Tal regra comporta excecdes
gue estdo previstas no préprio art. 222 do CPC, dentre as quais sobreleva, na
espécie, a hipotese encartada na letra ¢ do referido dispositivo. Em outras
palavras, quando for ré pessoa juridica de direito publico, ou seja, sendo a
Fazenda Publica ré numa demanda, sua citacdo ndo deve ser feita pelo correio.
Quando a Fazenda Publica for ré, sua citacdo deve ser feita por oficial de
Justica. Com efeito, ndo sendo caso de citacdo pelo correio, far-se-a a citacdo

10 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm> acesso em 13 de outubro de 2014.
11 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm> acesso em 13 de outubro de 2014.
12 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 96.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
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por meio de oficial de Justica (CPC, art. 224). A Fazenda Publica deve ser
citada, por oficial de Justica, na pessoa de seu representante legal, tal como ja
esclarecido nos itens 1.3 a 1.7 supra. "™

Cumprindo mencionar os fundamentos de que Leonardo Carneiro da Cunha se

utiliza para tal ato citatorio operar-se mediante oficial de Justica:

“A necessidade de citacdo da Fazenda Publica por oficial de Justica tem razéo
de ser. Sua justificativa resulta da burocracia interna da Administracdo
Pablica. Sendo inerente a atividade publica a formalidade dos atos
administrativos, cumpre revestir o ato de comunicacdo processual de maiores
cuidados, a fim de evitar descontroles, desvios, perdas ou extravios de
documentos, ai incluida a citagido como ato de comunicagdo processual.

Assim, conclui-se que a Fazenda Publica para ser citada dispbe de duas
peculiaridades, deve atender a forma prevista em lei, por meio de oficial de Justica, e se operar
na pessoa de seu representante legal, um daqueles elencados no artigo 12, incisos I e Il, do
Caodigo de Processo Civil e ndo seria por outro motivo que “os representantes legais da Fazenda
Publica tém a funcdo especifica de representa-la em juizo ou fora dele, ndo se furtando ao

recebimento da citagdo, sob pena de caracteriza¢ao de desvio funcional”?®>.

Destacando-se, ainda, a titulo de curiosidade, que a uma possibilidade de ser a
citacdo realizada de outra forma que néo seja por oficial de Justica, que vem ganhando espaco,
que é a citacdo por meio eletrénico, observando-se os ditames da Lei n. 11.419/2006, que dispde

sobre a informatizacdo do processo judicial.

2.2.1 Da intimacao

Outro ato de comunicacdo processual é a intimacdo que, na previsao expressa do
artigo 234 do Cdédigo de Processo Civil, prevé: “Intimagdo é o ato pelo qual se da ciéncia a

alguém dos atos e termos do processo, para que faca ou deixe de fazer alguma coisa.”®.

Assim, como a citacdo, dispbe a intimacdo de diversas modalidades para sua
operacionalizacdo, adotando-se, em regra, a forma eletronica seja para o particular que esteja

litigando em processo judicial, seja para Administracdo Publica em Juizo.

13 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 97.
14 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Séo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 97.
15 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pdblica em Juizo. Séo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 99.
16 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm> acesso em 15 de outubro de 2014.
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Todavia, algumas ressalvas devem ser feitas, pois, embora a priori seja a regra a
intimagdo, inclusive para a Fazenda Publica, através da imprensa oficial certas legislacdes
esparsas conferiram tratamento diferenciado para a Fazenda, considerando o 6rgdo de

representacdo judicial, que esteja a postular em juizo.

Conforme destaca Hélio do Valle Pereira, em se tratando do tema versado: “De um
lado, a Lei n. 6.830/80, quebrando o sistema do CPC, determina que nos processos de execucao
fiscal (ai incluidos os respectivos embargos) as intimac6es dos representantes fazendarios sejam

necessariamente pessoais (art. 25)”" ; e, por outro lado, a depender do ente representante:

“Sucede que a Lei 9.028/95 (art. 6°), que regulamentou a atividade da
Advocacia da Unido, deferiu a prerrogativa de intimagdo sempre pessoal de
seus representantes, estendendo a mercé aos membros da advocacia da Unido
designados nos termos do art. 69 da Lei Complementar 73/93 (p. Gnico do art.
6°; hoje § 1°). [...]

A partir desse novo texto, percebe-se que a advocacia publica federal conta,
n&do apenas nas execugdes fiscais, com a prerrogativa de intimagéo pessoal ou,
pelo menos, por correspondéncia.

Ocorre que o art. 17 da Lei 10.910/2004 determinou que 0s ocupantes de
cargos de procuradores do Banco Central e de procuradores federais “serdo
intimados e notificados pessoalmente” - 0 que presentemente Ihes estende a
vantagem estatuida no art. 6° da Lei 9.028/95. "

Dessa forma, a situacdo na qual se depara € que, enquanto as procuradorias dos
estados, ai incluido o Distrito Federal, e as procuradorias dos municipios, ressalvado o caso
mencionado da execucdo fiscal, ndo dispde de intimacdo pessoal; os representantes judicias da
Unido, nesse ponto destacados os procuradores federais e advogados da unido, dispdem de
intimacao pessoal, relevando-se notar, entdo, a inaplicabilidade da regra do Codigo de Processo
Civil, que é a intimacdo pessoal, através da imprensa oficial apenas aos integrantes da
Advocacia Geral da Unido. Constitucional ou ndo estd diferenciacdo, este é o contexto

processual atual.

" PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 99.
18 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 101-
102.
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2.4 Prazos especiais. Critérios especiais de contagem.

2.4.1 A Fazenda PUblica no Procedimento ordindrio.

Quando se vislumbra tratar dos prazos da Fazenda Publica em juizo, o principal
dispositivo que demanda analise é o artigo 188 do Cddigo de Processo Civil, que possui a
seguinte redacdo: “Computar-se-a em quadruplo o prazo para contestar e em dobro para recorrer
quando a parte for Fazenda Publica ou o Ministério Pblico™®, pois trata especificamente de

conferir tratamento diverso e mais benéfico ao ente de direito publico.

Primeiramente, ao dispor sobre o mencionado dispositivo deve-se atentar a uma
inconsisténcia técnica em sua elaboracao, ja que o0 nosso legislador ndo andou muito bem, ao
finalizar a redacdo desse dispositivo. E isso se deve ao fato de que o legislador estabeleceu
prazo em quadruplo para contestar, quando na verdade deveria ter escrito em quadruplo para
resposta. Haja vista que o réu quando citado possui diversas maneiras de se portar, ndo se

resumindo a contestar a lide podendo ele apresentar, ainda, exce¢des ou reconvencgao.

Esse equivoco € facilmente notavel, quando se analisa com maior acuidade o
Codigo de Processo Civil, tendo em vista que o artigo 299, que regulamenta 0 momento
processual adequado para oferecer a reconvencdo, assim o determina — “A contestacdo e a
reconvencdo serdo oferecidas simultaneamente, em pecas autbnomas; a excecdo sera
processada em apenso aos autos principais.”’?°—, ou seja, se o proprio Codigo regulamenta que
0 momento habil para oferecer a reconvencdo é 0 mesmo da contestacdo, pensar diferente, de

gue o prazo para reconvencdo seria simples seria fazer letra morta o dispositivo legal.

Ademais, o proprio sistema penaliza aquele que oferece contestacdo, sem a
reconvencdo ou vice-versa, com a aplicacdo do instituto processual da preclusdo consumativa,
que impede o protocolamento posterior de qualquer uma das pecas, se uma delas ja tiver sido
oferecida, tornando nitida a obrigacdo de serem ofertadas conjuntamente, nesse sentido, aduz

Leonardo Carneiro da Cunha:

“Sucede, todavia, que a reconvencao ha de ser apresentada simultaneamente
com a contestacdo. Muito embora constitua um tipo especifico de resposta do
réu, apresentado em peca autdbnoma, e nao dependa do ajuizamento da
contestacdo para que seja ofertado pelo réu, a reconvencdo, caso 0 réu
pretenda igualmente contestar, haverd de ser intentada em momento

19 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm> acesso em 15 de outubro de 2014.
20 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm> acesso em 15 de outubro de 2014.
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concomitante com a contestacdo (CPC, art. 299). Na eventualidade de se
reconvir antes do término do prazo final para a resposta, ndo se terd mais a
possibilidade de contestar, em virtude da preclusdo consumativa operada com
apresentacdo da reconvencdo.”?

Conferindo mesmo tratamento ao tema, Hélio do Valle Pereira afirma:

“O CPC cometeu deslize técnico. Sabe-se que a contestacdo é uma das
modalidades de resposta (art. 297). Em interpretacdo teleoldgica, percebe-se
gue o legislador, referindo-se a espécie (contestacdo), tencionou expressar o
género (resposta). Acima das palavras da lei esta o seu espirito. Sem esforco
ou ampliagdo de significado (apenas se compreendendo inteligentemente a
lei), chega-se a auténtica intencdo legislativa. Portanto, a quadruplicacdo do
prazo estende-se também a reconvencdo e as excegles (de incompeténcia
relativa, impedimento e suspei¢do). Logo, cuidando-se de procedimento
ordinario, 0 prazo para contestar, reconvir e excepcionar sera de sessenta
dias.”?

2.4.2 A Fazenda Publica no Procedimento sumario

Cumpre ainda ressaltar que a disposicao do artigo 188 do Codigo de Processo Civil
aplica-se no caso do procedimento ordinério, pois, quando se trata de procedimento sumario, 0
regramento, por ser mais especifico, € outro aplicavel. Assim, diante da previsdo do artigo 2772
tém-se que o prazo para a Fazenda Publica apresentar resposta € 0 mesmo do particular na
audiéncia de conciliagcdo, quando esta reste frustrada. Ressalva-se, todavia, que 0 prazo
estabelecido pelo artigo 277 do Codigo de Processo Civil para a realizacdo do ato, em se
tratando do ente publico em juizo, sera de 60 dias para designar a audiéncia, resguardando um
prazo minimo de 20 dias antes da audiéncia para citagdo do ente publico. Nessa mesma toada,
argumenta Leonardo Carneiro da Cunha:

“O prazo em quadruplo previsto no art. 188 do CPC aplica-se, apenas, aos
procedimentos ordinario e especiais, ndo guardando pertinéncia com o
procedimento sumario. Neste prevalece o disposto no art. 277 do CPC. E que,
enquanto no ordinario o réu é citado para apresentar resposta, no procedimento
sumario a citacdo o convoca para comparecer a audiéncia de conciliacéo,
ocasido em que, frustrada a tentativa de acordo, poderd apresentar sua
resposta.”?*

21 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 54.

22 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 110.

23 CPC, Art. 277. O juiz designara a audiéncia de conciliacdo a ser realizada no prazo de trinta dias, citando-se o
réu com a antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista no § 2° deste artigo, determinando o
comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos contar-se-do em dobro.

24 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 55.
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2.4.3 A Fazenda Publica e os Embargos a execugao

Outra situacdo que foge a aplicacdo do artigo 188 do Codigo de Processo Civil é o
caso dos embargos a execucdo apresentados pela Fazenda Publica, pois a propria norma
processual ja aduz prazo diferenciado especificamente para essa situacdo, ndo havendo
logicamente razdo para aplicar o dispositivo legal mencionado. Tendo em vista que, existe
previsao expressa no artigo 730, do Cddigo de Processo Civil, modificado pelo artigo 1°-B da
Lei n. 9.494, de 10 de setembro de 1997, que determina expressamente ser 0 prazo para a

Fazenda apresentar embargos de trinta dias. Nesse mesmo sentido expde Hélio do Valle Pereira:

“No mesmo diapasio, tratando-se de prazo especialmente concedido para o
poder publico, o art. 188, norma geral, é eclipsado, prestigiando-se a
disposicéo particularizada. E o que ocorre com o art. 730, que da prazo de
trinta dias para a Fazenda Publica oferecer embargos & execugdo de sentenca
por quantia certa (conforme previsto pelo art. 1° - B da Lei 9.494/2001, na
redacdo da MP 2.180/2001).”%

Outra posicéo interessante sustentada pela doutrina, para a ndo aplicagdo do artigo
188 do Cadigo de Processo Civil aos embargos a execuc¢do, quando o executado for a Fazenda,
é 0 de que os embargos a execucdo, embora sejam um método de defesa, a resguardar
semelhancgas com a resposta na fase de conhecimento, trata-se de um processo autbnomo, a
exigir, inclusive, obediéncia a todos os requisitos do artigo 282 do Codigo de Processo Civil.

Confira-se 0 que expde Leonardo Carneiro da Cunha, a respeito do tema:

“A execucdo contra a Fazenda Publica tem seu procedimento capitulado nos
arts. 730 e 731 do CPC. Assim, ajuizada a execucgdo, a Fazenda Publica é
citada para opor embargos do devedor. O prazo para a oposi¢ao de embargos
ndo é contado em quédruplo, eis que ndo se trata de contestacdo, mas sim de
acdo incidente, sendo o embargante, a bem da verdade, parte autora. De igual
modo, tal prazo ndo é contado em dobro, haja vista ndo serem os embargos do
devedor um recurso, mas sim uma acdo proposta pelo devedor em face do
credor.”?®

Nesse mesmo sentido, tem entendido a jurisprudéncia:

“PROCESUAL CIVL. ADMINSTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE SE~DA PROVIMENTO APOS
APROLACAO DA SENTENCA. ANULACAO DE TODOS OS ATOS

2 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 113.
26 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sao Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 48.
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ANTERIORES INCOMPATIVEIS. PRECLUSAO NAO VERIFCADA.
EMBARGOS A EXCUCAO. PRAZO. PRIVLEGIO DO ART. 188 DO CPC.
INAPLICABILDADE. ACAO AUTONOMA. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E IMPROVIDO.

[...]

2. Incabivel o prazo em dobro ou quadruplo, nos termos do art. 188 do CPC,
para oposicao de embargos a execucgdo pela Fazenda Pablica, porquanto ndo
se trata de recurso ou contestacdo, mas de acdo autdbnoma. Aplicagéo do prazo
de 10 (dez) dias previsto no art. 730 do CPC.”?’

2.4.4 A Fazenda Publica e o prazo recursal

Duvidas ndo restam quanto a aplicabilidade do artigo 188 do Cddigo de Processo
Civil, no que trata aos recursos em geral, pois o dispositivo é bem claro ao afirmar, sem
restricdes, que é concedido ao ente publico prazo em dobro para recorrer. Ndo obstante, tema
que ja gerou incertezas perante os aplicadores do direito e que parece ter se consolidado na

jurisprudéncia € o relativo ao recurso adesivo.

Essa incerteza decorre do panorama processual de que o prazo para contrarrazoar o
recurso da Fazenda Puablica é simples e ndo em dobro, conforme destacado por Leonardo da
Cunha: “Vale dizer que o prazo para a Fazenda Publica responder ou apresentar contrarrazées
a algum recurso € simples, ndo estando, no particular, beneficiada com a dobra conferida pelo
art. 188 do CPC.”%®

Por essa razéo, 0 mencionado autor ainda defende a ndo aplicabilidade do prazo em
dobro no caso do recurso adesivo, sob o fundamento de que se 0 codigo prevé que o recurso
adesivo devera ser interposto no prazo de contrarrazdes e a Fazenda Publica ndo dispde de prazo
em dobro para contrarrazoar, seria uma concluséo légica do sistema a nao aplicacdo do artigo
188 no caso do adesivo; esse, porém, ndo € o entendimento da jurisprudéncia, que se mostra
firme em diversos julgados que o prazo para interposicdo do recurso adesivo se submete a

aplicacdo do artigo 188 do Cddigo de Processo Civil:

“EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. INEXISTENCIA.
CARATER INFRINGENTE. IMPOSSIBILIDADE. PRAZO EM DOBRO
DA FAZENDA PUBLICA PARA INTERPOSICAO DE RECURSO
ADESIVO. INDEPENDENCIA DO ATO PROCESSUAL DE RESPOSTA
DO RECURSO PRINCIPAL. AUSENCIA DE PRECLUSAO. | - O prazo
em dobro para interposicéo do recurso adesivo decorre da conjugacéo do

27 Resp. 768.120 -AL, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, Quinta Turma, DJ 04/09/2007. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=768120+&b=ACOR&the
saurus=JURIDICO> acesso em 16 de outubro de 2014.

28 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sao Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 63.
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art. 500, | c/c art. 188, ambos do Cddigo de Processo Civil. (...). (grifos
acrescidos)”®

“PROCESSO CIVIL RECURSO ADESIVO DE PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PUBLICO QUE GOZA DE PRAZO EM DOBRO PARA
INTERPOSICAO DE QUALQUER RECURSO. ART. 188, CPC E ART.
500, 1, CPC, COM A REDACAO DADA PELA LEI N.° 8.950/94.
RECEPCAO “PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL.
PRECEDENTES DO EXCELSO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. O art.
188 do Cddigo de Processo Civil € expresso na admisséo do prazo recursal em
dobro para as pessoas juridicas de direito publico, embora néo o faca para
apresentacdo de contrarrazdes. Na verdade ""adesivo' é a modalidade de
interposicao do recurso, e ndo uma outra espécie recursal. Por isso, que 0
recurso do autor Municipio é "recurso de apelagdo™, na modalidade
"adesiva™, e para sua interposi¢ao, como de qualquer outro recurso, goza
do privilégio de interposicdo no prazo dobrado. (grifos acrescidos)**°

2.4.5 A incompatibilidade dos artigos 188 e 191 do CPC

Ademais, questdo importante a salientar sobre a contagem especial destinada a
Fazenda Publica é quanto a impossibilidade de se aplicarem os artigos 188 e 191
cumulativamente, como destaca Hélio do Vale Pereira®, que, embora ndo possam ser aplicados
conjuntamente, existe sim a possibilidade de aplicacdo do artigo 191 do Cddigo de Processo
Civil ao ente publico, em especial a segunda parte do dispositivo que aduz “de modo geral, falar
nos autos”, ou seja, a Fazenda quando em litisconsorcio terd direito a se manifestar nos autos
pelo prazo em dobro, com exce¢do dos prazos para recurso e para resposta, no mesmo sentido

entende Leonardo Carneiro da Cunha:

“A fazenda Publica beneficia-se da regra do art. 188 do CPC apenas para
contestar e para recorrer. Entdo, numa demanda em que a Fazenda Publica se
apresente em litisconsércio com outra pessoa, ird4 dispor de prazo em
quadruplo para contestar e em dobro para recorrer (CPC, art. 188). Quanto aos
demais atos processuais, ndo dispora dessa prerrogativa. Acontece, porém,
que, nessa hipdtese, havera litisconsortes com procuradores diferentes,
atraindo-se a incidéncia do art. 191 do CPC. Vale dizer que, para contestar e
para recorrer, se aplica o disposto no art. 188 do CPC. Para 0s demais atos
processuais, incide o art. 191 do CPC, sendo praticados com prazo em dobro.
Significa que os arts. 188 e 191 do CPC n&o se cumulam, mas isso ndo quer
dizer que a Fazenda Publica ndo se aplique a regra inscrita no art. 191 do CPC,;

29 Resp. 171543 - RS, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, Segunda Turma, DJ 14/08/2000. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=171543&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO> acesso em 17 de outubro de 2014.

%0 Resp 171543 — RS, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, Segunda Turma, DJ 22/05/2000. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=171543&b=ACOR &thes
aurus=JURIDICO> acesso em 17 de outubro de 2014.

31 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 115.
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apenas ndo se deve cumular tal beneficio com o do art. 188 do CPC, ou seja,
0 prazo para contestar e para recorrer nao recebe influxo dos 2 (dois)
dispositivos.”??

No mesmo sentido, importante mencionar a ementa do seguinte aresto, pelo claro

tratamento do tema em questdo:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. CONCURSO.
CANDIDATO PORTADOR DE DEFICIENCIA FiSICA. NOMEACAO.
EXTEMPORANEIDADE DO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 1.
Hipdtese em que a autarquia previdenciaria pretende o reconhecimento da
tempestividade do agravo em recurso especial, utilizando-se, para tanto, da
cumulagdo das prerrogativas contidas nos arts. 188 e 191 do Codigo de
Processo Civil, para fins de contagem em quadruplo para recorrer. 2. A
cumulacdo das disposic¢des contidas nas aludidas normas mostra-se inviavel,
tendo em vista que o art. 188 do Cdédigo de Processo Civil € especifico em
conferir a Fazenda Publica e ao Ministério Publico as prerrogativas de prazo
em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer, 0s quais ndo podem
ser, mais uma vez, ampliados mediante a cumulagdo com o artigo 191 do
mesmo Codex. 3. Soma-se a isso o fato de que, em principio, quem se
beneficia do prazo em dobro, previsto no artigo 191 do CPC, sdo o0s
particulares, desde que, obviamente, esteja presente a diversidade de
procuradores em razdo da formacdo de litisconsorcio. 4. Isto implica dizer
que, quando a Fazenda Publica e/ou Ministério Publico forem
litisconsortes, terdo prazo em quadruplo para contestar e em dobro para
recorrer (art. 188 do CPC), fazendo jus ao beneficio do artigo 191 do CPC
tdo somente para os demais atos processuais, ndo contemplados pelo
artigo 188 do CPC, ou seja, para, de modo geral, falar nos autos. 5.
Entender de modo diverso seria conferir aos referidos entes publicos
(Fazenda Publica e Ministério Publico) uma benesse ainda maior, o que
colocaria os particulares em extrema desvantagem processual, ja que, de
um modo geral, estes se sujeitam ao disposto no art. 191 do CPC, isto &,
disp6em da prerrogativa da contagem do prazo em dobro tdo somente
nas hipdteses em que houver litisconsércio com procuradores distintos.
(...). (grifos acrescidos)”*

Destaca-se, por fim, que a prerrogativa de aplicagdo do artigo 191 do Cddigo de
Processo Civil aos particulares em caso de litisconsércio na interposic¢do do recurso, se limita
aos casos em que os litisconsdrcios possuam interesse recursal, pois, caso contrario o particular

ndo gozara da benesse do artigo mencionado, ja que ndo havera de fato litisconsércio no ambito

32 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sao Paulo: Editora Dialética, 2013, ps. 60 - 61.
33 AgRg no AResp 8510/ ES, Min. BENEDITO GONCALVES, Primeira Turma, DJe 30/09/2011. Disponivel em
<
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=8510+&b=ACOR&thesau
rus=JURIDICO > acesso em 17 de outubro de 2014.
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recursal, cumpre mencionar um acdrddo do Superior Tribunal Justi¢a, que traduz o

entendimento despontado:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL.RECURSO ESPECIAL INTEMPESTIVO. ART. 191
DO CPC. NAO CABIMENTO. APELACAO INTERPOSTA APENAS POR
UM DOS LITISCONSORTES. DESFAZIMENTO DO LITISCONSORCIO.
PRAZO SIMPLES. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO.

1. E intempestivo o recurso especial interposto fora do prazo legal de quinze
dias previsto no art. 508 do Cddigo de Processo Civil. 2. Esta Corte Superior
ja se firmou no sentido de que, desfeito o litisconsdrcio na instancia ordinéria,
haja vista que somente um deles recorreu da decisdo, ndo se favorece a parte
recorrente que se encontra representada pelo mesmo advogado do artigo 191
do Cadigo de Processo Civil.

3. Agravo regimental ndo provido.”3*

2.5 Remessa necessaria: o reexame como condicdo de eficacia ato julgado.

Tema de bastante relevancia ao tratar da Fazenda em Juizo é a remessa necessaria
ou também denominado reexame necessario, que, primeiramente, no Codigo de 1939 recebia

outra denominacdo, conforme informa Cassio Scarpinella Bueno:

“No Coédigo de 1939, o art. 822 referia-se a figura como “apelacdo necessaria
ou ex officio”, expressdo que, embora ndo repetida pelo Codigo atual, fornece
adequada compreensdo de sua finalidade, posto ndo haver davidas de que o
“reexame necessario” ndo se confunde com nenhum recurso por lhe faltar o
gue é caracteristica de qualquer recurso, a voluntariedade (v. n. 7 do Capitulo
2 da Parte 1). Mais ainda quando o préprio Cadigo anterior referia-se, em seu
art. 821 a “apelagdo voluntaria”. Por isto, alids, seu tratamento como
“sucedaneo recursal” € iniciativa adequada, que encontra, em Araken de Assis
(Manual dos recursos, p. 837-838 e 848-853), recente e importante apoio deste
Curso pelas razdes expostas pelo n. 2 da Introdugdo.”®

Conforme aduzido por Scarpinella, a natureza juridica do reexame necessario € de
sucedaneo recursal, pois, em que pese aplicar-se a ele o instituto recursal da proibicdo do

reformatio in pejus e até despontar em alguns casos caracteristicas de recursos com estes néo

3 AgRg no AREsp 94956 / MG, Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Terceira Turma, DJe 21/05/2013.
Disponivel em :
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=artigo+191+e+recurso+de+ap
ela%E7%E30&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO> acesso em 01/11/2014.

35 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil Vol. 5. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2011, p. 456.
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se confunde®®, j& que sua verdadeira funcdo é de ser um limitador da eficacia de qualquer
sentenca produzida contrariamente a Fazenda Publica, pois tal instituto impde que a sentenca
judicial terd que obrigatoriamente passar por novo exame do 0rgdo colegiado,
independentemente da interposicdo de recurso, para produzir seus plenos efeitos, aduzindo
nesse sentido Nelson Nery Junior se tratar de “Em nosso sentir, esse instituto tem a natureza

juridica de condicdo de eficicia da sentenga™’, assim como ele, aduz Marinoni e Arenhart:

“Portanto, a hipotese contida na norma que acaba de ser transcrita nada tem a
ver com recurso. Trata-se de condicdo para eficacia da sentenca. Ou melhor,
a norma deixa claro que, em certos casos, a sentenca — embora valida — ndo
produz efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal.”*®

Por fim, destaca-se 0 que diz Sergio Bermudes quanto a natureza juridica do

reexame necessario:

“[...]. Na doutrina e jurisprudéncia do atual Cédigo de Processo Civil, essa
figura ficou conhecida como reexame necessario. Na tradi¢do processual luso-
brasileira, denomina-se recurso de oficio, ou apelagdo necessaria, ou ex
officio, aparecendo os dois Gltimos nomes no art. 822 do Cédigo de Processo
Civil de 1939. Controvertida a natureza juridica do instituto, vejo-o como um
recurso, interposto pelo Estado, através do juiz, agente seu, para se prevenir
contra a inércia dos seus representantes, em casos especiais, reputados pelo
direito transcendental relevancia. Quando a lei determinar o reexame
necessario, o juiz ordenard, ele préprio, na sentenca a remessa dos autos ao
tribunal, haja ou ndo recurso voluntario da parte sucumbente, ndo excluido
pela medida (art. 475, §1°).”%

Cumpre ainda pontuar, conforme aduzido por Araken de Assis, figuras similares

nos ordenamentos de outros paises:

“O reexame necessario tem institutos correspondentes no direito comparado.
A heranga comum representada pelo Cddigo Filipino introduziu o recurso ex
officio na Ameérica hispénica, em matéria penal, sob a designacdo de
“consulta”. Ndo o ignora, igualmente, o processo civil. A obrigatoria elevacao
da sentenca de interdi¢do ao tribunal, em “consulta”, recebeu previsdo nos
estatutos de processo das provincias argentinas de Entre Rios (art. 616) e de

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Método, 2013, p. 568-
569.

37 JUNIOR, Nelson Nery. Teoria Geral dos Recursos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 93.

3 MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil Vol.2: Processo de
Conhecimento. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 625.

39 BERMUDES, Sérgio. Introducéo ao Processo Civil, 5% Edi¢éo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p.
176.
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Jujuy (art. 416). Neste ultimo, posteriormente, se inspirou o legislador federal
para introduzir a figura da “consulta” nos arts. 253bis e 633 no cddigo
nacional, também contra a sentenca de interdi¢do, inexistindo apelagdo
voluntéria.

O art. 386 do CPC da Colémbia acolhe a consulta nas sentengas condenatérias
da Fazenda Publica — outra vez o legado filipino ressai em vigor e persisténcia
— ou que decretem a interdicdo, dentre outros casos.

E verdade que, sob o nome abrangente de “consulta”, variam profundamente
as formulas legislativas, as vezes desfigurando os tragos essenciais do
instituto. No direito uruguaio, por exemplo, a par da “apelacion automatica”
—equivalente, a rigor, a apelacdo ex officio e a “consulta” ao tribunal, que, no
abalizado juizo de Enrique Véscovi, “solo tiene fines de control administrativo
de la actividad jurisdicional, pero no modifica la sentencia, ni afecta la cosa
juzgada. "

Assim, desvendada sua natureza juridica e vislumbrada sua existéncia em outros
ordenamentos juridicos estrangeiros, cabe tecer comentarios sobre suas hipoteses de cabimento
previstas no ordenamento brasileiro e algumas particularidades que lhe s&o inerentes no

contexto atual.

2.5.1 Das hipdteses de cabimento

No que tange as hipdteses de cabimento, cumpre por bem trazer o dispositivo
atualmente previsto em nosso sistema processual civil que estabelece o regramento do instituto
em destaque, qual seja o artigo 475 do Cdodigo de Processo Civil, que, em sua redacao, assim

expoe:

“Art. 475. Esté sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

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

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execuc¢do de
divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI).

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, 0 juiz ordenara a remessa dos autos ao
tribunal, haja ou ndo apelacéo; ndo o fazendo, deverd o presidente do tribunal
avoca-los.

8 2° Ndo se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagdo, ou 0
direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta) salarios
minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do devedor na
execucdo de divida ativa do mesmo valor.

§ 3° Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver
fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em
stimula deste Tribunal ou do tribunal superior competente.”*!

40 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 922.
41 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm> acesso em 17 de setembro de 2014.
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Como primeira hipdtese de aplicacdo do referido instituto tem-se o caso do inciso |
do artigo 475 do Cddigo de Processo Civil, que possui a seguinte redagdo: “proferida contra a
Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas autarquias e fundacdes de

direito pablico”.

A tratar do tema Leonardo Carneiro da Cunha, pondera:

“O reexame necessario, na dicgao do art. 475, I, do CPC, somente se opera em
relacdo as sentencas proferidas contra a Fazenda Publica. No particular,
cumpre recordar o conceito de Fazenda Publica, abrangente da Unido,
Estados, Municipios, Distrito Federal e suas autarquias e fundagoes publicas.
Qualificam-se como autarquias especiais as agéncias reguladoras, razdo pela
qual uma sentenca proferida contra uma agéncia também deve sujeitar-se ao
reexame necessario.

A exigéncia do reexame necessario alcanga apenas as sentencas, ndo atingindo
as decisbes interlocutoérias proferidas contra as pessoas juridicas de direito
publico. Com efeito, ndo se sujeitam ao reexame necessario as decisdes
interlocutorias proferidas contra a Fazenda Pablica.

Muito se discutiu sobre a submissdo da decisdo concessiva da tutela
antecipada ao reexame necessario, quando contraria a Fazenda Publica, eis
que satisfativa e antecipatoria do mérito. A melhor solucéo € a que aponta para
a ndo sujeicéo de tal decis@o ao duplo grau obrigatério, porquanto néo se trata
de sentenca.”*?

Portanto, tem-se a nitida conclusdo de que o reexame necessario é aplicavel as
sentencas e ndo as decisbes interlocutérias, dessa forma tem entendido também a
jurisprudéncia, inclusive nas situa¢des em que a decisdo interlocutéria venham a tratar sobre a

antecipacdo de tutela, confira-se a seguinte ementa:

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. ANTECIPACAO
DOS EFEITOS DA TUTELA. REQUISITOS AUTORIZADORES.
SUMULA N. 78TJ. REEXAME NECESSARIO. ART. 475 DO CPC.
INAPLICABILIDADE. VERBA DE CARATER ALIMENTAR. EXCECAO
AO ART. 2°-B DA LEI N. 9.49497.

1. A anélise da presenca dos requisitos ensejadores da antecipacgdo dos efeitos
da tutela, na forma do art. 273, | e Il, do CPC, requer o revolvimento
do espectro probatério contido nos autos, o que significa exceder o ambito de
cognicdo conferido ao recurso especial pela Lei Maior, consoante adverte a
Stimula n. 7/STJ.

2. A decisédo que antecipa os efeitos da tutela proferida no curso
do processo tem natureza de interlocutéria, ndo lhe cabendo aplicar o art.
475 do CPC, o qual se dirige a dar condicdo de eficacia as sentencas
proferidas contra a Fazenda Pudblica, quando terminativas com
apreciacdo do mérito (art. 269 do CPC).

3. A jurisprudéncia desta Corte Superior tem se posicionado firmemente no
sentido de, bem sopesada a ratio legis que motivou o legislador ao editar o art.

42 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 216.
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2°-B da Lei n. 9.49497, excetuar a regra a fim de fazer valer direitos
irrenunciaveis.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesse ponto, ndo provido.
(Grifos acrescidos) «4

Ademais, destaca-se que a sucumbéncia da Fazenda de que trata esse instituto nao
estad sO a englobar o mérito da demanda, ou seja, a obrigacéo principal fixada na sentenca, mas
também os honorarios advocaticios sucumbenciais, conforme matéria ja sumulada pelo
Superior Tribunal de Justica, que deu origem ao enunciado 325 que assim orienta — “A remessa
oficial devolve ao Tribunal o reexame de todas as parcelas da condenacdo suportadas pela

Fazenda Publica, inclusive dos honoréarios de advogado.”.

Na hipdtese de sentenca proferida contra o ente publico, cumpre ainda destacar o

que ensina Nelson Nery Junior:

“Quando a sentenca for de extingdo do processo sem resolugdo do mérito, ndo
se pode dizer que foi proferida “contra” a Fazenda Publica ou a autarquia, ja
gue haveria apenas o reconhecimento judicial de que ndo se podia examinar a
questdo de fundo, motivo pelo qual essa sentenca ndo é passivel de remessa
obrigatéria.”*

Nesse mesmo sentido aduz Cunha - “Sendo proferida sentenca terminativa em
processo, no qual a Fazenda Publica figure no polo passivo, obviamente que esta ndo restou
sucumbente; a sentenca ndo foi proferida contra a Fazenda Publica, sendo incabivel o reexame
necessario™ -, portanto, as sentencas terminativas ou sem resolucdo de mérito previstas no
artigo 267 do Cédigo de Processo Civil, ndo se submetem a remessa necessaria, em que pese
esse entendimento, cumpre apenas alertar para a existéncia de autores como Fredie Diddier que
pensam de forma contréria, defendendo que até as terminativas se submeteriam a remessa

oficial, caso houvesse a fixacdo de verba honoréria.

Ja quanto a jurisprudéncia, percebe-se uma inclinacdo também pela ado¢do do
entendimento, de que ndo se aplica a remessa oficial as sentencas terminativas, confira-se um

acorddo da Segunda Turma do STJ que faz alusdo a acordao da Sexta Turma:

43 Resp 659.200/ DF, Min. HELIO QUAGLIA BARBOSA, Sexta Turma, DJe 11/10/2004. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=659200&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO> acesso em 17 de outubro de 2014.

4 JUNIOR, Nelson Nery. Teoria Geral dos Recursos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 96.

4 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 218.
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“RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. REEXAME NECESSARIO.
ART. 475 DO CPC. INAPLICABILIDADE AS SENTENCAS DE
EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DE MERITO.
PRECEDENTES.

E cedico o entendimento de que a exigéncia do duplo grau de jurisdigio
obrigatdrio, prevista no artigo 475 do Codigo Buzaid, somente se aplica as
sentencas de mérito.

Consoante ligdo dos ilustres professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery, "as sentengas de extincdo do processo sem julgamento de
mérito (CPC 267), bem como todas as decisdes provisorias, ndo definitivas,
como € o caso das liminares e das tutelas antecipadas, ndo séo atingidas pela
remessa necessaria. (...). Apenas as sentencas de mérito, desde que
subsumiveis as hipéteses do CPC 475, é que somente produzem efeitos depois
de reexaminadas pelo tribunal™ (in "Cddigo de Processo Civil comentado e
legislacdo processual civil em vigor". Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 780, nota n. 3 ao artigo 475 do CPC).

Nesse diapasdo, a colenda Sexta Turma desta egrégia Corte Superior de
Justica, em recente julgado, asseverou que o artigo 475 do Codigo de Processo
Civil "se dirige a dar condigdo de eficacia as sentencas proferidas contra a
Fazenda Publica, quando terminativas com apreciacdo do mérito (art. 269 do
CPC)" (REsp 659.200DF, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJ 11.10.2004.
No mesmo sentido, confira-se: REsp 424.863RS, da relatoria deste
Magistrado, DJ 15.09.2003).

Recurso especial improvido.”*

Outra hipotese prevista de aplicacdo da remessa necessaria € a contida no inciso 1l
do artigo 475, que assim preveé: “que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a

execucgdo de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI).

A respeito, destaca-se o que leciona Leonardo Carneiro da Cunha:

“Havendo a ressalva no inciso II do art. 475 do CPC, surge a davida: ha
reexame necessario da sentenca proferida em embargos opostos & execucao
ndo oriunda de divida ativa? O art. 475, |, do CPC abrange realmente apenas
as sentencas proferidas no processo de conhecimento ou apanha, também,
aquelas exaradas em embargos a execugdo que ndo seja de divida ativa? Sendo
0s embargos a execuc¢ao um procedimento cognitivo, exsurgiu o entendimento
de que o reexame estendia-se a todo e qualquer processo de conhecimento,
alcangando, inclusive, as sentencas proferidas em embargos a execugdo ndo
fiscal. Assim, por exemplo, vencida a Fazenda Publica em acdo de
conhecimento e, depois do reexame da sentenca pelo tribunal, sobrevindo o
transito em julgado, dai se seguindo a execugéo da sentenca, embargada pela
Fazenda, o julgamento destes embargos estaria sujeito ao reexame?”*8

46 Resp 688.931/ PB, Min. FRANCIULLI NETTO, Segunda Turma, DJ 25/04/2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=688931&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO> acesso em 18 de outubro de 2014.

47 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm> acesso em 17 de abril de 2014.

48 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 221.
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N&o obstante ter logrado aderéncias esse entendimento de que, mesmo nos
embargos a execucdo que ndo versassem sobre divida ativa, houvesse a submissdo ao reexame
necessario, o Superior Tribunal de Justica pacificou o tema em ambito de Embargos de

Divergéncia em Recurso Especial:

“PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACORDAO EM
AGRAVO INTERNO. CABIMENTO. LEI N. 9.75698. ENUNCIADO N.
5998TF. EXEGESE. EMBARGOS A EXECUCAO. AUTARQUIA.
REEXAME NECESSARIO. DESCABIMENTO. ARTS. 475, | E Il E 520-V,
CPC. EXEGESE. RECURSO DESPROVIDO.

[...]

- O legislador, ao tratar do reexame necessario, limitou seu cabimento,
relativamente ao processo de execugdo, quando procedentes embargos
opostos em execucdo de divida ativa, silenciando-se quanto aos outros
casos de embargos do devedor

. Em interpretacdo sistematica, tem-se que o inciso Il do art. 475, CPC
dispde apenas sobre as sentencas proferidas em processo de
conhecimento, enquanto o inciso 111 limita seu cabimento aos embargos
opostos em execuc¢do de divida ativa, até mesmo porque, em tal moldura,
compatibilizam-se os interesses (Lei de Introdug&o, art. 50) de defesa do erério
publico e de resguardo aos hipossuficientes, estes ndo s6 alvo de especial
protecdo constitucional mas também de injusta e perversa realidade, a
dificultar-lhes, muitas vezes, o0 acesso a pretensdo a que por direito fazem jus.
O entendimento que ora se exterioriza é também o que melhor se adapta a
nova sistematica da legislacdo processual desejada, que objetiva a efetiva e
rapida prestagéo jurisdicional, além de prestigiar a definitividade da execug&o.
(Grifos acrescidos)™*°

Ainda sobre o tema, informa Leonardo Carneiro da Cunha:

“Significa que o reexame necessario previsto no inciso I do art. 475 do CPC
refere-se, apenas, ao processo de conhecimento, ndo se estendendo para
embargos do devedor opostos em execucdo movida contra ou pela Fazenda
Publica, salvo se a execugdo for fundada em divida ativa. Neste Gltimo caso,
jando mais se aplica o referido inciso | do art. 475 do CPC, atraindo, isto sim,
a incidéncia do seu inciso 11.7%°

Dessa forma, conclui-se que apenas 0os embargos a execugdo opostos em execucao
de divida ativa se submetem ao reexame necessario, ndo sendo submetidos, por consequéncia,

0s embargos em outras execugdes que nao sejam de divida ativa.

49 EREsp 258.616/PR, Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Corte Especial, DJ 12/11/2001. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=258616&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO> acesso em 18 de outubro de 2014.

%0 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 223.
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2.5.2 Dos casos legais de ndo aplicacdo da Remessa Necessaria

Imp0e-se, ainda, destacar aqueles casos que mesmo enquadrados nas disposi¢oes
do inciso I ou Il do artigo 475 do Cdédigo de Processo Civil ndo se submetem ao reexame

necessario, esses casos estdo elencados nos paragrafos 2° e 3° do mesmo artigo.

A primeira hipdtese que dispensa a aplica¢do do presente instituto aqui tratado é
quando a condenacdo ou 0 objeto da controvérsia for de valor ndo excedente a 60 (sessenta)
salarios minimos, em consonancia com o que preveé a lei que regula os Juizados Especiais da
Fazenda Pdblica, Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001, a respeito do tema, confira-se ainda o

que afirma Cassio Scarpinella Bueno:

“Importa, para tais situagdes, nao o valor pretendido originariamente pelo
autor (que, rigorosamente, estara espelhado, na normalidade dos casos, no
valor dado a causa; v. n. 8 do Capitulo 1 da Parte Il do vol. 2, tomo 1), mas o
beneficio concreto concedido pela sentenga. AML pediu que o Municipio de
JAS pagasse a ele valor superior a sessenta salarios minimos. A sentenca
acolheu apenas em parte o pedido e imp6s ao Municipio de JAS o dever de
pagar quarenta salarios minimos. E o que basta para ndo sujeitar a sentenca ao
reexame necessario.”

Vale observar, no entanto, certas adverténcias feitas por Leonardo Carneiro da

Cunha, que, aprofundando sobre o tema, leciona:

“Bem por isso, para evitar malicias e no intuito de preservar o interesse
publico, impedindo prejuizos para a Fazenda Publica, o paragrafo 2° do art.
475 do CPC faz expressa mengdo a valor certo. Em outras palavras, somente
se poderéa dispensar 0 reexame necessario, com fundamento no paragrafo 2°
do art. 475 do CPC, caso a sentenca seja liquida e o valor nela quantificado
ndo exceda a 60 (sessenta) salarios minimos, ou caso ela se refira a direito, de
valor certo que ndo supere aquele montante. Fora dessa hip6tese, ndo ha como
se aplicar a regra, sob pena de prejudicar a Fazenda Publica que podera vir a
ser surpreendida numa futura execucdo ou, até mesmo, numa liquidacdo de
sentenga, a partir da qual se constate ser elevado o valor cobrado ou o
montante que envolva o direito discutido.

O que se pretende deixar evidente é que 0 reexame necessario somente
serd dispensado, nos termos do art. 475, paragrafo 2° do CPC, se a
sentenca for liquida e o valor nela previsto ndo desbordar do limite de 60
(sessenta) salarios minimos.” (grifos acrescidos)®?

51 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil Vol. 5. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2011, p. 462.
52 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Séo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 234.
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No mesmo sentido, j& decidiu também o Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSO CIVIL. REEXAME NECESSARIO. SENTENCA ILIQUIDA.
A sentenca iliquida proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, 0
Municipio e as respectivas autarquias e fundacGes de direito publico esta
sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal; a excecdo contemplada no § 2° do art. 475
do Cadigo de Processo Civil supde, primeiro, que a condenagdo ou o direito
controvertido tenham valor certo e, segundo, que o respectivo montante néo
exceda de 60 (sessenta) salarios minimos. Embargos de divergéncia
conhecidos e providos.”®

J& a segunda hipdtese prevé que ndo se aplicard o instituto da remessa necessaria
“quando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal
ou em sumula deste Tribunal ou do Tribunal Superior competente”, nitidamente a razdo de ser
desse dispositivo esta estruturada no proprio papel das Cortes de Superposicdo que é de
uniformizacéo da aplicagdo da norma, ja que os tribunais inferiores deveriam, apesar de na
préatica nem sempre se refletir desta forma, observar as decisdes dos tribunais superiores para
possibilitar um sistema de aplicacdo das normas mais unissono, em prestigio, inclusive, ao

principio da seguranca juridica, aduzindo a respeito do tema Leonardo Carneiro da Cunha que:

“Como se vé, existe uma nitida gradagdo na lei. A negativa de seguimento de
um recurso ou do reexame necessario pode operar-se em razdo de uma sumula
tanto de Tribunal Superior como do préprio tribunal ou, ainda, de
jurisprudéncia dominante de Tribunal Superior ou do préprio tribunal. Por sua
vez, para que o relator dé provimento ao recurso ou ao reexame necessario,
ndo é suficiente a existéncia de jurisprudéncia dominante; é preciso que haja
sumula. Além do mais, ndo basta que tal simula seja do préprio tribunal; é
preciso que seja do Tribunal Superior.

A existéncia, por exemplo, de jurisprudéncia dominante do préprio tribunal
ndo permite ao juiz de primeira instancia que a ele esteja vinculado lavrar a
determinacgdo de dispensa do reexame necessario, eis que, para isso, deve
haver sumula de Tribunal Superior, ou jurisprudéncia do plenario do STF.
Embora ndo possa haver dispensa do reexame necessario, chegando os autos
no tribunal para exercer o duplo grau, podera o relator, em razdo da Stimula
253 do STJ, negar seguimento ao proprio reexame necessario.”*

Ainda sobre o tema informa Cassio Scarpinella Bueno, de forma elucidativa, a
razdo de ser da excecdo e defende sua aplicacdo de forma ampla:

%3 EREsp 934.642/PR, Min. ARI PARGENDLER, Corte Especial, DJe 26/11/2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=934642&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO> acesso em 18 de outubro de 2014.

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 237.
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“A dispensa do reexame necessario, em tais casos, justifica-se pela grande
probabilidade de confirmacdo da sentenca no segmento recursal em face de
seu fundamento suficiente. Se o reexame necessério significa vedar a
producdo dos efeitos da sentenca antes de sua analise pelo Tribunal
competente, nada mais coerente do que admitir que estes efeitos sejam
sentidos desde logo, quando a sentenca se mostrar afinada a jurisprudéncia
sumulada ou predominante. E esta a razdo por que a expressdo “tribunal
superior competente”, que se lé do dispositivo, deve ser interpretada
amplamente, para nela compreender ndo s6 o Superior Tribunal de Justica mas
também os tribunais de segunda instancia que tenham competéncia para julgar
0 reexame necessario. Trata-se, portanto, de mais uma hipdtese em que a
existéncia de simula ou, quando menos, jurisprudéncia dominante — é dizer,
tendéncia jurisprudencial objetivamente constatavel -, esta quando for
proveniente do Supremo Tribunal Federal, imp8e modificacdes
procedimentais que ndo podem passar despercebidas (v. n. 3.1 do Capitulo 5
da Parte I). A exemplo do que se da com o § 1° do art. 518, é correto tratar o
8 3° do art. 475 como um caso de ‘sumula impeditiva de reexame

necessario’.””®

2.6 Execucdo contra a Fazenda Publica fundada em titulo judicial

2.6.1 Execucao contra Fazenda: A formacéo de um processo autbnomo

Aspecto de extrema relevancia quando se pretende tratar da Fazenda Publica em
juizo e suas nuances é como se procede a execucdo em seu desfavor. Pois, como cedico, a
execucao por quantia certa contra a Fazenda ndo segue o mesmo método adotado para com 0s
particulares, que tem seu procedimento disciplinado no artigo 475-J do Cédigo de Processo
Civil, mas submete-se a Fazenda a sistematica distinta e peculiar regida pelo artigo 730 do

Cadigo de Processo Civil.

Ja que enquanto em face de um particular ndo ha instauracdo de outro processo,
mais apenas inicio de outra fase denominada cumprimento de sentenca, pela qual o devedor
solvente é intimado para pagar o débito espontaneamente em 15 dias, sob pena de aplicar-se a
ele a multa de 10% (dez por cento). Contra Fazenda, por sua vez, existe sim uma nova relacédo
processual, pois o artigo 730 do Codigo de Processo Civil prevé a citacdo da Fazenda Publica

e, ndo a mera intimagdo como no cumprimento de sentenca, todavia cumpre ressaltar, a titulo

%5 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil Vol. 5. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2011, p. 462.
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de conhecimento, a existéncia de posicionamento divergente adotado por Alexandre Camara e
Cassio Scarpinella Bueno.

Assim, inobstante o respeito aos renomados processualistas, entende-se que ha
instauracdo de um novo processo e ndo apenas de uma nova fase, pois citacdo como cedico é
pressuposto de um novo processo, ja que este instituto tem como finalidade convocar para que
possa integrar uma relagdo juridica de direito processual quem, a priori, ndo € parte.

Nesse sentido, impende destacar a divergéncia levantada por Diego Martinez
Fervenza Cantoario, que faz referéncia a diversos doutrinadores que adotam o posicionamento

favorével ao qual se filia nesse estudo:

“A doutrina controverte quanto a influéncia da Lei 11.232 de 2006 sobre a
execucdo contra a Fazenda Publica. Segundo Araken de Assis, Leonardo
Greco, Flavio Luiz Yarshell, Marcelo Bonicio, Claudia Cimardi e Leonardo
José Carneiro da Cunha, a execugdo por quantia certa contra os entes publicos
continua se desenvolvendo através de processo autbnomo. Essa posicdo se
justificaria nos termos de que a recente reforma da execucao por quantia certa
contra o devedor solvente ndo alterou os artigos 730 e seguintes do Codigo de
Processo Civil, que versam sobre a execucdo contra os entes publicos, que
continuam a exigir a citacdo e a consequente formacdo de uma relagdo
processual autonoma.” 5

Martinez, ainda, informa que doutrinadores como Cassio Scarpinella Bueno e
Alexandre Camara se posicionam contrariamente, afirmando que ndo seria a instauragcdo de um
Novo processo, mas de uma nova fase e, por fim, arremata Diego Martinez Fervenza Cantoario

se firmando favoravel aos que pensam que ha de fato a instauracdo de um novo processo:

“Acreditamos que a razdo esta com a primeira posi¢do. A necessidade de
citacdo do ente publico executado para oferecer embargos evidencia que ha a
formagdo de um procedimento autdbnomo diverso daquele em que se deu a
cognigdo. Com relacdo a existéncia ou ndo, de uma nova acdo, voltada
exclusivamente a obtencdo da tutela jurisdicional executiva, acreditamos em
sua existéncia, ndo apenas na execugdo por quantia certa contra a Fazenda
Publica mas também naquela contra o devedor solvente.”’

% CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. Execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica: o direito
a execucao das decisdes judiciais apds a emenda constitucional 62. Curitiba: Jurug, 2014, p. 133/134.
S CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. Execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica: o direito
a execucao das decisdes judiciais apds a emenda constitucional 62. Curitiba: Jurug, 2014, p. 133/135.
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Superada a natureza da execucao contra a Fazenda Publica, devem ser ressaltadas
certas peculiaridades no processo executivo reservados ao ente publico em juizo, pois na

execucdo processada contra ela tem-se dois momentos distintos.

O primeiro em que se oportuniza a Fazenda, conforme preconiza o artigo 730 do
Cadigo de Processo Civil (alterado pelo Art. 1°-B da Lei n. 9.494 de 1997), opor embargos no
prazo de 30 (trinta) dias e 0 segundo que é a submissao ao regime constitucionalmente previsto

dos precatorios, regido pelo artigo 100 da Constituicdo Federal.

2.6.2 Execucdo contra a Fazenda e os embargos a execucao.

Quanto ao primeiro momento, impende ressaltar a opinido de Daniel Amorim

Assumpg&o Neves:

“Apesar do procedimento especial dessa execugdo, ¢ indubitavel a aplicacdo
subsidiaria das regras do processo de execu¢do comum naquilo que néo for
incompativel com as regras procedimentais previstas pelos arts. 730 e 731 do
CPC e do art. 100 da CF. E natural que todas as normas que versem sobre
penhora, avaliagdo, expropriacdo e entrega de dinheiro sdo inaplicaveis, mas
as novidades da Lei 11.382/2006 quanto aos embargos a execucdo sdo
totalmente aplicaveis a execucdo de titulo judicial contra a Fazenda Publica.”*®

Assim, tem-se que, ndo obstante todo o regime diferenciado da execuc¢do contra a
Fazenda Publica, algumas atualizacGes que vieram com a Lei n. 11.382/2006 sdo aplicaveis ao

ente publico em juizo.

Nesse sentido, uma importante alteracdo trazida por essa lei foi a alteracdo do
dispositivo que elencava como regra a atribuicao do efeito suspensivo aos embargos a execucéao,
visto que no sistema atual a regra é a ndo concessao do efeito suspensivo, sendo ele deferido
caso haja relevante fundamentacdo para se enquadrar na hipdtese do artigo 739-A, paragrafo
1°, do Cadigo de Processo Civil.

Dessa forma, entende-se plenamente cabivel e aplicavel a regra dos embargos a
execucdo comum, aos opostos pela Fazenda Publica, entendendo do mesmo modo Luiz

Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

%8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Método, 2013, p.
1097.
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“O § 2° do art. 739 — revogado pela Lei 11.382/2006 — aludia claramente a
esta situagdo, assim afirmando: “Quando os embargos forem parciais, a
eXecucgdo prosseguira quanto a parte ndo embargada”. Esta norma ndo foi
revogada porque se entendeu que ndo é mais possivel a execucao da parte do
crédito ndo embargada, mas sim porgue se tornou completamente supérflua
em razdo da circunstancia de que 0s embargos a execucdo, inclusive os
oferecidos pela Fazenda Publica, ndo sdo mais recebidos no efeito suspensivo
(art. 739-A do CPC). A atribuicdo de efeito suspensivo aos embargos, apds a
Lei 11.382/2006, depende da presencga de determinados requisitos, previstos
no art. 739-A, §1°, do CPC.”°

Na mesma linha, entende Daniel Amorim Assumpc¢édo Neves:

“Entendo que o mais importante reflexo dessas novidades ¢ a auséncia de
efeito suspensivo aos embargos a execucéo (art. 739 do CPC), que somente
sera concedido no caso concreto se a Fazenda Publica preencher os requisitos
legais, dispensada naturalmente a existéncia de penhora. O interessante é notar
que a auséncia de efeito suspensivo aos embargos a execugdo faz com que o
procedimento prossiga, devendo ser praticados os atos subsequentes; na
execucdo contra a Fazenda Publica, o ato subsequente é a elaboragdo do
precatdrio pelo juizo da execugdo e seu encaminhamento para o Tribunal.
Com a nova concepgao dos embargos, acredito plausivel o entendimento dessa
expedicdo imediata, ainda que pendentes os embargos a execucdo de
julgamento.” %

Portanto, depreende-se que seria possivel a existéncia de execugao provisdria contra

0 ente publico, nesse sentido defende também Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz

Arenhart:

“Também antes da alteracdo realizada pela Emenda Constitucional n.
62/2009, era possivel indagar sobre o cabimento de execucdo de decisdo
provisoria contra a Fazenda Publica, especialmente em razdo da alusdo a
sentencas “transitadas em julgado”, entdo contida no art. 100, 81°, da CF.
Embora o tema tenha perdido parte de sua importancia diante da nova redagao
do caput do art. 100 — que ndo faz mais alusdo expressa a necessidade de coisa
julgada, limitando-se a dizer que as execugdes contra a Fazenda Publica “em
virtude de sentenga judiciaria” devem submeter-se ao regime de precatorios —
ainda pode suscitar perplexidade a possibilidade de execucdo provisoria em
face da Fazenda Publica, mormente porque, nos paragrafos do dispositivo
ainda se mantém a alusdo a necessidade do transito em julgado para certas
situacdes. Ha casos em que esta execucdo é expressamente excluida (p. ex.,
art. 2°-B, da Lei 9.494/97), de evidente inconstitucionalidade. Diante do
direito fundamental a “duracdo razoavel do processo” (art. 5°, LXXVIIIL, da
CF), ndo é possivel admitir essa restri¢do, ja que o credor obviamente também

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil Vol.3: Execucéo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.407.
80 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Método, 2013, p.

1097.
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possui direito a tutela jurisdicional tempestiva contra a Fazenda Publica.
Ademais, a regra constitucional apontada ndo exclui outros créditos, mas
apenas imp6e a inclusdo no orcamento daqueles originarios de decisdes
judiciais transitadas em julgado (art. 100, 85° da CF). Desde que nédo haja
expedicdo do precatdrio, ou, a0 menos, desde que para esta expedicdo seja
exigida caucdo iddnea, na forma do que prescreve o art. 475-0, Ill, do CPC,
nada obsta a admissdo da execucdo da decisdo proviséria contra a Fazenda
Puablica.”

Assim, o que se verifica é que segundo a doutrina abalizada seria plenamente
possivel a execucao provisoria em face do ente publico, argumentando os doutrinadores citados
a possibilidade de expedicdo imediata dos precatorios, 0 que da azo a uma maior celeridade

processual.

2.6.3 Execucdo contra Fazenda: A submissdo ao regime de precatérios.

Ja o segundo momento vem a tratar como sera efetuado o pagamento, tendo em
vista que ndo sdo adotados 0os métodos executivos convencionais contra o ente publico em juizo,
dada a impenhorabilidade de seus bens, existindo, isso sim, regime peculiar dependente de

inclusdo do crédito a ser pago no orcamento do ente publico através do denominado precatorio.

Assim, nos casos de ndo apresentacdo ou néo atribuicdo de efeito suspensivo aos
embargos, ou ainda quando esses forem julgados improcedentes®? serdo 0s precatorios
expedidos pelo juiz da execucdo. A respeito, confira a opinido de Daniel Amorim Assumpgéo

Neves por ser bastante elucidativa:

“Cabem ao juizo da execugdo a elaboracdo e o seu encaminhamento ao
presidente do Tribunal competente, responsavel por repassa-lo ao ente
devedor para que seja incluido no orgamento. Segundo entendimento pacifico
do Superior Tribunal de Justica, a atividade desenvolvida pelo presidente do
Tribunal ndo tem natureza jurisdicional, mas meramente administrativa.
Ainda assim, segundo o art. 100, § 7°, da CF (redacdo dada pela Emenda
constitucional 62/2009), incorre em crime de responsabilidade, respondendo
também ao Conselho Nacional de Justica o Presidente do Tribunal que por ato
comissivo ou omissivo retardar ou tentar frustrar a liquidacdo regular do
precatério. Os pagamentos requisitados até 1° de Julho de cada ano deverdo
ser pagos até o final do exercicio do ano seguinte (art. 100, § 5°, da CF), com
os valores devidamente atualizados.”®®

61 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil Vol.3: Execucdo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 406/407.

62 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil Vol.3: Execucdo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 409.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 1098.
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Embora exista todo um regramento no intuito de que esse pagamento ocorra no ano
seguinte, infelizmente a pratica no ordenamento juridico patrio ndo costuma ser tdo afinada com
a regra. Ja que, ressalvados alguns entes publicos, a grande maioria ndo paga conforme

determina a norma.

E, inobstante o disposto no artigo 100, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal aponte
a possibilidade de sequestro diretamente no patriménio do ente publico, caso ndo haja o
adimplemento no ano seguinte®. O Supremo Tribunal Federal ndo tem entendido da mesma
forma, pois pacificou o tema favorecendo, de certo modo, 0 pagamento extemporaneo. J& que
entendeu o Supremo pela flexibilizacdo dessa regra, ao estabelecer certos requisitos para a
intervencdo federal que visasse coibir essa pratica, confira-se dois acorddos sobre o tema que

retratam esse posicionamento, que vem sendo adotado:

“AGRAVO REGIMENTAL. INTERVENCAO FEDERAL.
INDEFERIMENTO POR DECISAO MONOCRATICA. POSSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE ATUACAO DOLOSA POR PARTE DO ESTADO.
PRECEDENTES. 1. O relator estd autorizado a, monocraticamente, negar
seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel,
improcedente ou prejudicado e, ainda, quando contrariar a jurisprudéncia
predominante do Tribunal (RISTF, art. 21, § 1°). 2. Decisdo agravada que se
encontra em consonancia com a orientacdo desta Corte, no sentido de que
o descumprimento voluntario e intencional de decisdo judicial transitada
em julgado é pressuposto indispensavel ao acolhimento do pedido de
intervencdo federal. 3. Agravo regimental improvido. (Grifos acrescidos)”%

“INTERVENCAO FEDERAL. 2. Precatdrios judiciais. 3. N&o configuracio
de atuacdo dolosa e deliberada do Estado de S&o Paulo com finalidade de ndo
pagamento. 4. Estado sujeito a quadro de multiplas obrigagdes de idéntica
hierarquia. Necessidade de garantir eficacia a outras normas constitucionais,
como, por exemplo, a continuidade de prestacdo de servigos publicos. 5. A
intervencdo, como medida extrema, deve atender a méaxima da
proporcionalidade. 6. Adogcdo da chamada relacdo de precedéncia
condicionada entre principios constitucionais concorrentes. 7. Pedido de
intervencao indeferido.”%®

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil Vol.3: Execucdo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 410.

8 |F- AgR 4663/MG, Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, DJe 25-04-2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%281F%24%2ESCLA%2E+E+4663%2
ENUME%2E%29+0U+%28IF%2EACMS%2E+ADJ2+4663%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=ht
tp:/ftinyurl.com/kfohso4> acesso em 19 de outubro de 2014.

6 |F 1.317/SP, Min. MARCO AURELIO, relator para 0 Acérddo Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, DJ
01-08-2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%281F%24%2ESCLA%2E+E+1317%2
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Portanto, o panorama demonstra certa conivéncia por parte do Judiciario com tais
préaticas, tendo em vista que o instrumento cabivel contra tais ofensas aos termos
constitucionais, que € a intervencdo federal foi condicionada a demonstracdo do
descumprimento voluntario e intencional do ente publico, o que dificilmente na pratica sera

possivel demonstrar.

Diante de tal situagdo, andou bem o legislador ao prever na parte final do paréagrafo
5°, do artigo 100 da Constituicdo Federal pelo menos a atualizacdo monetaria, conforme

ressaltado por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

“De todo modo, o valor originario do precatorio deve ser sempre atualizado
até a data do efetivo pagamento (art. 100, 8 5°, parte final, da CF), de modo a
ndo dilapidar o direito do credor. A determinacéo de correcdo até o pagamento
— incluida pela Emenda Constitucional 30/2000 — sana defeito antigo do
regime de precatorios, que impunha a expedicdo de precatorios
complementares exatamente para permitir a compensacdo pela demora no
pagamento do primeiro precatorio. Hoje, com a ordem de atualizacdo até o
pagamento, proibe-se a expedicdo de precatérios complementares (art. 100, §
8% da CF), ja que nada mais havera a ser reclamado, uma vez efetuado o
pagamento.”®’

Destaca-se, ainda, questdo importante quanto ao pagamento pela Fazenda Publica
de condenagdes, que € a incidéncia de juros de mora e como se verifica sua
procedimentalizacdo. Para tanto, vale ressaltar o que o acorddo do Superior Tribunal de Justica,

submetido a sistematica do artigo 543-C do Codigo de Processo Civil dispde:

“RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
ART. 543-C DO CPC E RESOLUCAO STJ N. 08/2008.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
INCORPORACAO DE QUINTOS. MEDIDA PROVISORIA N.° 2.225-
45/2001. PERIODO DE 08.04.1998 A 05.09.2001. MATERIA JA
DECIDIDA NA SISTEMATICA DO ART. 543-C DO CPC.
POSSIBILIDADE EM ABSTRATO. AUSENCIA DE INTERESSE
PROCESSUAL NO CASO CONCRETO. RECONHECIMENTO
ADMINISTRATIVO DO DIREITO. ACAO DE COBRANCA EM QUE SE
BUSCA APENAS O PAGAMENTO DAS PARCELAS DE
RETROATIVOS AINDA NAO PAGAS.

[.]

ENUME%2E%29+0U+%28IF%2EACMS%2E+ADJ2+1317%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=ht
tp://tinyurl.com/csk7gg4> acesso em 19 de outubro de 2014.

67 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil Vol.3: Execucéo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 410.
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VERBAS REMUNERATORIAS. CORRECAO MONETARIA E JUROS
DEVIDOS PELA FAZENDA PUBLICA. LEI 11.960/09, QUE ALTEROU
O ARTIGO 1°-F DA LEl 9.494/97. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL POR ARRASTAMENTO (ADIN
4.357/DF).

12. O art. 1°-F da Lei 9.494/97, com redacédo conferida pela Lei 11.960/2009,
que trouxe novo regramento para a atualizacdo monetéria e juros devidos pela
Fazenda Publica, deve ser aplicado, de imediato, aos processos em andamento,
sem, contudo, retroagir a periodo anterior a sua vigéncia.

13. "Assim, os valores resultantes de condenacdes proferidas contra a Fazenda
Publica ap6s a entrada em vigor da Lei 11.960/09 devem observar 0s critérios
de atualizagcdo (correcdo monetaria e juros) nela disciplinados, enquanto
vigorarem. Por outro lado, no periodo anterior, tais acessorios deverao seguir
0s parametros definidos pela legislagdo entéo vigente" (REsp 1.205.946/SP,
Rel. Min.Benedito Goncalves, Corte Especial, DJe 2.2.12).

14. O Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade parcial, por
arrastamento, do art. 5° da Lei 11.960/09, que deu nova redacéo ao art. 1°-F
da Lei 9.494/97, ao examinar a ADIn 4.357/DF, Rel. Min. Ayres Britto.

15. A Suprema Corte declarou inconstitucional a expressdo "indice oficial de
remuneracdo basica da caderneta de poupanca™ contida no § 12 do art. 100 da
CF/88. Assim entendeu porque a taxa bésica de remuneragao da poupanga ndo
mede a inflagio acumulada do periodo e, portanto, ndo pode servir de
pardmetro para a corregdo monetaria a ser aplicada aos débitos da Fazenda
Publica.

16. lgualmente reconheceu a inconstitucionalidade da expressdo
"independentemente de sua natureza" quando os débitos fazendarios
ostentarem natureza tributaria. Isso porque, quando credora a Fazenda de
divida de natureza tributéria, incidem os juros pela taxa SELIC como
compensagdo pela mora, devendo esse mesmo indice, por forca do principio
da equidade, ser aplicado quando for ela devedora nas repeti¢bes de indébito
tributario.

17. Como o art. 1°-F da Lei 9.494/97, com redagdo da Lei 11.960/09,
praticamente reproduz a norma do § 12 do art. 100 da CF/88, o Supremo
declarou a inconstitucionalidade parcial, por arrastamento, desse dispositivo
legal.

18. Em virtude da declarag&o de inconstitucionalidade parcial do art. 5° da Lei
11.960/09: (a) a correcdo monetéria das dividas fazendarias deve observar
indices que reflitam a inflagdo acumulada do periodo, a ela ndo se aplicando
os indices de remuneragdo bésica da caderneta de poupanca; e (b) os juros
moratorios serdo equivalentes aos indices oficiais de remuneracdo bésica e
juros aplicaveis a caderneta de poupanga, exceto quando a divida ostentar
natureza tributéria, para as quais prevalecerdo as regras especificas.

19. O Relator da ADIn no Supremo, Min. Ayres Britto, ndo especificou qual
deveria ser o indice de corre¢do monetéaria adotado.

Todavia, hd importante referéncia no voto vista do Min. Luiz Fux, quando Sua
Exceléncia aponta para o IPCA (indice de Pregos ao Consumidor Amplo), do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, que ora se adota.

20. No caso concreto, como a condenacdo imposta a Fazenda ndo é de
natureza tributéria - o crédito reclamado tem origem na incorporagdo de
quintos pelo exercicio de fungdo de confiancga entre abril de 1998 e setembro
de 2001 -, os juros moratérios devem ser calculados com base no indice oficial
de remuneracdo basica e juros aplicados a caderneta de poupanca, nos termos
da regra do art. 1°-F da Lei 9.494/97, com redacdo da Lei 11.960/09. Ja a
correcdo monetaria, por forca da declaragdo de inconstitucionalidade parcial
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do art. 5° da Lei 11.960/09, deveré ser calculada com base no IPCA, indice
gue melhor reflete a inflagdo acumulada do periodo.

21. Recurso especial provido em parte. Acérddo sujeito a sistematica do art.
543-C do CPC e da Resolucédo STJ n.° 08/2008.”%

Outra forma trazida no bojo do texto constitucional para resguardar o beneficiario
do precatdrio de eventuais tratamentos em flagrante desrespeito a um dos principios norteadores
do ente plblico, que é a igualdade. E consignada em outra possibilidade de sequestro estampada
no texto constitucional, quando houver pretericdo da ordem cronoldgica dos precatorios,

conforme aduzido por Diego Martinez Fervenza Cantoario:

“A primeira hipdtese de sequestro da-se em razdo da preteri¢do dos credores
dos entes publicos, ou seja, 0 pagamento sem a observancia da ordem de
pagamento. Trata-se da mais vetusta modalidade de sequestro, na medida em
que encontra guarita em nosso texto constitucional desde a Constitui¢do de
1934 (art. 182, paragrafo nico). E assegurada atualmente pelo art. 100, caput,
da Constituicdo. Os credores preteridos no pagamento de seus precatorios
poderdo pleitear essa medida para que possam receber a quantia devida
(Constitui¢do, art. 100, § 6°).%°

Confira-se a respeito também a opinido de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart:

“Sujeito passivo do pedido de sequestro sera — conforme se trate de sequestro
de crédito indevidamente pago ou de rendas publicas outras- o credor que per
saltum recebeu seu crédito antecipadamente ou a prépria Fazenda Publica. O
requerimento — que obedecera aos requisitos do art. 282 do CPC — sera
dirigido ao presidente do Tribunal que encaminhou o precatério, ouvindo-se
entdo o requerido e o Ministério Pablico (art. 731 do CPC). Ao decidir o
pedido, o presidente do Tribunal determinara o sequestro da quantia
necessaria a satisfagdo do crédito ostentado pelo requerente.”’®

Assim, verifica-se diversos mecanismos existentes para coibir o0 ndo pagamento ou
o privilégio de determinados cidaddos por meio de vias escusas. A despeito de todos esses
mecanismos virem no intuito de garantir a igualdade entre os credores da Fazenda, vale

ressalvar que existem casos que demandam tratamento distinto dos demais, ja que esse principio

% REsp 1270439/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, Primeira Secéo, DJe 02/08/2013. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1270439&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO#DOC1> acesso em 01/11/2014.

8 CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. Execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica: o direito
a execucao das decisdes judiciais apds a emenda constitucional 62. Curitiba: Jurug, 2014, p. 243.

O MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil Vol.3: Execucéo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 411.



44

deve ser aplicado em sua vertente material, pois deve tratar os iguais de forma igual e 0s
desiguais de forma desigual na medida das suas desigualdades e, portanto, podem ser

estabelecidas diferenciacdes, quando € claro se justificarem.

Desse modo, existe uma modalidade prevista no artigo 100, pardgrafo 1° da
Constituicdo Federal, que sdo os créditos alimentares preferenciais, razdo pela qual esses
créditos possuem uma ordem distinta e, a principio, mais célere do que a ordem cronolégica

dos créditos gerais.

Cumpre mencionar que os debitos da Fazenda Publica considerados de pequeno
valor ndo se submetem ao regime dos precatorios outrora descrito, pois excluidos dessa
sistematica pela prépria constituicdo. Que no seu artigo 100, paragrafo 3°, expressamente
determina - “o disposto no caput deste artigo relativamente a expedicao de precatorios nao se
aplica aos pagamentos de obrigacdes definidas em lei como de pequeno valor que as Fazendas

referidas devam fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado.”

No ambito federal, esse valor foi fixado pelo artigo 17, paragrafo 1° combinado
com o artigo 3°, caput, da Lei n. 10.259/2001, estabelecendo como teto o valor de 60 (sessenta)

salarios-minimos, cumprindo a cada ente fixar o seu valor em lei.

Ademais, determina a Constituicao Federal que, enquanto essa lei ndo for instituida
para os Estados e o Distrito Federal, o teto sera de 40 salarios-minimos e para 0s municipios de
30 salarios-minimos (artigo 97, pardgrafo 12°, Atos das Disposi¢fes Constitucionais

Transitorias).

2.7 As despesas processuais da Fazenda Publica em Juizo: a exigibilidade postergada do

pagamento de custas e emolumentos processuais.

Questdo interessante atinente a Fazenda em juizo é quanto ao pagamento ou ndo
das despesas processuais. Mas, antes de adentrar nessa seara, para se possibilitar entender quais
despesas devem ou ndo ser pagas, ou ainda 0 momento de seu pagamento, deve-se classificar

as espécies de despesa, pois crucial na investigacao a que se propde.

Nesse sentido, pelo tom didatico, cumpre destacar o acordao da Segunda Turma do

Superior Tribunal de Justica:
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“PROCESSO CIVIL - CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS -
FAZENDA PUBLICA: ISENCAO (ARTS. 39 DA LEF, 27 E 1.212,
PARAGRAFO UNICO DO CPC).

1. Custas sdo o prego decorrente da prestacdo da atividade jurisdicional,
desenvolvida pelo Estado-juiz através de suas serventias e cartdrios.

2. Emolumentos sdo o preco dos servicos praticados pelos serventuarios de
cartério ou serventias ndo oficializados, remunerados pelo valor dos servi¢os
desenvolvidos e ndo pelos cofres publicos.

3. Despesas, em sentido restrito, sdo a remunera¢do de terceiras pessoas
acionadas pelo aparelho jurisprudencial, no desenvolvimento da atividade do
Estado-juiz.

4. Os terceiros que prestam servico desvinculados da atividade estatal ndo
estdo submetidos as regras isencionais.

5. Os peritos, os transportadores dos oficiais de justica e as empresas de
correios devem ser remunerados de imediato pelo autor ou interessado no
desenvolvimento do processo.

6. Recurso especial improvido.”™

Assim, estabelecida essas subdivises, cumpre ponderar as distin¢des existentes no
tratamento das despesas processuais, quando o sujeito passivo da obrigacdo de pagar for a
Fazenda Publica.

Dessa forma, de acordo com a abalizada doutrina e jurisprudéncia os dois primeiros,
custas e emolumentos, recebem tratamentos distintos da terceira, ou seja, das despesas em
sentido estrito e, isso deve ao proprio fato de que os dois primeiros tém carater tributério,
enquanto que o terceiro ndo. Assim, observe-se o que afirma sobre o tema Leonardo Carneiro
da Cunha:

“De observar-se que o art. 27 do CPC refere-se a despesas, estabelecendo que
elas somente serdo pagas pela Fazenda Publica ao final, se vencida. Ja se viu,
contudo, que o termo despesa abrange as custas, emolumentos e a despesas
em sentido estrito. As custas e emolumentos- cuja hatureza tributaria é
reconhecida pelo STF- constituem Receita Publica, ndo se devendo exigir da
Fazenda Publica o pagamento a tal titulo.

Por sua vez, as despesas em sentido estrito consistem, como se assinalou, na
remuneracdo de terceiras pessoas, estranhas ao quadro funcional do Estado-
Juiz, que devem ser remuneradas pelos seus servigos, ndo sendo legitimo que
laborem sem contraprestacdo; é o caso, por exemplo, do perito, do
transportador do oficial de Justica etc.””

Portanto, diante da natureza ostentada pelas custas e emolumentos a Fazenda tem a

sua exigibilidade postergada ou até em alguns casos isentas. E isso, deve-se ao fato de que a

I REsp 366.005/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Segunda Turma, DJ 10/03/2003. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=366005&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO> acesso em 20 de outubro de 2014.

72 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda PUblica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 129.
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Fazenda ndo poderia pagar tais despesas, sob pena de trazer a lume a denominada confusao,
instituto de direito civil que tem por escopo a extingdo da obrigacdo, na qual se confunde na

mesma pessoa a qualidade de credor e devedor.

Na realidade, a Fazenda Publica, sendo vencida, ira reembolsar ou restituir a seu

adversario, que for vencedor, o quantum por ele gasto com as custas e emolumentos judiciais’.

Assim, resumidamente, tem-se que qualquer diligéncia requerida pela Fazenda que

implique no pagamento de custas ou emolumentos ndo seréo pagos, em razéo da confuséo.

Todavia, as custas e emolumentos suportados pela parte que contende com a
Fazenda, caso esta se sagre vencida, deverdo por uma questdo légica ser ressarcidas, de modo
que o particular ndo suporte todo o 6nus processual pelo simples fato de litigar contra o ente

publico.

Noutra via, ressalta-se, ainda, em sentido totalmente contrario, da-se o tratamento
das despesas estrito senso. J& que estas ndo ostentam natureza tributaria, portanto ndo se almeja
a possibilidade de postergacdo ou isencdo pela Fazenda, posto que diferentemente ndo existe

nenhuma espécie de confusdo.

Tanto é assim que o Superior Tribunal de Justica ja sumulou a matéria, no que tange
ao perito, enunciado 232 de sua sumula (A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica

sujeita a exigéncia do depdsito prévio dos honorarios do perito.) e se manifestou também:

“PROCESSO CIVIL. VIOLACAO AOS ARTIGOS 27 DO CPC E 39 DA
LEI N.° 6.830/80. INSTRUCAO DE CARTA PRECATORIA. FAZENDA
PUBLICA ISENTA. PAGAMENTO DEVIDO TAO-SOMENTE EM
RELACAO AOS ATOS PRATICADOS FORA DO CARTORIO.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

[...]

2. Os atos que ndo estdo incluidos nos artigos 27 do CPC e 39 da Lei de
Execucdes Fiscais sdo aqueles que devem ser praticados fora dos auditorios e
dos oficiais de justica ou secretarias, tais como despesas com transporte de
oficial de justica, de perito, tarifa ou preco para postagem de cartas, em
inexistindo verba na Justica, alocada para esse fim etc., hipoteses nas quais as
despesas devem ser adiantadas pela Fazenda, por ndo inseridas na melhor
interpretacdo dos referidos dispositivos.

3. Na hipdtese dos autos, trata-se de instrucdo de carta precatoria; assim, o ato
é praticado no cartério pela serventia e é custeado pelo Estado. Distingue-se
dos gastos com a conducdo de oficial de justica e perito, por exemplo, porque,
neste Ultimo caso, as despesas, se ndo forem adiantadas pela parte interessada,
seriam pagas pelos proprios auxiliares da justica, o que carece de fundamento
legal.

3 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda PUblica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 130.
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4. Recurso especial provido.”’

Todavia, existe uma excecdo que deve ser elencada, pois beneficia além do

particular a Fazenda Publica, esse caso é o dos honorarios periciais na fase de liquidacao de

sentenca, pois o Superior Tribunal de Justica j& decidiu que nesta fase os referidos honorérios

serdo suportados pela parte sucumbente.

Assim, aquele que se sagra vitorioso no processo de conhecimento e, que tenha que

promover a liquidacdo por arbitramento, ndo precisara adiantar as despesas do perito, pois

cabera a parte que sucumbiu efetuar o seu pagamento, como ja teve a oportunidade de se

manifestar o Superior Tribunal de Justiga, confira-se:

“RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
PROCESSUAL CIVIL. TELEFONIA. CONTRATO DE PARTICIPACAO
FINANCEIRA. COMPLEMENTACAO DE ACOES. LIQUIDACAO DE
SENTENCA. HONORARIOS PERICIAIS. ENCARGO DO VENCIDO.

1. Para fins do art. 543-C do CPC: (1.1) "Na liquidag&o por célculos do credor,
descabe transferir do exequente para o executado o 6nus do pagamento de
honorérios devidos ao perito que elabora a memoria de calculos".

(1.2) "Se o credor for beneficiario da gratuidade da justica, pode-se determinar
a elaborag&o dos calculos pela contadoria judicial™.

(1.3) "Na fase autdbnoma de liquidagdo de sentenga (por arbitramento ou por
artigos), incumbe ao devedor a antecipacdo dos honorarios periciais ".

2. Aplicacéo da tese 1.3 ao caso concreto.

3. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.”™

Dessa forma, conclui-se que a postergacdo ou isencdo ocorre apenas em relacdo as

custas e 0os emolumentos, enquanto que as despesas processuais em sentido restrito serdo pagas

normalmente pelo ente pdblico, quando assim for devido, adiantando-as como qualquer

particular quando em juizo.

4 REsp 250.903/SP, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, Segunda Turma, DJ 31/03/2003. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=250903&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO> acesso em 20 de outubro de 2014.

> REsp 1.274.466/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, DJe

21/05/2014.

Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=liquida%E7%E30+por+arbitr
amento&processo=1274466&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO#DOC1> acesso em 01/11/2014.
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2.8 Exigibilidade postergada do recolhimento da multa por litigancia de ma-fé.

Como cedico, todo aquele que busca o judiciario para satisfacdo de um direito deve,
por bem, agir com lealdade e boa-fé, pois nada mais incongruente do que buscar o judiciario,

que tem o papel de fazer justica, utilizando-se de meios injustos ou desleais.

Nesse sentido, antevendo a possibilidade de desrespeito a esses patamares minimos
de boa-fé, fez o legislador prever nos artigos 17 e 18 do Cédigo de Processo Civil condutas
repudiadas pelo sistema juridico processual e, consequentemente, uma sancdo pelo
enquadramento a todo aquele que cometer tais condutas, para justamente desestimular as

préticas ali elencadas.

Ocorre que, como ndo seria diferente, a Fazenda Publica também desfruta de certas
peculiaridades, até mesmo devido ao fato de que a Fazenda realiza seus pagamentos através de

inclusdo orcamentaria, pelo denominado regime de precatdrios.

Dessa forma, pondera-se que o pagamento realizado pelo ente pablico acontece de
forma postergada, pois sé apds o transito em julgado poderd, nesses casos, ser incluido em

precatdrio para o seu consequente pagamento.

Opinando Leonardo Carneiro da Cunha, a respeito do tema:

“No caso da multa por litigancia de ma-fé, j& se viu que ela deve ser contada
como custas, revertendo em favor da parte contréria (CPC, art. 35).
Sujeitando-se ao regime de custas, tal multa somente sera paga pela Fazenda
Publica ao final, caso vencida na demanda (CPC, art. 27).”

[...]

Na verdade, qualquer condenacdo imposta a Fazenda Publica,
independentemente da natureza do crédito, deve sujeitar-se a sistematica do
precatdrio. De fato, o precatorio é procedimento que alcanca toda e qualquer
execucdo pecuniaria intentada contra a Fazenda Publica, independentemente
da natureza do crédito ou de quem figure como exequente. Logo, a referida
multa somente podera ser exigida da Fazenda Publica ap6s o transito em
julgado da decisdo que a fixar, mediante a adocdo do processo de execucéo,
seguido da expedi¢do de precatdrio.”’®

Assim, verifica-se que o pagamento sera feito de forma postergada pelo ente
publico, sendo realizado apenas ao final do processo seguindo os tramites ja& mencionados no

topico alusivo a execucdo contra a Fazenda Publica.

76 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda PUblica em Juizo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 168.
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Todavia, discorda-se do autor, apenas quanto a parcela da condi¢do inserta na
passagem reproduzida. Pois o autor aduz que tal multa somente sera paga caso a Fazenda seja

vencida na demanda.

Ocorre que, como a multa é revertida em favor da parte, posiciona-se no sentido de
que o tdo sO fato de a Fazenda Publica ter se sagrado vitoriosa na demanda, ndo afasta a
aplicacdo da multa de litigancia de ma-fé, ja que a multa visa coibir praticas desleais no processo

ndo estando vinculada ao éxito da demanda meritéria em favor da parte vencida ou vencedora.

2.9 Prerrogativas da Fazenda Publica, a luz do novo CPC: breves comentarios.

Com a sang¢do do novo Cédigo de Processo Civil verifica-se uma expectativa mais
concreta do que estéd por vir, razdo pela qual desponta tecer breves comentarios atinentes as

prerrogativas da Fazenda Publica a luz do novo Cadigo, sem a pretensdo de esgotar o tema.

Nesse sentido, da analise da nova legislacdo, verifica-se que a maioria dos
dispositivos relacionados ao ente publico ndo sofreram transformacges conjunturais, a ponto de

se destacar uma verdadeira quebra de paradigma.

Mas, pelo contrario, percebe-se uma conservacdo em grande parte dos institutos
previstos no Cdédigo em vigéncia, com mudanc¢as pontuais ou redacionais, que podem surtir
mudancas no ambito de discussbes doutrinarias, mas com pouca interferéncia pratica, sem
pretensd@o de desnaturar ou descaracterizar os institutos atualmente previstos e a aplicacdo que
tem sido adotada pelos tribunais.

Dessa forma, destaca-se que houve uma pequena alteracdo nos prazos da Fazenda,
pois, ao invés de ser como antes, prazos em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer,
houve uma unificacdo, de modo que, na nova legislacao, serdo em dobro os prazos de um modo
geral para se manifestar nos autos, ressalvados os casos previstos em lei que estabelecam

critério diverso de prazo para o ente publico.

Quanto a execucdo, essa sofreu uma mudanca mais no aspecto doutrinario do que
efetivamente no campo pratico, ja que p6s fim ao entrave doutrinario, a respeito de que se a

execuc¢do dava inicio a uma nova relacéo processual ou ndo.

Nesse sentido, 0 novo cddigo ndo mais fala em execucdo em face do ente publico,
mas sim em cumprimento de sentenca. Prevendo tipicamente a intimac&o do ente publico e ndo

mais sua citacdo. A resposta se procedimentaliza, agora, por meio de impugnacdo, sem,
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contudo, alterar os prazos, que continuam 0s mesmos e possiveis alegac6es de defesa, ou seja,
agora se tem efetivamente no cumprimento de sentenca em face do ente publico a instauracéo

de uma nova fase e ndo de um novo processo.

Outra mudanca pontual verifica-se no reexame necessario que, embora se tenha
mantido as hipoteses de reexame, tal qual o era antes, vislumbrou-se um aumento das exce¢des
a sua aplicacdo, seja no tocante a valores, seja no tocante as espécies de decisGes que quando

seguidas ndo ensejam a remessa.

Assim, em um olhar literal e superficial, ndo se verifica grandes alteracdes das
prerrogativas do ente puablico no novo cddigo, pois, em questdes praticas, se manteve o que
vinha sendo aplicado pelos tribunais, seja por orientacdo da propria lei, seja por orientacdes

jurisprudenciais, com pequenas mudancas que nao desconstituiram o sistema atual.

Todavia, resta aguardar sua efetiva vigéncia, pois s6 com ela saberemos a

interpretacdo que os precursores da aplicacao legal Ihe daréo.

2.10 Breve conclusao sobre os tratamentos dispensados a Fazenda Publica

Conforme ressaltado no inicio deste capitulo e, neste momento, depois de
visualizados os inumeros beneficios dedicados a Fazenda Publica, pode-se concluir, com maior

amparo, que realmente devem ser repensados 0s tratamentos dispensados a Fazenda.

Assim, algumas prerrogativas nao sao tdo prerrogativas assim no contexto atual,
podendo se figurar em alguns casos em privilégios, comportamentos esses nao esperados de um

sistema processual esteado em principios constitucionais igualitarios.

Entende-se que melhor seria a existéncia de uma possibilidade de flexibilizacado
desses beneficios a depender do caso concreto e de suas especificidades, pois o ente publico
notoriamente ndo tem aquela mesma estrutura sucateada e defasada como antigamente se

vislumbrava ter, dai razdo havia para todos os beneficios que lhe eram e sdo oportunizados.

Ocorre que, nos tempos atuais, ressalvados as pequenas cidades cujo o orcamento
para orgdos de defesa do ente ainda é deficitario. A administragdo, de um modo geral, tem
contado com um aparato de pessoal extremamente capacitado e com material tecnologico de

ponta, a ndo mais se justificar todo esse corpo normativo estabelecido em seu beneficio.
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3. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA E O TRATAMENTO DISPENSADO
PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL EM VIGOR.

Destacadas algumas prerrogativas da fazenda em juizo no capitulo anterior,
demonstra-se de salutar importancia ponderar algumas peculiaridades do instituto objeto deste

estudo em face da Fazenda Publica, qual seja a antecipagdo de tutela.

O instituto objeto de estudo é uma espécie do que alguns doutrinadores como Teori
Zavascki e Cassio Scarpinella Bueno costumam denominar de tutelas de urgéncia, que vieram
em prestigio a dois dispositivos constitucionais elencados no artigo 5° da Carta Magna, 0s
incisos XXX e o LXXVIII, que tratam da inafastabilidade da jurisdicdo e da celeridade

processual, respectivamente.

Institutos que surgiram no intuito de dar a tdo almejada celeridade processual, que,

no afa do tecnicismo processual, muitas vezes se vé em segundo plano.

Nessa esteira, cumpre destacar critérios que diferenciam as duas espécies de tutela
de urgéncia, que sdo a antecipacao dos efeitos da tutela e as medidas ou ac¢des cautelares.

3.1 A antecipacao dos efeitos da tutela e tutela cautelar: um juizo comparativo.

Inicialmente, deve-se ter como ponto de partida algumas possiveis distingdes
existentes entre a antecipacdo de tutela prevista no artigo 273 do Codigo de Processo Civil e a
cautelar prevista nos artigos 796 e seguintes do mesmo diploma processual, dada a sua grande

similitude e dificuldade de distincdo em termos praticos.

Nessa linha, parte-se do pressuposto de que tecnicamente sdo institutos distintos,
haja vista que o legislador ndo escreve artigos e leis em véo, se os dispds em artigos diferentes
é justamente porque cada instituto guarda sua autonomia e peculiaridade.

Assim, a cautelar, como o préprio nome j& menciona, visa acautelar, resguardar o
eventual provimento final a ser produzido; enquanto que a antecipagéo de tutela é justamente a
antecipacdo do provimento que se visa confirmar ao final do processo, destacam o que a

doutrina afirma sobre os institutos Marinoni e Arenhart;

“O entendimento exposto j& vem sendo adotado pelos tribunais brasileiros,
que repetidamente vém reconhecendo que a tutela antecipatéria confere
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antecipadamente aquilo que é buscado através do pedido formulado na agéo
de conhecimento, enquanto que na tutela cautelar hd apenas a concesséo da
medida que, diante de uma situacdo objetiva de perigo, procuram assegurar a
frutuosidade do provimento da agdo chamada de principal.” 7’

E Cassio Scarpinella Bueno:

“O critério que me parece mais util para distinguir a tutela antecipada da tutela
cautelar € verificar em que condic¢des aquilo que se pretende “antecipar” (v.
item 2.6, seguinte) coincide ou ndo com o que se pretende a final. Na exata
medida em que houver coincidéncia total ou parcial — a tutela antecipada, diz
0 art. 273, caput, pode ser concedida total ou parcialmente -, 0 caso sera de
tutela antecipada. Na auséncia dessa coincidéncia, seja ela total ou parcial, a
hipétese é de tutela cautelar.”’

Nesse sentido, enquanto que a cautelar é uma medida de seguranca para garantir o
sucesso de uma futura execucdo ou aproveitamento do direito postulado, a antecipagdo dos
efeitos da tutela executa para assegurar, ou seja, garante ao autor o que ele obteria ao final do

processo, para resguardar a eficacia do provimento final.”

Além de possuirem finalidades distintas, outra diferenca importante é que, via de
regra, a cautelar demanda processo autdbnomo, diferentemente da antecipacdo de tutela que é

requerida e julgada no bojo do mesmo processo, sem formacéo de autos apartados.

A titulo de exemplo, expde-se a previsdo estampada no artigo 273, paragrafo 7°, do
Caodigo de Processo Civil, previsdo essa que possibilita a fungibilidade entre os institutos,
aduzindo que se o autor requerer antecipacdo de tutela, quando for o caso de natureza cautelar,

podera o juiz deferir a medida cautelar em carater incidental no processo ajuizado.

J4 Leonardo Carneiro Cunha defende tratarem de institutos completamente

distintos, aduzindo em suas palavras que:

“Na verdade, a cautelar e a tutela antecipada ndo podem ser equiparadas, nem
tampouco distinguiveis pela estrutura de seus provimentos. Nao é possivel
tratd-las no mesmo plano. Isso porque, enquanto a cautelar consiste huma
tutela jurisdicional, a antecipacdo de tutela constitui uma técnica de
julgamento.” 8

7 Arenhart, Sérgio Cruz; Marinoni, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil V.2: Processo de Conhecimento.
S8o Paulo- Editora dos Tribunais, 2014, p. 201.

8 Bueno, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 22 Edi¢&o. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 27.

79 Zavascki, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela, 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 59.

8 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Séo Paulo — Editora Dialética, 2013, p. 287.
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Outra possivel distingdo a se fazer entre tais institutos é quanto ao tempo de duragao
da situacéo fatica gerada por elas, ja que a cautelar, diferentemente da antecipacédo de tutela,
tem carater provisorio, ou seja, tem duracao limitada, pois persistira durante o tempo necessario
para resguardar o provimento final; enquanto que a antecipacao dos efeitos da tutela pode gerar
situacdo fatica definitiva, no caso de sobrevir sentenca que torne a decisdo que a concedeu

definitiva.®*

Dessa forma, mesmo que em aspectos praticos, de algum modo, seja dificil
distinguir a tutela de carater cautelar e antecipatorio, pondera-se que 0s institutos possuem
caracteristicas peculiares e hipoteses de incidéncias distintas, a demandarem tratamento

diverso.

3.2 Conceitos formados pela doutrina e legislagéo e jurisprudéncia.

Para a Teori Zavascki, antecipacdo de tutela €, conforme ja aduzido, uma espécie
de tutela de urgéncia, ou seja, um instrumento que antecipa os efeitos que s6 se poderia obter
ao final do processo. Destacando-se que o que se antecipa ndo é a eficacia juridico-formal, que
é a certificacdo do direito através de uma sentenca declaratéria, condenatoria entre outras, mas
a eficécia social da sentenca, ou seja, antecipa-se 0 que ao final almeja-se no mundo fatico

acontecer.®?

Afirmando Cassio Scarpinella sobre o instituto:

“A chamada “tutela antecipada” é a forma pela qual se passou a admitir, desde
gue presentes alguns pressupostos que serdo analisados no item 4, que 0s
efeitos praticos, concretos, reais da tutela jurisdicional sejam sentidos
antecipadamente. Antecipadamente, & bom sublinhar, em relagdo ao que,
tradicionalmente, sempre ocorreu.”®

Assim, antecipacdo dos efeitos da tutela € um instrumento que viabiliza a satisfacao

do direito, mesmo que temporaria em alguns casos, antes do tempo normalmente esperado.

O artigo 273 do Codigo de Processo Civil que vem regulamentar o instituto também

traz em seu bojo um conceito, afirmando que o juiz podera antecipar total ou parcialmente os

81 Zavascki, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela, 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 59.
82 Zavascki, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela, 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 49/50.
8 Bueno, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 25.
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efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, dessa forma, o conceito que o cédigo adota é de
que € um instrumento que antecipa o que a parte pleiteia na peticdo inicial, em total consonancia

com a definicdo adotada pela doutrina.

Em que pese na jurisprudéncia ndo se possa extrair literalmente um conceito de
antecipacdo de tutela, tem-se que a partir de uma interpretacdo da finalidade que é dada ao
instituto, pode-se chegar a uma sistematizacdo do conceito adotado pelos tribunais.

Nesse sentir, colaciona-se alguns acérddos que pretendem dar suporte a uma

conceituacdo do instituto:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.356.255 - PR (2010/0175355-0)
RELATOR : MINISTRO RAUL ARAUJO

AGRAVANTE : BRASIL TELECOM S/A

ADVOGADO : CLEMERSON MERLIN CLEVE E OUTRO(S)
AGRAVADO : RODOVIA DAS CATARATAS S/A

ADVOGADO : CESAR AUGUSTO GUIMARAES PEREIRA E OUTRO(S)
[...]

Quanto ao mais, o c¢. Tribunal de origem, ao concluir pela auséncia dos
requisitos autorizadores da tutela antecipada, consignou: "Densa ndo é a
plausibilidade do direito material invocado a ponto de ensejar a concesséo da
tutela antecipada pretendida. A defini¢do do justo valor da contraprestacéo a
permissdo ajustada depende, ndo ha negar, de dilacdo probatéria, restando
imprestavel, como prova inequivoca, o laudo unilateral apresentado pela
agravante.

E que prova inequivoca, a que alude o caput do art. 273 do CPC, segundo a
doutrina de José Joaquim Calmon de Passos, 'é¢ aquela que possibilita uma
fundamentacdo convincente do magistrado. Ela é convincente, inequivoca,
isto é, prova que ndo permite equivoco, engano, quando a fundamentacgao que
nela assenta-se é dessa natureza' (‘Comentarios ao Codigo de Processo Civil',
vol. 11, 8.2 ed., RJ, Forense, 2000, pag. 28). Demais disso, como bem posto
na decisdo de fls. 330/332, negatéria do efeito ativo pleiteado, "ndo ha como
dizer que existe receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo se a
demanda tramita desde 14 de abril de 2003 e somente agora, em dezembro de
2007, o pedido de antecipacédo de tutela est4 sendo trazido para apreciagdo”,
sendo certo, ainda, que a agravada, diante do seu porte econdmico, tem
capacidade de ressarcir eventual prejuizo que, em tese, possa vir a suportar a
agravante, o que concretamente nada se demonstrou em sentido contrario.
ImpGe-se, destarte, o desprovimento do recurso.

[.]%

“EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPACAO DE
TUTELA. DIREITO DE DEFESA. PROTECAO AO CREDITO. 1. Ndo h4 a
ocorréncia das hipoteses permissivas da antecipacao dos efeitos da tutela, nos
termos postulados. Isso porque tal dispositivo foi criado para atender as
hipoteses em que o direito pleiteado seja cristalino, ndo demandando
maiores indagacdes, uma vez que se trata de antecipacéo dos efeitos do

8 Ag 1356255 / PR, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, Decisdo Monocratica, DJ 07/04/2011. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1356255&b=DTXT &thesaurus
=JURIDICO#DOC1> acesso em 01/11/2014.


http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1356255&b=DTXT&thesaurus=JURIDICO#DOC1
http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1356255&b=DTXT&thesaurus=JURIDICO#DOC1
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resultado final do processo, antecipando-se a propria prestacdo
resultante da sentencga. 2. A parte ré sequer foi citada, razdo pela qual ndo ha
falar em abuso de direito de defesa ou intencdo de protelar o feito. 3. Os
cadastros de protecdo ao crédito legalmente ndo impOem restricdes aos
cadastrados; eventuais lesGes, se verificadas na préatica, deverao ser analisadas
caso a caso, e ndo genericamente. 4. A manutencdo do autor na posse do
automovel ndo se afigura necessaria, considerando a auséncia de
comprovacdo de perigo de dano iminente a autorizar a medida.”(grifos
acrescidos)®®

“APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL. ACAO
COMINATORIA. DISTRITO FEDERAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO PRESCRITO AO PACIENTE POR MEDICO QUE
INTEGRA A REDE SARAH. PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO.
PRELIMINAR DE ERRO DE JULGAMENTO ACOLHIDA. PERDA
SUPERVENIENTE DO OBJETO. INOCORRENCIA. DIREITO A SAUDE.
OBRIGACAO DO ESTADO.

1. A extincdo do feito sem resolucdo de mérito é incompativel com a
confirmacgdo da medida liminar anteriormente concedida. Erro de julgamento
configurado.

2. Concedida a antecipagdo dos efeitos da tutela, decisdo de natureza
provisoria, é necessario proferir sentenga de mérito, confirmando ou ndo
0 provimento antecipatério.

3. O cumprimento da decisdo que antecipou os efeitos da tutela judicial
ndo implica em perda superveniente do objeto, persistindo o interesse de
agir.

4. O Distrito Federal tem o dever de prestar assisténcia médica e farmacéutica
aos necessitados, conforme preveem o art. 196 da Constitui¢éo Federal e o art.
207 da Lei Organica do Distrito Federal.

5. O fato de 0 medicamento prescrito pelo médico ndo estar padronizado pela
Secretaria de Estado de Salde do Distrito Federal ndo constitui motivo
suficiente para afastar a obrigacéo de o Distrito Federal fornecé-lo, sobretudo
guando indispensavel ao tratamento da salde do paciente.

6. Preliminar acolhida. Sentenca cassada. No mérito, recurso do Autor provido
e do Réu ndo provido. Unanime.(grifo nosso)®

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL - ACAO ORDINARIA -
ANTECIPACAO DE TUTELA - VEROSSIMILHANCA E FUNDADO
RECEIO DE DANO DEVIDAMENTE APREENDIDOS PELO
JULGADOR PRIMARIO E NAO DERRUIDOS NO RECURSO - AGRAVO
DE INSTRUMENTO NAO PROVIDO. 1. Para concessdo da antecipacio de
tutela, necessarios os requisitos do art. 273 do CPC, que se exigem
concomitantes. 2. Dada a proximidade do julgador primario com as
provas nos autos, e a precariedade da antecipacao de tutela, que pode ser
revisada a qualquer tempo, por simples pedidos nos autos, bastando a
parte que se entende lesada pela medida antecipatdria juntada de provas
robustas contrarias a pretensdo autoral, tem-se que a preponderancia da

8 TRF4, AG 5015310-89.2012.404.0000, Quarta Turma, Relator p/ Acérddo Candido Alfredo Silva Leal Junior,
juntado aos autos em 08/03/2013. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php> acesso em 01/11/2014

8 Acorddo n.827336, 20120110729952APC, Relator: FATIMA RAFAEL, Revisor: J.J. COSTA CARVALHO,
23 Turma Civel, DJE: 24/10/2014. Disponivel em: < http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>
acesso em 01/11/2014


http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj
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livre conviccdo motivada (art. 436 do CPC) do Juiz exige razoavel
fundamentacdo contraria do julgador (REsp 1.095.668/RJ), ndo vislumbradas
no detido exame dos autos, alicercado em eventuais oportunas alegacdes
pertinentes das partes, que, se ndo h4, torna a decisdo guerreada meio de
convencimento cabal. 3. Agravo de instrumento ndo provido. 4. Pecas
liberadas pelo Relator, em Brasilia, 30 de setembro de 2014, para publicagéo
do acérdao. (grifo nosso)®’

Assim, diante dos arestos supra colacionados a sistematizacdo do conceito €
evidenciada pelo posicionamento adotado pelos tribunais, como sendo uma medida concedida
através de uma decisdo provisoria e precaria, pois pode ser revogada a qualquer momento, que
visa a antecipacéao do resultado final do processo, antecipando-se a propria prestacdo resultante
da sentenca e, que ndo obstante antecipe o que ao final se almeja, carece de confirmacéo
posterior por sentenca, ndo podendo persistir no tempo a situacdo fatica gerada, sem a

consequente ratificacdo por sentenca.

3.3 Historico.

Instituto que foi criado diante da grande comocao da sociedade pela efetividade dos
comandos judiciais no intuito de aperfei¢oar os escopos da jurisdi¢do surgiu em 13/12/1994,
com a Lei n. 8.952, que conjuntamente trouxe um rompimento da separacdo estanque dos

processos autbnomos de conhecimento, execucéo e cautelar.®

Ja que introduziu efeitos no processo de conhecimento que s6 eram alcangaveis no

processo autbnomo da execucao.

Destaca-se, ainda, que essa alteracdo veio no intuito de sanar uma irregularidade
gue vinha sendo praticada diante da morosidade e ineficiéncia do aparato judicial no
procedimento ordinario, que era a utilizacdo das cautelares inominadas de carater satisfativo,
ou seja, a cautelar estava sendo desvirtuada para finalidades nédo inerentes ao instituto, tudo pela

falta do instituto correto e pelo clamor da sociedade por celeridade e eficiéncia.®

Nesse sentido, € que surge a antecipacdo de tutela como instrumento apto a
conceder uma tutela de cardter satisfativo, evitando-se assim a utilizagdo de instrumentos

processuais inadequados a essa finalidade.

87 AG 0078013-28.2012.4.01.0000 / MT, Rel. JUIZ FEDERAL RAFAEL PAULO SOARES PINTO, SETIMA
TURMA, e-DJF1 10/10/2014. Disponivel em: < http://jurisprudencia.trfl.jus.br/busca/> acesso 01/11/2014.

8 Zavascki, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela, 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 02/03.

8 Arenhart, Sérgio Cruz; Marinoni, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil V.2: Processo de Conhecimento.
S8o Paulo- Editora dos Tribunais, 2014, p. 195/196.
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3.4 Natureza juridica.

A antecipacdo da tutela é uma medida provisdria inserida no Cddigo de Processo
Civil no intuito de sanar ou amenizar a morosidade no processo de conhecimento em dar a
resposta necessaria aos anseios da parte, visa assim antecipar a situacao fatica que so se obteria
ao final do processo com a sentenca, afirmando Teori Zavascki - “serd urgente medida para
propiciar a propria satisfacdo do direito afirmado e tal medida, por certo, representara
antecipacdo de um efeito tipico da tutela definitiva, propria da futura sentenca de

procedéncia”™®.

Para Cassio Scarpinella:

“A tutela antecipada, vale énfase, ¢ assim chamada porque precipita a
producdo dos efeitos praticos de uma sentenga, os quais, de outro modo, ndo
seriam perceptiveis, pois ndo seriam sentidos na realidade concreta, no plano
exterior ao processo, no plano material, portanto, até um evento futuro:
proferimento da sentenca, processamento de recurso de apelacdo com efeito
suspensivo e, eventualmente, seu transito em julgado.”®*

Teori Zavaski pondera sobre o instituto:

“Antecipar significa satisfazer, total ou parcialmente, o direito afirmado pelo
autor e, sendo assim, ndo se pode confundir medida antecipatéria com a
antecipacdo da sentenga. O que se antecipa ndo é propriamente a certificagdo
do direito, nem a constitui¢do e tampouco a condenagao porventura pretendida
como tutela definitiva. Antecipam-se, isto sim, os efeitos executivos daquela
tutela. Em outras palavras: ndo se antecipa a eficacia juridico-formal (ou seja,
a eficécia declaratoria, constitutiva e condenatoria) da sentenga; antecipa-se a
eficacia que a futura sentenca pode produzir no campo da realidade dos
fatos.”%

Assim, a antecipacdo de tutela é medida provisoria, pois pode ser revogada a
qualquer tempo conforme aduzido no artigo 273, paragrafo 4°, do Caodigo de Processo Civil,
gue tem carater satisfativo, ja que se revela no mundo fatico exatamente aquilo que a parte

busca através do processo.

% Zavascki, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela, 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 49.
%1 Bueno, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 33.
92 Zavascki, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela, 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 49/50.
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Impende destacar, por fim, que, ndo obstante os juizes, no impeto de assegurar a
efetividade do processo, acabaram na verdade, desnaturando, antes do surgimento da
antecipacdo de tutela, a aplicacdo da cautelar emprestando-lhe notorio carater satisfativo. Hoje,
com a regulamentacao do instituto no artigo 273 do Codigo de Processo Civil, ndo podem os
juizes ou tampouco aplicadores do direito cometerem tal equivoco, j& que esse € um dos pontos
que se distingue diametralmente a cautelar da antecipacéo de tutela, pois a cautelar ndo possui

natureza satisfativa, mas apenas assecuratdria ou de garantia do direito almejado.*

3.5 Principios aplicaveis a antecipagéo dos efeitos da tutela.

3.5.1 Efetividade.

Quando se busca tratar de institutos que tém por escopo dar concretude ao direito
no campo da realidade, como a antecipacdo da tutela, logo desponta a fundamentacdo em
principios constitucionais, entre os quais se destaca o principio da efetividade do processo, que

pode ser deduzido do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.**

Nesse sentido, tem-se destacado que a efetividade prevista na Constituicdo e
corroborada no artigo 273, em seu paragrafo 3°, do Cadigo de Processo Civil, visa a busca pelo
processo de resultados, com o fortalecimento dos poderes do juiz em prol da efetividade,
utilizando-se o magistrado de técnicas que vem trazer a prestacdo da tutela jurisdicional de

modo mais eficaz e célere®.

Destaca-se a seguinte jurisprudéncia sobre o tema:

“RECURSOS ESPECIAIS. PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. VIOLACAO DO
ART. 273, § 1°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. ARTIGO 273, § 6°, DO CPC. ANTECIPACAO
DE TUTELA PARA LEVANTAMENTO DO VALOR INCONTROVERSO
DO CREDITO. POSSIBILIDADE. CONSECTARIOS DA CONDENAGAO.
CABIMENTO.

[...]

4. Nao se discute que a tutela prevista no 8 6° do artigo 273 do CPC atende
aos principios constitucionais ligados a efetividade da prestacao
jurisdicional, ao devido processo legal, a economia processual e a duragéo
razoavel do processo, e que a antecipacdo em comento nédo é baseada em

% Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipacédo da Tutela, 10* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 108/109.

% Bueno, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 10.

% Bueno, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 22 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 10/11.
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urgéncia, nem muito menos se refere a um juizo de probabilidade (ao
contréario, é concedida mediante técnica de cogni¢do exauriente apds a
oportunidade do contraditorio).

Porém, por questdo de politica legislativa, a tutela do incontroverso,
acrescentada pela Lei n® 10.444/02, ndo € suscetivel de imunidade pela coisa
julgada, inviabilizando o adiantamento dos consectarios legais da condenacéo
(juros de mora e honorérios advocaticios).

6. Recursos especiais da STM Networks Inc. e da STM Wireless
Telecomunicacdes Ltda. ndo providos.” (grifos acrescidos)®

“PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
TUTELA ANTECIPADA. NECESSIDADE DE REQUERIMENTO.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.

AUSENTE.

1. Ambas as espécies de tutela - cautelar e antecipada - estdo inseridas no
género das tutelas de urgéncia, ou seja, no género dos provimentos destinados
a tutelar situacdes em que ha risco de comprometimento da efetividade da
tutela jurisdicional a ser outorgada ao final do processo.

2. Dentre os requisitos exigidos para a concessdo da antecipagéo dos efeitos
da tutela, nos termos do art. 273 do CPC, esta o requerimento da parte,
enguanto que, relativamente as medidas essencialmente cautelares, o juiz esta
autorizado a agir independentemente do pedido da parte, em situacdes
excepcionais, exercendo o seu poder geral de cautela (arts. 797 e 798 do
CPC).”"

Assim, o Estado, por ser o detentor da forga, tem o dever de garantir a pacificagao

social efetiva, conforme destaca Teori Zavascki a respeito do tema:

“O Estado, monopolizador do poder jurisdicional, deve impulsionar sua
atividade com mecanismos processuais adequados a impedir — tanto quanto
seja possivel —a ocorréncia de vitérias de Pirro. Em outras palavras: o dever
imposto ao individuo de submeter-se obrigatoriamente a jurisdicao estatal néo
pode representar um castigo. Pelo contrario: deve ter como contrapartida
necessaria o dever do Estado de garantir a utilidade da sentenca, a aptidao dela
de garantir, em caso de vitoria, a efetiva e pratica concretizagio da tutela.” %8

Nesse sentido, salienta Luiz Guilherme Marinoni:

% REsp 1234887/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, DJe 02/10/2013.

Disponivel

em: <

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=antecipa%E7%E30+de+tutela
+e+efetividade&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO#DOC4> acesso em 01/11/2014
" REsp 1178500/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJe 18/12/2012. Disponivel em:

<

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=antecipa%E7%E3o0+de+tutela
+e+efetividade&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO#DOC8> acesso em 01/11/2014.
9 Zavascki, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela, 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 66.
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“Se o Estado proibiu a autotutela privada, é correto afirmar que ele esta
obrigado a prestar a tutela jurisdicional adequada a cada conflito de interesses.
Nessa perspectiva, entdo, deve surgir a resposta intuitiva de que a inexisténcia
de tutela adequada a determinada situacdo conflitiva significa a propria
negacdo da tutela a que o Estado se obrigou no momento em gque chamou a si
monopélio da jurisdicdo, ja que o processo nada mais é do que a contrapartida
que o Estado oferece aos cidaddos diante da proibigdo da autotutela.”®

Dessa forma, conclui-se que, com esse poder, que mais traduz-se em um dever, 0
Estado se vé& na incumbéncia de garantir a efetividade do processo, para que ndo seja

deslegitimado o monopdlio da forca que Ihe foi reservado, através do poder judiciario.

Nesse intuito, diversas reformas no sistema processual e mudangas de paradigmas
foram realizadas no ambito do processo civil, entre elas destaca-se a relativizacao das
caracteristicas singulares de cada fase do processo, destacando sobre o tema Cassio Scarpinella

que:

“E o que se tem denominado, com inegavel, “sincretismo”, vale dizer, uma
mistura de diversas atividades jurisdicionais num “mesmo processo”, o que,
tradicionalmente, era inconcebivel. No “processo de conhecimento”, o juiz
“s6” conhecia, e no de “execu¢do” ele “s6” criava condi¢des concretas de
satisfagdo do direito. Hoje, justamente como forma de buscar e atingir a
efetividade da jurisdi¢do, tem-se admitido que, num “mesmo processo”, as
diversas atividades jurisdicionais apresentem-se conjuntamente, otimizando,
assim, a prestacdo jurisdicional e, na medida do possivel, reduzindo o tempo
entre a lesdo do direito e sua reparacéo, ou, o que interessa mais de perto para
este trabalho, evitando que a ameaga a direito se torne lesdo.”1%

Todas essas alteracdes convergem no sentido de conferir maior celeridade e maior

intercdmbio entre as posturas do juiz em cada fase.

3.5.2 Celeridade

O principio da efetividade encontra-se em uma liga¢do umbilical com o principio
da celeridade processual, pois, como cedi¢co, ndo existe tutela efetiva que sobreviva com a
deterioracdo do tempo, sendo certo que, como ja afirmava Rui Barbosa, em seu famoso livro

Oracdo aos Mogos - “justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e manifesta”.

% Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipacéo da Tutela, 10* Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 133.
100 Bueno, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 22 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 12.
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Nessa esteira, salutar destaque merece o principio da celeridade processual,
incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004, que veio em total consenso com a
necessidade da sociedade por maior brevidade na satisfacdo do direito pretendido, destacando

sobre o tema Teori ZavascKi:

“O direito fundamental a efetividade do processo - que se denomina também,
genericamente, direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa
compreende, em suma, ndo apenas o direito de provocar a atuagédo do Estado,
mas também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisdo
justa e com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos.”%

E é justamente nesse corolario que surge o instituto da antecipacao de tutela, que
por meio de uma cognicao sumaria, visa, em suma, dar concretude ao direito pleiteado em juizo
de forma breve, no intuito assim de combater a morosidade que € normalmente caracteristica

do procedimento comum ordinario, de cogni¢do exauriente.

N&do que esteja a dizer que a antecipacdo de tutela resolveria o problema da
morosidade, conduzindo a pacificagdo social definitiva, mas ao menos desloca os efeitos no
campo da realidade — que sé se manifestariam ao final do processo — para o inicio, em situaces
que figuem caracterizados 0s seus requisitos. Sendo assim, em grande parte estdo alinhados
com uma maior certeza do direito afirmado e pretendido ndo se encontrando justificativa

razoavel de aguardar toda uma tramitacao do processo.

Assim, antecipa-se 0 beneficio pratico visado e depois diante da cognicdo
exauriente confirma-o, em prestigio a prestacéo jurisdicional célere, fortalecendo a legitimidade

do Estado no monopdlio da forca que lhe foi conferida.

3.6 Requisitos

Superados 0s aspectos conceituais, passa-se a analise dos requisitos para a
concessdo da antecipacdo de tutela que se mostram de salutar relevancia no estudo do tema,
cumprindo destacar o artigo 273 do Codigo de Processo civil, dispositivo esse que trata

especificamente do instituto:

“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo e:

101 Zavascki, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela, 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 66.
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I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao;

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propésito
protelatério do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso,
as razdes do seu convencimento.

§ 2° N&o se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A execucdo da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto nos
incisos Il e 111 do art. 588.

§ 3° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme
sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88 4° e 5°, e 461-A.

8 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo,
em deciséo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacao da tutela, prosseguiré o processo até final
julgamento.

8§ 62 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em caréter incidental do processo ajuizado. "%

Nesse sentido, o primeiro requisito existente em qualquer decisdo que conceda a
antecipacdo de tutela € o existente no caput do artigo, que é a prova inequivoca e

verossimilhanca da alegacéo.

Quanto a prova inequivoca, vale destacar o que afirma Cassio Scarpinella:

“O melhor entendimento para “prova inequivoca” ¢ aquele que afirma tratar-
se de prova robusta, contundente, que dé, por si s6, a maior margem de
seguranca possivel para o0 magistrado sobre a existéncia ou inexisténcia de um
fato. Embora ninguém duvide da maior credibilidade que se pode dar a
documentos para essa finalidade, a expressao ndo se deve limitar a eles. Até
porque mesmo um documento publico pode ter sido falsificado e ser, por isso
mesmo, nada inequivoco no sentido da regra em exame.”1%3

Ja quanto a verossimilhanca das alegacGes, que embora na pratica fique
demonstrada através da maior solidez probatdria, deve ser considerada no caso concreto, as
préprias possibilidades da parte produzir as provas de que seja necessaria. Nessa linha,

argumenta Marinoni e Arenhart (2010, p. 213):

“A verossimilhanga a ser exigida pelo juiz, contudo, deve considerar: (i) o
valor do bem juridico ameacado, (ii) a dificuldade de o autor provar sua

192 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm> acesso em 17 de abril de 2014.
103 Bueno, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 22 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.
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alegagdo, (iii) a credibilidade da alegacdo, de acordo com as regras de
experiéncia, e (iv) a propria urgéncia descrita.” 14

Destaca-se também o que Teori Zavaski pondera sobre esses requisitos:

“Atento, certamente, a gravidade do ato que opera restricdo a direitos
fundamentais, estabeleceu o legislador, como pressupostos genéricos
indispensaveis a qualquer das espécies de antecipacdo da tutela, que haja (a)
prova inequivoca e (b) verossimilhanca da alegacao. O fumus boni iuris devera
estar, portanto, especialmente qualificado: exige-se que os fatos, examinados
com base na prova ja carreada, possam ser tidos como fatos certos. Em outras
palavras: diferentemente do que ocorre no processo cautelar (onde ha juizo de
plausibilidade quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos alegados),
a antecipacdo da tutela de mérito supde a verossimilhanca quanto ao
fundamento de direito, que decorre da (relativa) certeza quanto a verdade dos
fatos. Sob este aspecto, ndo hd como deixar de identificar os pressupostos da
antecipacdo da tutela de mérito, do art. 273, com os da liminar em mandado
de seguranca: nos dois casos, além da relevancia dos fundamentos (de direito),
supde-se provada nos autos a matéria fatica.”1%

Assim, destaca-se que 0s dois primeiros requisitos elencados sao obrigatérios em
qualquer antecipacdo de tutela, ndo seria por outra razdo que 0s mencionados requisitos

encontram-se no caput do artigo.

Dessa forma, além dos requisitos do caput, deve ser somado o requisito do inciso |
ou do inciso Il para a concessdo da medida.

Quanto ao requisito do inciso I, trata-se do fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo, mais conhecido na doutrina como periculum in mora, destaca-se a respeito

0 que pondera Teori Zavascki:

“O risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo e que enseja antecipacao
assecuratéria é o risco concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual (= o
gue se apresenta iminente no curso do processo) e grave (= 0 potencialmente
apto a fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado pela parte). Se o risco,
mesmo grave, ndo € iminente, ndo se justifica a antecipagio de tutela. E
consequéncia logica do principio da necessidade, antes mencionado.”1%

104 Arenhart, Sérgio Cruz; Marinoni, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil V.2: Processo de Conhecimento.
S8o Paulo- Editora dos Tribunais, 2010. p. 213.

105 Zavascki, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela, 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 79.

106 Zavascki, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela, 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 80.
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Portanto, como bem destacado por Teori Zavascki, no inciso I, somente a
demonstracédo do risco concreto e grave pode dar ensejo a concessao da medida, pois conforme
salientado, a antecipacdo é medida extrema que ndo pode ser concedida sem critérios bem

definidos, ja que antecipa a eficacia da sentengca no mundo real.

Diferentemente do inciso I, que visa tutelar uma situacgdo de flagrante urgéncia com
o fito de evitar um dano a parte, o inciso Il e o paragrafo 6° vieram com um escopo diferente,
pois visam ndo a uma situacdo emergencial, mas o que alguns doutrinadores como Luiz
Guilherme Marinoni denominaram de distribuicdo adequada do tempo do processo, nesse

sentido:

“Q presente item objetiva estudar técnicas que, visando distribuir de forma
adequada o tempo do processo entre os litigantes, viabilizam a tutela
antecipatoria independentemente da alegacdo de perigo de dano. Melhor
explicando: as espécies de tutela antecipatéria que agora interessam tém por
Gnico fim permitir a correta distribuicdo do tempo do processo entre as partes.
Como tal distribuicdo é feita a partir da premissa de que o réu ndo pode
beneficiar-se com a demora do processo, a tutela antecipatoria, nesses casos,
funda-se em técnicas que consideram a evidéncia do direito do autor, mas tém
o cuidado, evidentemente, de ndo comprimir o direito de defesa.”%

Assim, o artigo 273, inciso Il e paragrafo 6°, do Codigo de Processo Civil, tratam
de duas situacdes: uma quando o réu aduz matérias de cunho puramente protelatério para atrasar
0 provimento almejado pelo autor, o que com base no abuso de direito de defesa ou manifesto

propdsito protelatério do réu da ensejo a concessao da tutela.

E a outra forma, se perfaz na parcela incontroversa do pedido, que se situa naquele
ponto no qual as partes ndo discutem, seja objeto da concordancia de ambas as partes na sua
existéncia ou, ainda, que apenas pelo descumprimento de um 6nus, o réu por exemplo nédo
contesta o pedido do autor, havendo nesses casos uma presuncao de concordancia, ndo havendo

motivo razoavel para, em relacdo a esse direito, aguardar a tramitacao inteira de um processo.

Dessa forma, ficou evidente, através dos seus requisitos, que a antecipagéo de tutela

encontra razéo de ser na necessidade de uma tutela efetiva apta a legitimar a atuacao estatal em

107 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil V.2: Processo de
Conhecimento. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 228.

18 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil V.2: Processo de
Conhecimento. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 229/230.



65

uma atuacao eficaz e célere do direito postulado, seja pelo caso de existéncia de real urgéncia
na tutela do direito almejado, seja pela correta distribuicdo do tempo do processo.

3.7 Procedimentalizacao

Conforme destaca-se no préprio artigo 273 do Codigo de Processo Civil, a
antecipacdo de tutela é deferida mediante requerimento da parte, ndo podendo, a principio, 0
juiz conceder a medida sem provocacdo da parte, em notorio compasso com o principio da

inércia do Poder Judiciario que atua, em regra, mediante provocacéao.

Todavia, impende destacar que essa regra comporta excegdes, como por exemplo a
lei de alimentos (Lei n. 5.478/68) que faculta ao juiz a concessdo dos alimentos provisorios de
oficio, independentemente do pedido da parte.

Nesse sentido, confira-se:

“A concessdo da tutela antecipada depende, de regra, de pedido da parte,
sendo defeso ao juiz deferi-la de oficio; salvo casos especificos como o
previsto no art. 4° da Lei 5.478/68.

[...]

Em se tratando de antecipagdo de tutela, que nada mais é do que a outorga,
initio litis, de um provimento de contetdo provavelmente idéntico ao da
sentenga de mérito, ndo poderia o juiz adiantar ao autor o que nao foi pedido.
E que a efetivacdo de um provimento antecipado gera responsabilidade
objetiva do exequente, cumprindo-lhe, sobrevindo sentenca que modifique ou
anule a decisdo interlocutdria restituir as partes ao estado anterior (art. 273,
§3°, combinado com o art. 475-0O, I1). Assim é também no campo das medidas
cautelares liminares, condicionadas a pedido da parte (art. 798), s6 sendo
facultada ao juiz a sua concessdo ex officio nos casos expressos em lei (art.
797).7109

Ressaltada a origem da iniciativa do pleito da medida de urgéncia tratada, passa-se
a analise da compatibilidade do instituto com os procedimentos existentes no Cadigo de

Processo Civil.

Nessa esteira, ndo permanece duvida acerca de sua aplicabilidade no procedimento
ordinario e sumario, pois previsto inicialmente justamente para esses procedimentos que sdo

mais impactados pelo longo decurso de tempo para satisfacdo do direito almejado pelas partes,

19 CARREIRA ALVIM, J. E. Tutela Antecipada. Curitiba: Jurua Editora, 2007, p. 37/38.
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por outro lado a incerteza paira quando da andlise de viabilidade de aplicacéo do instituto nos

procedimentos especiais.**°

E essa incerteza firma-se, principalmente, em funcéo das peculiaridades que cada
procedimento especial demanda e que, ha maioria dos casos, cada procedimento ja possui em
seu bojo uma espécie de “antecipagdo de tutela” com requisitos especificos atinentes aquela

situacdo juridica especifica.!**

Porém cumpre destacar a opinido sobre o tema de Marinoni, ao informar que a
existéncia dessa previsao, nao afasta a possibilidade de eventual aplicacdo da antecipacédo de
tutela na sua forma ordinaria, tal qual prevista no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil,

confira-se:

“Alias, justamente porque as varias hipéteses concretas ndo podem ser
consideradas de antemdo pelo legislador, é que o art. 273 deve incidir
supletivamente nos procedimentos especiais, preenchendo 0s espacos vazios
deixados pela impossibilidade da consideragdo prévia das diversas situacdes
concretas que podem exigir a tutela antecipatéria.”**2

Portanto, a conclusdo a que se chega € que, em regra, a antecipac¢do de tutela deve
ser deferida mediante requerimento da parte, comportando exce¢des nos casos especificados
por lei e que sua maior incidéncia se da nos procedimentos ordinario e sumario, ndo excluindo,

portanto, a possibilidade de sua aplicacdo supletiva aos procedimentos especiais.

3.8 Efeitos da concessao e julgamento procedente da demanda.

N&o se demandam maiores ponderacdes a situacdo em que a antecipacao de tutela
se vé confirmada totalmente ao final do processo, por meio da sentenca, pois o resultado préatico
é a transformacdo de uma decisdo que a principio era proviséria em definitiva, nesse sentido,

destaca-se:

“No caso de sentenca de procedéncia, a ‘satisfacdo’ ja efetivada pela AT
incorpora-se a eficacia de declaracdo (com capacidade de gerar coisa julgada

110 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil V.2: Processo de
Conhecimento. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 210.

11 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil V.2: Processo de
Conhecimento. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 210/211.

112 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil V.2: Processo de
Conhecimento. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 212.
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material) contida na senten¢a; assim, a “provisoriedade” é sucedida pela
‘definitividade’.” 113

Dessa maneira, aqueles efeitos que, a priori, eram apenas provisorios se tornam com
a sentenca de mérito definitivos, ressalvado é claro a possivel interposi¢do de recurso, com o

fim de reformar a sentenca de mérito.

Dessa forma, ndo seria por outra razdo que o legislador demonstrando perspicacia
fez constar no rol do artigo 520 do Caodigo de Processo Civil o inciso VI, que prevé, como uma
das excecdes a concessdo do efeito suspensivo ao recurso de apelagdo, o caso em que for

confirmada por sentenca a decisdo que antecipou os efeitos da tutela.

E a razdo desse dispositivo € bem clara, tendo em vista que se em decisdo de
cognicdo sumaria, que antecipa os efeitos da tutela, essa ja se fez sentir no mundo fatico os
efeitos praticos almejados pela parte postulante, mais ainda deve se privilegiar sua eficicia no

momento de sua confirmacéo.

Ja que nesse segundo momento estar-se-ia diante de uma sentenca de mérito
embasada em cognicdo exauriente, que ndo obstante o recurso interposto foi ponderada com

mais vigor pelo magistrado de primeira instancia.***

Ademais, vale destacar que existem situacdes nas quais ndo se verifica a
coincidéncia total entre a medida deferida, em sede de antecipagéo de tutela, e o julgamento
final de mérito, nesses casos, 0 eventual recurso interposto s6 nao tera efeito suspensivo na
parte que foi confirmada pela sentenca, ja que a parte que ndo foi confirmada, ou melhor, a
parte da antecipacao de tutela que foi revogada pela sentenca ndo recebera o efeito suspensivo.
Encontra-se a explicacdo desse fendbmeno em Cassio Scarpinella:

“Q que ocorre neste caso, no entanto, é o contrario do que se pode supor e que
encontra, ndo ha por que olvidar, enorme resisténcia na doutrina e na
jurisprudéncia (v. n. 3.4, infra). Para todos os fins, aquela parte da tutela
antecipada “ndo” confirmada continua a produzir seus efeitos justamente em
funcdo do efeito suspensivo da apelacdo, apelagdo, alias, que também pode
ser interposta pelo autor, que, nesta especifica parte, sucumbiu. O efeito
suspensivo que decorre do caput do art. 520 ¢é responsavel pelo “estado de
ineficacia” da sentenga. Por mais paradoxal que possa parecer, quando o juiz
sentencia, embora parcialmente, em desfavor do autor, e, por isso mesmo,

113 CARNEIRO, Athos Gusmao. Da Antecipagdo de Tutela. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 123.
114 Bueno, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil Vol. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p. 69.
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cassa a tutela antecipada anteriormente concedida, sua decisdo, mercé do
efeito suspensivo da apelagdo, deixa de ser eficaz imediatamente."'°

3.9 Efeitos da concessao e julgamento improcedente da demanda.

Por outro lado, tem-se a situacdo oposta em que, ndo obstante a concessédo da tutela
antecipada, verifica 0 magistrado apds a reflexdo da causa, proporcionada pela dilacdo
probatoria e pelo regular transcurso do processo, que ndo assiste razdo ao autor e, portanto,
julga ao final improcedente a demanda e ndo confirma a antecipacdo de tutela anteriormente

concedida, nesse sentido destaca-se 0 que diz a respeito José Roberto dos Santos Bedaque:

“Rejeitada a pretensdo do autor, ndo parece possivel sejam mantidos os efeitos
decorrentes da antecipagéo de tutela. Essa providéncia foi tomada com base
em cognicdo sumaria, que apontou para a probabilidade do direito afirmado
na inicial. Investigacdo mais profunda dos fatos revelou, todavia, o equivoco
dessa conclusdo, o que motivou a improcedéncia da pretensao.

N&o é compativel com esse resultado manterem-se os efeitos gerados pela
antecipacdo, que pressupdem direito provavel, mas que agora, diante da
cognicéo exauriente, mostrou-se inexistente.”*®

Assim, o que se verifica com o julgamento improcedente da demanda é que a
sentenca faz cessar os efeitos da tutela anteriormente concedida, haja vista operar-se uma

verdadeira revogacao daquela medida concedida em caréater provisorio.

Adentrando-se no desfecho recursal novamente, o que se percebe é que nesse caso
o legislador disse menos do que deveria, ja que, com a eventual interposi¢do de um recurso de
apelacdo, agora em uma situacao distinta ndo prevista entre os incisos do artigo 520 do Cddigo
de Processo Civil, ocorre a aplicacdo da regra do caput o que leva a concessdo ao recurso do
efeito suspensivo, portanto suspende-se a eficacia da sentenca que revogou a tutela antecipada,
0 que por consequéncia faz retornar efeitos de uma tutela de cogni¢do sumaria em detrimento

de uma tutela de cognicdo exauriente.'?’

Assim, para resolver tal incongruéncia do sistema, cumpre destacar a solucao

indicada por José Roberto dos Santos Bedaque:

115 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil Vol. 4. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 72.

116 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumaérias e de
Urgéncia (tentativa de sistematizagédo). Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 431/432.

117 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e de
Urgéncia (tentativa de sistematizacdo). Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 431/432.
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“Para evitar esse problema, propbe-se que o juiz, j& formado seu
convencimento a respeito da rejeicdo do pedido, profira decisao interlocutéria
revogando a concessdo da tutela antecipada. Com isso, evitara que o efeito
suspensivo da apelagdo alcance essa decisdo, passivel de impugnacao
mediante agravo, recurso normalmente no dotado desse efeito.”*®

118 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e de
Urgéncia (tentativa de sistematicacdo). Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 432.
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4. POSSIBILIDADE DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA EM FACE DA
FAZENDA PUBLICA A LUZ DA LEI, DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

4.1 Aspectos polémicos insitos a execucao contra a fazenda publica, uma breve retomada

Neste ponto, rememora-se conceitos e consideracdes, parte ja tratados nos capitulos

precedentes, que oferecem suporte as conclusdes almejadas.

Assim, vale retomar um dos principais aspectos da tutela antecipatoria contra o ente
publico, que é a execucdo em face da Fazenda Publica, ja que a propria utilizacdo da medida de

urgéncia que aqui tem-se trabalhado demanda o adentramento na fase executiva.

Dessa forma, a Fazenda Publica, quando é executada em juizo ndo se submete as
mesmas regras e principios adotados em face do particular, pois este se submete a sistematica
do artigo 475-J do Codigo de Processo Civil; e aquela, a do artigo 730, do mesmo diploma

legal.

Portanto, enquanto o particular é intimado para pagar em 15 dias, sob pena de
incidéncia da multa de 10 % (dez por cento) sobre o valor da condenacéo e adogdo de medidas
constritivas pelo juizo, tais como penhora online em conta corrente, penhora de bens moveis e
imoveis com posterior hasta publica, seja por meio de leildo ou praca, dentre outras formas que
de fato vdo em busca do patriménio do particular, mas sem desobedecer a principios expressos

seja no texto constitucional ou processual.

A Fazenda Publica como devedora, por outro lado, ndo tem contra si uma medida
tdo efetiva, até porque o seu diferencial na fase executiva encontra respaldo no direito que
resguarda em juizo ser de ordem coletiva e ndo individual como o é o do particular, nesse
sentido, submete-se a Fazenda a um regime diferenciado que comporta duas fases na satisfagcéo

do seu credor.

A primeira fase, que como ja destacado no primeiro capitulo desta obra que € a
verdadeira instauracdo de uma nova relacdo processual, pois a Fazenda é citada para oferecer
embargos a execucdo no prazo de 30 (trinta) dias, aqui cabendo ressaltar que muitos autores
divergem quanto a instauracdo ou nao de uma nova relacdo processual, mas entende-se que a
doutrina mais balizada é a que sustenta a instauracdo de nova relacdo até porque citagdo é

pressuposto de integragdo de um processo, e ndo mero desenvolvimento de processo em curso
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e, nesse ponto, novamente transcreve-se o excerto de Diego Martinez Fervenza que traz a

controvérsia da doutrina:

“A doutrina controverte quanto a influéncia da Lei 11.232 de 2006 sobre a
execucdo contra a Fazenda Publica. Segundo Araken de Assis, Leonardo
Greco, Flavio Luiz Yarshell, Marcelo Bonicio, Claudia Cimardi e Leonardo
José Carneiro da Cunha, a execugdo por quantia certa contra os entes publicos
continua se desenvolvendo através de processo autbnomo. Essa posi¢do se
justificaria nos termos de que a recente reforma da execugdo por quantia certa
contra o devedor solvente ndo alterou os artigos 730 e seguintes do Codigo de
Processo Civil, que versam sobre a execugdo contra os entes publicos, que
continuam a exigir a citacdo e a consequente formacdo de uma relacdo
processual auténoma.” 110

Nesse ponto, destaca-se que autores como Cassio Scarpinella Bueno e Alexandre
Cémara discordam desse posicionamento, fundamentando-se que ocorre a instauracao de uma

nova fase e ndo de uma nova relacéo processual.

Todavia, entende-se que mais correta € a primeira posi¢do, segundo a qual, de fato,
h& uma instauracdo de uma nova relagdo processual, em virtude da continuidade da citacdo

prevista no artigo 730 do Cddigo de Processo Civil.

Outro ponto, relevante dessa primeira fase, é quanto ao efeito atribuido, em regra,
aos embargos opostos pela Fazenda, defendendo-se neste estudo que os embargos ndo terdo
efeito suspensivo, podendo o magistrado conceder tal efeito se houver o preenchimento pela
Fazenda dos requisitos para sua concessdo previstas no artigo 739-A, paragrafo 1°, do Coédigo
de Processo Civil*?®, Dispensada claramente a garantia do juizo, por meio da penhora, se

assemelhando nesse ponto aos embargos opostos pelo particular.

Inobstante, ndo ser pacifico esse posicionamento, tem-se que existe boa
representacdo dessa vertente, a titulo de exemplo, Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Arenhart
Cruz e, ainda, Daniel Amorim Assumpcdo Neves, entre outros processualistas, razdo pela qual
€ 0 que se adota neste estudo, de que, em regra, 0s embargos opostos pela Fazenda ndo possuem

efeito suspensivo, portanto seria possivel, conforme j& destacado em citacéo retirada do Manual

119 CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. Execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica: o direito
a execucao das decisdes judiciais apds a emenda constitucional 62. Curitiba: Jurua, 2014, p. 133/134.

120 Art, 739-A. Os embargos do executado ndo terdo efeito suspensivo.

§ 1° O juiz poderd, a requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando, sendo
relevantes seus fundamentos, o prosseguimento da execugdo manifestamente possa causar ao executado grave
dano de dificil ou incerta reparacéo, e desde que a execugao ja esteja garantida por penhora, depdsito ou caugdo
suficientes.
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de Processo Civil, de Daniel Amorim Assumpcao Neves'?!, o prosseguimento da segunda fase
da execucdo contra a Fazenda que seria a expedi¢do do respectivo precatorio ou requisicao de

pequeno valor a depender do caso.

J& a segunda fase é a que se inicia quando ndo ha mais discussao do valor devido,
ou seja, quando do transito em julgado da sentenca dos embargos opostos pela Fazenda Publica

ou quando ndo apresentados, do transcurso do prazo para oposi¢do dos mesmos.

Dai, da-se inicio a proxima fase que € a expedicdo do precatdrio ou da requisicao

de pequeno valor, a depender de um ou outro titulo do valor a ser executado.

Destaca-se que o0 precatdrio serd expedido pelo juiz da execucdo que encaminhara
ao Presidente do Tribunal para que este repasse ao ente publico devedor de modo a ser inserida
verba suficiente ao pagamento no orcamento da entidade devedora, pondera-se ainda que 0s
pagamentos requisitados até 1° de julho deverdo ser pagos até o final do exercicio seguinte,
conforme estipula o artigo 100, paragrafo 5°, da Constituicdo Federal.

Esse é 0 panorama da execucdo contra a Fazenda Publica e seus desdobramentos,
mas perceba-se que esse rito é apropriado para as obrigacGes do ente publico que tem por
finalidade um pagamento, mas, e quanto aquelas questfes que demandam um fazer ou nédo fazer

do Estado e este reiteradamente vem se omitindo em cumprir a determinagao judicial?

O caminho comum das obriga¢es especificas que ndo sdo cumpridas é a conversao
em perdas e danos, o que acarretaria a submissdo a todo esse rito exposto. Mas sera que nédo
haveria situa¢des que demandariam tamanha emergéncia, a afastar esse rito, a titulo de exemplo

0s casos de internacdo hospitalar ou fornecimento de medicamentos?

Assim, diante dessas situacdes que demandam uma atuagdo enérgica e emergencial
€ que se passa a cotejar os limites e as possibilidades da aplicacdo do instituto da antecipacdo

de tutela em face da Fazenda Publica.

121 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 1097.
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4.2 As restricdes a concessdo de tutelas de urgéncia contra a Fazenda Publica e seu

tratamento legal e jurisprudencial.

Outro passo importante para o presente estudo € tratar sobre as restricdes legais a

concessdo de tutelas de urgéncia contra a Fazenda Publica, sejam elas cautelares ou

antecipac0es de tutela.

Nesse sentido, as Leis n. 8.437/92, 9.494/97 e a Lei n. 12.016/09, que estabelecem

determinadas situagdes em que as tutelas de urgéncia ndo seriam concedidas, para melhor

visualizacdo confiram-se os dispositivos de cada Lei a respeito na tabela abaixo:

Lei n. 8.437/92

Lei n. 9.494/97

Lein. 12.016/09

Art. 1° Néo sera cabivel medida
liminar contra atos do Poder
Publico, no  procedimento
cautelar ou em quaisquer outras
acOes de natureza cautelar ou
preventiva, toda

vez que

providéncia semelhante ndo
puder ser concedida em agdes de
mandado de seguranga, em

virtude de vedac&o legal.

[.]

§ 3° N&o sera cabivel medida
liminar que esgote, no todo ou
em qualquer parte, o objeto da

acao.

[..]

§ 5° Nao sera cabivel medida

liminar que defira compensacgéo

Art.
antecipada prevista nos arts.
273 e 461 do Cddigo de
Processo Civil o disposto nos

1° Aplica-se a tutela

arts. 5° e seu paragrafo Unico e
7° da Lei n° 4.348, de 26 de
junho de 1964, no art. 1° e seu
8 4° da Lei n° 5.021, de 9 de
junho de 1966, e nos arts. 1°, 3°
e 4° da Lei n° 8.437, de 30 de
junho de 1992.1%

Art. 7° Ao despachar a inicial, o

juiz ordenara:

[.]

§ 2° Néo sera concedida medida
liminar que tenha por objeto a
compensacao de créditos
tributarios, a entrega de
mercadorias e bens provenientes
do exterior, a reclassificacdo ou
equiparagdo de servidores
publicos e a concessao de aumento
ou a extensdo de vantagens ou
pagamento de qualquer

natureza.?*

123 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9494.htm> acesso em 29 de janeiro de 2015.
124 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Iei/112016.htm> acesso em 29 de

janeiro de 2015.
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de créditos tributarios ou

previdenciarios.'??

Vislumbra-se, nesse sentido, que o impedimento legal previsto circunstancia-se em
trés pontos principais: a questdo remuneratéria do servidor, a compensacdo de créditos
tributarios ou previdenciarios e a entrega de bens e mercadorias provenientes do exterior, sendo
esses 0s trés cernes das restrices de concessao de tutelas de urgéncia contra a Fazenda Publica,
portanto, ressalvados esses trés casos, entende-se perfeitamente aplicavel a tutela de urgéncia

contra a Fazenda.

Assim, vistos os dispositivos limitadores das tutelas de urgéncia, cumpre destacar

0 que de fato importa a este estudo, que € a aplicacdo dessas limitacdes a antecipacéo de tutela.

Nesse sentido, destaca-se que a Lei n. 9.494/97 foi quem estendeu a aplicagédo das
restricdes, antes previstas na Lei n. 8.437/92 apenas as liminares e as cautelares, a antecipacao
de tutela, sendo aquela lei muito criticada pela doutrina, dentre elas destaca-se as criticas de
Cassio Scarpinella Bueno. O que ensejou, inclusive, uma acgdo direta de constitucionalidade

(ADC n. 4), arespeito. Confira-se:

“A doutrina esbravejou contra a Medida Proviséria n. 1.570/97 e contra sua
lei de conversdo. Os diplomas normativos foram tachados, impiedosamente,
de inconstitucionais; afinal, é so ler, estavam a contrariar, abertamente, a
clausula constitucional de protecdo a mera ameaca de direito (art. 5°, XXXV).
Na ADC 4, relatado pelo entdo Ministro Sydney Sanches, contudo, o Plenario
do STF, por maioria de votos, declarou o dispositivo constitucional. E o fez,
como todo e qualquer caso de acdo declaratdria de constitucionalidade, com
efeitos vinculantes. Assim, nos dias atuais, qualquer decisdo que antecipe a
tutela em desfavor da Fazenda Publica determinando que se pague a servidor
publico determinada parcela retirada de seus vencimentos pode ser cassada
por reclamacéo a ser interposta diretamente no STF (Lei 8.038/90, art. 13),

122 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8437.htm> acesso em 29 de janeiro de 2015.
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assim como o foram todas as decisdes jurisdicionais em sentido contréario ao
que decidiu o STF existentes aquela época.”?

Todavia, alerta Leonardo Carneiro da Cunha:

“Embora tenha reconhecido a constitucionalidade das restrigoes e vedagoes a
concessao da tutela antecipada contra o Poder Pdblico, o STF vem conferindo
interpretacdo restritiva ao referido dispositivo, diminuindo seu ambito de
abrangéncia para negar reclamagdes constitucionais em algumas hip6teses em
que Ihe parece cabivel a medida antecipatéria, mesmo para determinar o
pagamento de soma em dinheiro, consoante resta demonstrado no préximo
item 11.5 infra.”?

No mesmo sentido do entendimento de Leonardo Carneiro Cunha, confira-se o

entendimento de Cassio Scarpinella Bueno:

“Q fato é que, com ou sem a ADC 4, todos aqueles casos ndo cobertos pela
Lei n. 9.494/97 podem ser objeto de pedidos de antecipacdo de tutela em face
da Fazenda Publica, que, vale a pena repetir, apenas veda se conceda tutela
antecipada para pagamentos de servidor pablico. A maior prova do acerto
desse entendimento ¢ a Sumula 729 do STF, segundo a qual: “A decisdo na
ADC-4 ndo se aplica a antecipagdo de tutela em causa de natureza
previdenciaria” (DJ,9-12-2003, p. 2). De resto, é copiosa a jurisprudéncia,
inclusive, do Superior Tribunal de Justica, que admite a tutela antecipada
contra a Fazenda Publica em diversas situagdes em que 0 que esta em risco é
a saude do cidaddo, “valor” mais importante em si mesmo considerado do que
seu equivalente monetario, mesmo que devido pelos cofres publicos (v. Parte
|V).”127

A respeito do tema, veja-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

“AGRAVO REGIMENTAL. ADMINISTRATIVO. MILITAR. REFORMA.
TUTELA ANTECIPADA. CABIMENTO. PAGAMENTO RETROATIVO.
ATO DE REFORMA. REEXAME DE PROVAS. ENUNCIADO N°7/STJ.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. LIMITACAO. BASE DE CALCULO.
ARTIGO 260 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

1. E possivel a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica,
desde que em situacbes ndo abrangidas pelo disposto no artigo 1° da Lei
n.° 9.494/97.

2. Emrelacdo ao termo inicial da condenagé&o, o aresto hostilizado ndo diverge
de nossa jurisprudéncia que entende ser devido o pagamento das parcelas
atrasadas desde o licenciamento indevido, observada a prescrigdo quinquenal.

125 Bueno, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 22 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 160.
126 Cunha, Leonardo Carneiro da. A fazenda PUblica em Juizo. Séo Paulo — Editora Dialética, 2013. P. 275-306.
127 Bueno, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 22 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 161.
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3. A irresignagdo que busca desconstituir os pressupostos faticos adotados
pelo acérddo recorrido encontra 6bice no enunciado n.° 7 da Simula desta
Corte.

4. Ambas as turmas que compdem a 3* Secdo desta Corte firmaram
compreensao de que, nos casos em que a Fazenda Nacional for condenada ao
cumprimento de obrigacdo pecunidria de trato sucessivo e por tempo
indeterminado, é necessaria a limitacdo da base de calculo da verba honoraria
aos parametros insertos no artigo 260 do Codigo de Processo Civil, qual seja,
0 somatdrio das prestacBes vencidas mais um ano de parcelas vincendas.

5. Agravo regimental parcialmente provido.” (grifos acrescidos)'?®

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
RESTABELECIMENTO DE VANTAGEM PECUNIARIA.
ANTECIPACAO DE TUTELA. REQUISITOS AUTORIZADORES.
REEXAME DA MATERIA FATICA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7ISTJ.

1. Controverte-se a respeito do acérdao que confirmou a antecipagéo de tutela,
para que fosse restabelecido o pagamento mensal, a pensionista, do "Adicional
por Tempo de Servico".

2. O disposto no art. 7°, § 2°, da Lei 12.016/2009 expressamente disciplina, no
Mandado de Seguranca, norma de semelhante contetdo aplicavel as demais
acOes, isto é, o art. 1° da Lei 9.494/1997. Em sintese, veda a concessdo de
liminar para "a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a
concessao de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer
natureza".

3. N&o hé razéo para deixar de aplicar, por analogia, o entendimento do
STJ segundo o qual a lei deve ser interpretada restritivamente, de forma
gue inexiste vedacdo a antecipacdo dos efeitos da tutela, nas acdes contra
a Fazenda Publica, quando a questdo litigiosa tem por objeto
restabelecimento de vantagem pecuniaria suprimida da folha de
pagamento do servidor publico.

4. A analise dos requisitos para a concessdo da medida, previstos no art. 273
do CPC, implica, como regra, reexame da matéria fatico-probatoria.
Aplicacdo da Sumula 7/STJ.

5. Agravo Regimental ndo provido.” (grifos acrescidos)'?°

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO
ESTADUAL. PENSAO POR MORTE.

ANTECIPACAO DE TUTELA. POSSIBILIDADE. SUMULA 729/STF.

1. N&o obstante as restricbes a concessao de medidas liminares,
agrupadas agora no art. 7°, 8§ 2°, da Lei n. 12.016/09, é possivel a concessao
de tutela antecipada, contra a Fazenda Publica, nas causas que tenham
por objeto beneficio de natureza previdenciaria (Sumula 729/STF).

2. Agravo regimental ndo provido.” (grifos acrescidos)**°

128 AgRg no Ag 1276466/RS, Rel. Ministro HAROLDO RODRIGUES, SEXTA TURMA, julgado em 18/03/2010,
DJe 17/05/2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1276466&b=ACOR&the
saurus=JURIDICO > acesso em 30/01/2015.

129 AgRg no REsp 1352935/ES, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
07/08/2014, DJe 25/09/2014. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=antecipa%E7%E30+de+tutela

+e+fazenda+p%FAblica&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO#DOC6> acesso em 30/01/2015.

130 AgRg no AREsp 261.364/ES, Rel. Ministro BENEDITO GONGALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
10/06/2014, DJe 20/06/2014. Disponivel em: <
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E o Supremo Tribunal Federal:

“Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO. EVENTUAL
AFRONTA AO QUANTO DECIDIDO POR ESTA CORTE NOS AUTOS
DA ADC 4-MC/DF. INOCORRENCIA. CAUSA DE NATUREZA
PREVIDENCIARIA. INCIDENCIA DA  SUMULA  729/STF.
RECLAMACAO UTILIZADA COMO SUCEDANEO RECURSAL.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — A
decis@o proferida por esta Corte na ADC 4-MC/DF, Rel. Min. Sidney
Sanches, ndo veda toda e qualquer antecipacdo de tutela contra a
Fazenda Publica, mas somente as hipoOteses taxativamente previstas no
art. 1° da Lei 9.494/1997. 1l — Auséncia de identidade material entre o caso
aludido e a decisdo tida como afrontada. 11l — A reclamagdo ndo é sucedaneo
ou substitutivo de recurso préprio para conferir eficacia a jurisdicao invocada
nos autos de recursos interpostos da decisdo de mérito e da decisdo em
execucdo provisoria. IV — Agravo regimental a que se nega provimento.”
(grifos acrescidos)®3t

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. REC LAMAQAO.
DEFERIMENTO DE ANTECIPACAO DE TUTELA CONTRA A
FAZENDA PUBLICA. GARANTIA DE PARTICIPACAO EM
CONCURSO PUBLICO. VIOLACAO A DECISAO PROFERIDA NA ADC
4-MC/DF. INOCORRENCIA. RECURSO IMPROVIDO. | - A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou-se no sentido de
gue ndo ofende a autoridade da ADC 4/DF decisdo que, ao conceder
antecipacéo dos efeitos da tutela, limita-se a assegurar a continuidade de
candidato em concurso publico e, se aprovado, o direito a nomeagao e a
posse. Il — Agravo regimental improvido.” (grifos acrescidos)™*?

Portanto, verifica-se que a jurisprudéncia, em especial das Cortes de Superposicao,
que sdo o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, quanto ao tema em estudo,
tem se mostrado iterativa em reconhecer gque as hipdteses previstas de restricdo a concessdo de
antecipacdo de tutela em desfavor da Fazenda Publica devem ser analisadas taxativa e

restritivamente, nesse ponto adotando o mesmo raciocinio da doutrina mais abalizada.

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=antecipa%E7%E30+de+tutela

+e+fazenda+p%FAblica&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO#DOC6> acesso em 30/01/2015.

131Rcl 8335 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 19/08/2014, DJe-
167 29-08-2014. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28antecipa%E 7%E30+de+tutela++e+F

azenda+P%FAblica%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/offwea8> acesso em 30/01/2015.

1%2Rcl 10052 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 24/06/2014,
DJe-157 14-08-2014. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28antecipa%E7%E30+de+tutela++e+F
azenda+P%FAblica%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/offwea8> acesso em 30/01/2015.
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A despeito do exposto, cumpre destacar que, mesmo nos casos vedados na
legislacdo, autores como Cassio Scarpinella Bueno®*, Luiz Guilherme Marinoni*** e Nelson
Nery Junior** defendem que seria possivel a concessdo da antecipagdo de tutela contra a
Fazenda Puablica, destacando Scarpinella a possibilidade de o juiz exercer o controle difuso de

constitucionalidade, afastando a incidéncia do dispositivo restritivo no caso em concreto.

4.3 A antecipacdo dos efeitos da tutela e sua (n&o) relacdo com o reexame necessario.

Outro ponto relevante ja superado na doutrina e jurisprudéncia é quanto ao
guestionamento da submissdo da deciséo interlocutoria que concede a antecipacdo de tutela ao

previsto no artigo 475 do Codigo de Processo Civil.

Esse artigo, por sua vez, estabelece o reexame necessario, que impede a geracao
dos efeitos de um pronunciamento judicial em desfavor da Fazenda Publica, enquanto nao
confirmada por uma instancia superior, dispde 0 mencionado artigo: “Esta sujeita ao duplo grau

de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga”?*,

Anteriormente, havia certa divergéncia na doutrina, pois conforme sustentado por
alguns a época como a antecipacdo de tutela, antecipava total ou parcialmente os efeitos da
sentenca estaria, portanto, sujeita ao artigo 475 do Caédigo de Processo Civil.

Ocorre que esse ndo foi o entendimento prevalecente, e hoje ja é pacifico que a
decisdo interlocutdria que antecipa os efeitos da tutela ndo enseja o reexame necessario, mas

apenas a sentenca, conforme a literalidade do dispositivo.

Nesse sentido, ressalta-se o que diz a respeito Leonardo Carneiro Cunha:

“A exigéncia do reexame necessario alcanga apenas as sentencas, nio
atingindo as decises interlocutérias proferidas contra as pessoas juridicas de
direito pablico. Com efeito, ndo se sujeitam ao reexame necessario as decisdes
interlocutorias proferidas contra a Fazenda Pablica.

Muito se discutiu sobre a submissdo da decisdo concessiva da tutela
antecipada ao reexame necessario, quando contraria a Fazenda Publica, eis
que satisfativa e antecipatdria do mérito. A melhor solucéo é a que aponta para

133 Bueno, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 22 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 161.

134 Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipacdo de Tutela, 112 Edicdo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 266-268.

135 Nery Junior, Nelson. Cddigo de Processo Civil comentado e legislagdo extravagante, 102 Edicdo. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Nota 2 ao art. 798.

136 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15869.htm> acesso em 31/01/2015.
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a ndo sujeicdo de tal decisdo ao duplo grau obrigatério, porquanto néo se trata
de sentenga.”**’

No mesmo sentido, cita-se a jurisprudéncia patria:

“RECURSO  ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. ANTECIPACAO
DOS EFEITOS DA TUTELA. REQUISITOS AUTORIZADORES.
SUMULA N. 7STJ. REEXAME NECESSARIO. ART. 475 DO CPC.
INAPLICABILIDADE. VERBA DE CARATER ALIMENTAR. EXCECAO
AO ART. 2°-B DA LEI N. 9.49497.

1. A andlise da presenca dos requisitos ensejadores da antecipacdo dos efeitos
da tutela, na forma do art. 273, | e Il, do CPC, requer o revolvimento
do espectro probatorio contido nos autos, o que significa exceder o &mbito de
cognicdo conferido ao recurso especial pela Lei Maior, consoante adverte a
SUmula n. 7/STJ.

2. A decisé@o que antecipa os efeitos da tutela proferida no curso
do processo tem natureza de interlocutéria, ndo Ihe cabendo aplicar o art.
475 do CPC, o qual se dirige a dar condigdo de eficicia as sentencas
proferidas contra a Fazenda Pulblica, quando terminativas com
apreciacao do mérito (art. 269 do CPC).

3. A jurisprudéncia desta Corte Superior tem se posicionado firmemente no
sentido de, bem sopesada a ratio legis que motivou o legislador ao editar o art.
2°-B da Lei n. 9.49497, excetuar a regra a fim de fazer valer direitos
irrenunciaveis.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesse ponto, ndo provido.
(grifos acrescidos)”*®

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. REEXAME NECESSARIO.
ART. 475 DO CPC. INAPLICABILIDADE AS SENTENCAS DE
EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DE MERITO.
PRECEDENTES.

E cedico o entendimento de que a exigéncia do duplo grau de jurisdicéo
obrigatério, prevista no artigo 475 do Cédigo Buzaid, somente se aplica
as sentencas de mérito.

Consoante ligdo dos ilustres professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery, "as sentencas de extingdo do processo sem julgamento de
mérito (CPC 267), bem como todas as decisfes provisorias, ndo definitivas,
como € o caso das liminares e das tutelas antecipadas, ndo séo atingidas pela
remessa necessaria. (...). Apenas as sentencas de mérito, desde que
subsumiveis as hipéteses do CPC 475, é que somente produzem efeitos depois
de reexaminadas pelo tribunal” (in "Codigo de Processo Civil comentado e
legislacdo processual civil em vigor". S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 780, nota n. 3 ao artigo 475 do CPC).

Nesse diapasdo, a colenda Sexta Turma desta egrégia Corte Superior de
Justica, em recente julgado, asseverou que 0 artigo 475 do Codigo de Processo
Civil "se dirige a dar condicdo de eficacia as sentencas proferidas contra a
Fazenda Publica, quando terminativas com apreciacdo do mérito (art. 269 do
CPC)" (REsp 659.200DF, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJ 11.10.2004.

187 Cunha, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Séo Paulo: Editora Dialética, 2013, p. 216.

138 Resp 659.200/ DF, Min. HELIO QUAGLIA BARBOSA, Sexta Turma, DJe 11/10/2004. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=659200&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO> acesso em 17 de outubro de 2014.
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No mesmo sentido, confira-se: REsp 424.863RS, da relatoria deste
Magistrado, DJ 15.09.2003).
Recurso especial improvido.” (grifos acrescidos)!*

Dessa forma, pontua-se que a decisdo que antecipa os efeitos da tutela, caso nao
seja objeto de recurso voluntario com forca para suspendé-la, produzira de logo seus efeitos,

mesmo que em desfavor da Fazenda Pablica.

4.4 Da antecipacéao dos efeitos da tutela e o regime dos precatorios/requisi¢éo de

pequeno valor.

Como ja demonstrado neste estudo, quando do tratamento da execucdo contra a
Fazenda Publica, as execugdes por quantia certa se submetem ao regime dos precatorios ou

requisicdo de pequeno valor, a depender do valor referenciado.
Para clarear o assunto, confira-se a respeito a opinido de Araken de Assis:

“A excecdo das dividas de pequeno valor de responsabilidade da Fazenda
Publica Federal, alimentares ou ndo, mostra-se obrigatdria a expedi¢do do
precatorio. O art. 100, caput, da énfase, mediante o emprego do advérbio
“exclusivamente” a necessidade da requisicdo do pagamento, realizando-se 0S
pagamentos na “ordem cronoldgica de apresentagio dos precatorios”. E o que
dispde, igualmente, o art. 730, Il, do CPC. Quis a Carta Politica repetindo o
CPC, assegurar o pagamento dos credores mais antigos a frente dos mais
recentes. Para tal arte, impGe-se respeitar a classificacdo dos créditos, objeto
de item precedente, no qual se ressaltou que da requisicdo de pagamento
escapam, a rigor, os créditos de pequeno valor.”4

Nesse sentido, a questdo que se levanta € como ficariam as decisdes concessivas de
antecipacdo de tutela em face do ente publico, quando tenham intrinsicamente contetdo

executivo, seriam viaveis essas decisdes?

Em uma analise superficial do tema, verifica-se da legislacdo, que se fosse deferida
uma antecipacgdo de tutela para pagamento de quantia certa pela Fazenda Publica, estaria ela

submetida a sistematica dos precatorios.

Ocorre que as situacdes em que a antecipagéo de tutela visa, na maioria das vezes,

tutelar sdo aquelas emergenciais, que ndo podem, por isso, aguardar toda a tramitacdo regular

139 Resp 688.931/ PB, Min. FRANCIULLI NETTO, Segunda Turma, DJ 25/04/2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=688931&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO> acesso em 18 de outubro de 2014.

140 ASSIS, Araken de. Manual da Execucéo, 132 Edicdo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 1106
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do processo e por consequéncia do precatorio, pois entendimento em contrério seria despojar a
propria esséncia do instituto de eficacia, que foi tdo importante para os operadores do direito.
Ja que veio a dar a tdo esperada efetividade ao processo, distribuindo o énus do tempo do

processo de forma mais equanime entre autor e réu.

Dessa forma, ndo pode a Fazenda Publica ser blindada dos efeitos da antecipacéo
da tutela, sob pena de retirar do instituto da antecipacédo de tutela a sua razao de ser, quando o

ente em juizo a suportar seus efeitos for o ente pablico.

Nesse sentido, entende Luiz Guilherme Marinoni:

“Portanto, para conciliar o art. 100, 8 3°, e 0 art. 5°, XXXV — que estabelece o
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva — da CF € preciso entender
que o precatorio deve ser dispensado diante de obrigacdo — de qualquer
natureza — definida na lei como de pequeno valor, mas que diante da tutela
antecipatoria sua dispensa deve ocorrer quando o proprio juiz tiver critérios
capazes de demonstrar que o exequiente necessita imediatamente de alimentos,
ainda que em valor superior a 60 salarios minimos.”4

E também Cassio Scarpinella Bueno:

“Na exata medida em que a necessidade de aguardar o transito em julgado
para que o jurisdicionado se beneficie de uma deciséo judicial que o favorece
tem aptiddo de ameagar a fruicdo plena de sua situagdo juridica ou criar uma
lesdo de dificil reparacdo ou irreparavel, o lapso temporal correspondente
atrita com a protegdo dos incisos XXXV e LXXVIII do art. 5° da Constituigdo
Federal que também integram expressamente 0 “modelo constitucional do
direito processual civil”. Nesse sentido, a exigéncia feita pela atual redacao
dos 88 1° 3° e 5° do art. 100 da Constituicdo Federal atrita com aquele
“modelo” e, consequentemente, Ndo pode prevalecer.

A segunda razdo anunciada volta-se ao sistema infraconstitucional e justifica
a propria razdo de ser da “tutela antecipada” no Coédigo de Processo Civil:
justamente porque as precitadas regras constitucionais vinculam a expedicao
do precat6rio ou do requisitorio ao trénsito em julgado € que ha espaco para a
antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional. Assim, sempre que 0 caso
concreto exigir aquela atitude do magistrado nos termos do art. 273, antecipa-
se a tutela, ndo obstante o texto da Constitui¢cdo. Caso contrario, a falta de
qualquer peculiaridade ou de urgéncia, prevalece o texto emendado da
Constituicdo Federal com o aguardo do transito em julgado para o inicio dos
atos executivos visando ao pagamento de soma em dinheiro por parte da
Administracdo Publica.”#?

141 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela, 112 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 262.

142 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil Vol. 4. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 147.
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Portanto, em regra, mesmo que em decisdo que antecipa a tutela o regime de

precatdrios deve ser utilizado, ja que previsto constitucionalmente, todavia, em situacfes de

real urgéncia, pode-se dispensar inclusive o tramite dos precatdrios para conceder a antecipacéo

de tutela apta a tutelar a situacdo de urgéncia.

4.5 Antecipacdo de Tutela em face da Fazenda Publica na viséo das Cortes de

Superposicao

As Cortes de Superposicdo atentas as necessidades dos cidadaos brasileiros, e

percebendo as omissdes estatais, tem intensificado a aplicacdo do instituto da antecipacao de

tutela em face da Fazenda, concedendo, inclusive, em alguns casos, blogueio bancério do ente

publico, superando-se assim a aplicagdo rigida do procedimento executivo contra a Fazenda.

3.5.1 A posicao do Superior Tribunal de Justica sobre tutelas de urgéncia em face de entes

publicos

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem admitido o sequestro de

verbas publicas, nos casos em que se verifique a inércia do Estado em cumprir as determinacdes

judiciais e que diante de certas peculiaridades do caso, demandem extrema urgéncia. Confira-

Se.

“PROCESSUAL CIVIL E  ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL. PROTECAO CONSTITUCIONAL. PRESERVAQAO DA
SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO.
ANTECIPACAO DE TUTELA. DESCUMPRIMENTO DA DECISAO
JUDICIAL. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE.
ART. 461, § 5° DO CPC. PEQUENO VALOR. PRECEDENTES.

1. E pacifico o entendimento do STJ de que cabe sequestro ou bloqueio
de verba indispensavel a aquisicdo de medicamentos. Essa cautela é
excepcional, adotada em face da urgéncia e imprescindibilidade de sua
prestacao.

2. Na hipotese em exame, ha a certificacdo de descumprimento, pelo Estado,
de ordem judicial no fornecimento de remédio, embora se verifique premente
necessidade do paciente/substituido em fazer uso de medicamento
indispensavel e fundamental para o seu tratamento, visto que enfermo,
portador de neoplasia maligna de proéstata.

3. In casu, a desidia do ente estatal, frente ao comando judicial emitido, pode
resultar em grave lesdo a saude ou mesmo pdr em risco a vida do demandante.
4. Agravo Regimental néo provido. (grifos acrescidos)*3

143 AgRg no REsp 1429827/GO, Ministro HERMAN BENJAMIN, Segunda Turma, DJe 18/06/2014. Disponivel

em:
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Cuida-se o acdérddo ementado acima de agravo regimental interposto pelo Estado
do Goiés contra decisdo monocratica que proveu recurso especial. A acdo na origem referia-se
ao fornecimento de medicamento pelo Estado, em que o Ministério Publico, atuando na
qualidade de substituto processual, postulava a antecipacdo de tutela para fornecimento do

medicamento ao paciente.

O Relator pontuou, em seu voto, que:

“Extrai-se do excerto acima, e do contexto dos autos, que ha a certificacdo de
descumprimento, pelo Estado, de ordem judicial no fornecimento de remédio
(fl. 73, referenciada pelo MP) e que ha premente necessidade do
paciente/substituido em fazer uso de medicamento [Dimorf (sulfato de
morfina) 30mg] indispensavel e fundamental para o seu tratamento, visto que
enfermo, portador de Neoplasia Maligna de Préstata. O Sodalicio de origem,
por sua vez, entendeu ndo ser o bloqueio de verbas publicas medida adequada
a conferir efetividade a tutela perseguida pelo recorrente. Tal orientag&o,
todavia, in casu destoa da jurisprudéncia desta Corte Superior, no sentido de
que é possivel o blogueio de verbas publicas e a fixacdo de multa (astreintes)
para garantir o fornecimento de medicamentos pelo Estado.”**

Dessa forma, verifica-se que o Superior Tribunal de Justica tem se mostrado
sensivel a possibilidade de antecipacéo de tutela em face do ente pablico podendo, inclusive,
em alguns casos como o presente ser determinado o bloqueio de verbas publicas e a fixacdo de

astreintes & Fazenda, em caso de descumprimento.

Fortalecendo seu posicionamento, o relator citou outros acérddos daquela Corte,

entre eles sendo citado o seguinte arresto:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. OBSCURIDADE,
CONTRADICAO OU OMISSAO. INEXISTENCIA. EFEITO
MODIFICATIVO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Os embargos de declaraco,
conforme dispbe o art. 535, incisos | e Il, do Codigo de Processo Civil,
destinam-se a suprir omissdo, afastar obscuridade ou eliminar contradi¢do
existentes no julgado. 2. O propdsito do embargante é a rediscussao de questdo
ja decidida no acérddo recorrido, 0 que ndo se coaduna com a via dos
aclaratorios. 3. Nao se justifica o pleito de sobrestamento do feito, nos termos

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=sequestro+e+medicamento&
b=ACOR&thesaurus=JURIDICO#DOC4> acesso em 13 de marco de 2015.

144 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental n. 1429827. Relator Ministro Herman Benjamin.
Data do julgamento 08/04/2014, data da publicacdo 18/06/2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201400077551&dt_publicacao=18/06/2014>,
acesso em 13 de marco de 2015.
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do art. 543-C do CPC, visto que o Resp 1.069.810-RS, da Relatoria do Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, ja foi julgado pela Primeira Secdo desta Corte
de Justica, 0 que afasta por completo a plausibilidade do pedido. 4. Na ocasiéo
do julgamento do recurso representativo da controvérsia, pacificou-se o
entendimento de ser possivel o bloqueio bancario de verbas publicas, com
0 objetivo de assegurar o cumprimento de obrigacdo de fazer, consistente
no fornecimento de medicamentos a pessoa necessitada. 5. Embargos de
declaracdo rejeitados. (Grifos acrescidos)*#°

Diante do acérddo analisado, verifica-se a inclinacdo do Superior Tribunal de
Justica a dar efetividade ao direito, através da antecipagéo de tutela, mesmo que o polo passivo
seja a Fazenda Publica, investindo nesse escopo, se necessario, até o blogqueio de verbas

publicas, sem a necessidade de se aguardar o tramite do precatorio.

4.5.2 A posicgéo do Supremo Tribunal Federal sobre as tutelas de urgéncia em face de entes

publicos

O Supremo Tribunal Federal vem adotando a mesma linha restritiva na
interpretacdo das leis que vedam a antecipacdo de tutela contra o ente publico, possibilitando-

se, assim, a aplicacdo da tutela em face do ente publico em certas hipéteses, confira-se:

“EMENTA: RECLAMACAO CONSTITUCIONAL. DECISAO
ANTECIPATORIA DE TUTELA.ALEGACAO DE DESRESPEITO A ADC
4. MATERIA PREVIDENCIARIA. NAO-OCORRENCIA. 1. A
acdo de origem trata de matéria previdenciéria; mais especificamente,
cuida de devolucéo de contribui¢fes pagas por servidor a montepio militar.
Conforme a Samula 729 do STF, “a decisdio na Acdo
Direta de Constitucionalidade 4 ndo se aplica a antecipacdo de tutela em
causa de natureza previdenciaria”. 2. Reclamagdo que se julga
improcedente.”46

Trata-se 0 acorddo ementado supra de reclamacdo constitucional, com pedido de

liminar, proposta pelo Estado do Piaui, contra decisdo que concedeu antecipacdo de tutela em

145 EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1054990/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, Segunda Turma, DJe
27/11/2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1054990&b=ACOR&the
saurus=JURIDICO> acesso em 13 de marco de 2015.

146 Rcl 6205, Relator: Min. Ayres Brito, Tribunal Pleno, julgado em 14/10/2010, DJe 24/10/2010. Disponivel
em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28antecipa%E 7%E3o0+de+tutela++e+F
azenda+P%FAblica%29&pagina=2&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/offwea8> acesso em 13 de
margo de 2015.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1054990&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
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face do referido Estado. Cuida-se na origem de acéo ordinaria com pedido de antecipacdo de

tutela, proposta por militar, em que obteve em primeira instancia decisdo favoravel, que

determinava ao Estado a providéncia urgente de pagamento do montepio militar a que tinha

direito o autor.

A liminar requerida pelo Estado, no intuito de sustar os efeitos da antecipacdo de

tutela deferida no juizo de primeiro grau, foi indeferida. Levada a matéria para o julgamento,

foi o pedido julgado improcedente, argumentando em seu voto o Relator que:

“Tenho que ndo merece acolhida a pretensio do autor. E que a acio de origem
trata de matéria previdenciaria; mais especificamente, cuida de devolugéo de
contribuigdes pagas por servidor a montepio militar. E a jurisprudéncia desta
nossa Corte é pacifica no sentido de que o acérdao da ADC 4 ndo alcanca a
antecipacdo de tutela concedida em causa de natureza previdenciaria.
Entendimento, esse, consolidado na Stimula 729 do STF(...)"*#’

Nesse sentido, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal tem se manifestado

positivamente quanto a possibilidade de concessao da antecipacdo de tutela contra a Fazenda

Publica, havendo, inclusive, como denota-se do acérddo Simula da Corte possibilitando o seu

manejo em ac¢des previdenciarias, como era 0 caso ementado.

Ademais, destaca-se o seguinte julgamento do Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO.
RECLAMAQAO IMPROCEDENTE. EVENTUAL AFRONTA AO
QUANTO DECIDIDO POR ESTA CORTE NOS AUTOS DA ADC 4-
MC/DF. AUSENCIA DE IDENTIDADE MATERIAL.
SENTENCA DE MERITO PROFERIDA. RECURSO IMPROVIDO. | - A
decis@o proferida pela Corte na ADC 4-MC/DF, Rel. Min. Sidney
Sanches, ndo veda toda e qualquer antecipacdo de tutela contra
a Fazenda Publica, mas somente as hip6teses taxativamente previstas no
art. 1° da Lei 9.494/1997. 1l - Ausénciade identidade material entre o caso
aludido e a decisdo tida como afrontada. 111 - A sentenca de mérito prejudica
a reclamac&o que se fundamenta na afronta & decisdo da ADC 4-MC/DF. IV -
A reclamacéo ndo é sucedaneo ou substitutivo de recurso proprio para conferir
eficacia a jurisdicdo invocada nos autos dos recursos interpostos da

147BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo n. 6205. Relator Ministro Ayres Brito. Data do julgamento
14/10/2010, data da publicagdo 24/11/2010. Disponivel em:;
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=616994>, acesso em 13 de marc¢o de

2015.
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decisdo demérito e da decisdo em execucdo provisoria. V - Agravo regimental
improvido. (grifos acrescidos)™*

Que evidencia a posi¢do firme daquela corte no sentido de que as hipdteses que
vedam a concessao de antecipacao de tutela em face da Fazenda Publica devem ser interpretadas

restritivamente.

148 Rcl 5207 AgR, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 14/10/2009, DJe
29/10/2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605034>
acesso em 13 de marc¢o de 2015.
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5. CONCLUSAO

A antecipacdo de tutela é um instituto de direito processual civil que foi criado
pensando-se na morosidade dos processos brasileiros. Como uma resposta para a obtencéo de
uma atuacdo célere e efetiva do Estado em responder as lides que lhe forem submetidas, de
modo a tutelar as situacOes de urgéncia e aquelas em que a comprovacéo do direito do autor era
notdria e, que, portanto, ndo seria adequado aguardar toda a tramitacdo ordinaria de um

processo.

Visa ainda, corrigir um equivoco técnico advindo da necessidade gerada pela
auséncia de um instituto similar, haja vista que, por ndo existir tal instituto, os operadores do
direito vinham se utilizando de cautelares inominadas, com conteddo satisfativo, conferindo
uma desnaturacdo do instituto da cautelar que ndo tem por escopo a satisfacdo do direito, mas

sim a cautela do mesmo.

Ocorre que o instituto da antecipacdo de tutela muito bem recepcionada pelos
aplicadores do direito sofreu uma dura restricdo por meio da Lei n. 9.494/97 que estendeu a
mencionada tutela as limita¢bes antes previstas apenas para as cautelares pela Lei n. 8.437/92.
A doutrina se mostrou contraria a medida, foi questionada sua constitucionalidade por meio da
Acdo Direta de Constitucionalidade n. 4, mas o Supremo Tribunal Federal entendeu que era

constitucional a lei mencionada.

Diante desse parametro, o que se verificou foi um certo receio e aplicacdo timida

do instituto que visava tutelar situacfes de urgéncia em face da Fazenda Publica.

Pois bem, depois de tanto questionar a doutrina e os operadores do direto, 0s
tribunais resolveram adotar uma posicdo mais ativa, sendo precursores da efetividade em face
da Fazenda. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica comecaram a admitir,
com menos timidez, a utilizacdo do instituto em face do ente publico e aplicar de forma restritiva

e taxativa as limitagdes estabelecidas pela Lei n. 9.494/97.

Sendo a proposta do presente estudo analisar os critérios, para que 0s juizes e
tribunais apliqguem, com maior efetividade, o instituto da antecipacdo de tutela contra a Fazenda

Publica.

Pois o principio da reserva do possivel tdo articulado para fundamentar a auséncia

do Estado, onde deveria se fazer presente, ndo mais se justifica per si, a sociedade exige
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efetividade, por celeridade, os tribunais devem ser precursores desta mudanca e, para isto

argumentos juridicos ndo faltam.

Ao lado da reserva do possivel, esta a garantia do minimo existencial, que é dever
do Estado a garantia do minimo necessario para o cidaddo; a celeridade processual; a
efetividade entre outros tantos principios que devem ser analisados com cuidado, para que 0
processo cumpra realmente seu papel pacificador e com a celeridade demandada, pois justica

tardia ndo é justica, como ja dizia Rui Barbosa, no seu livro Oracdo aos Mocos.

Ademais, a Fazenda Publica j4 é dotada de demasiada série de prerrogativas,
conforme ressaltou-se no primeiro capitulo desse estudo, ndo havendo, portanto, razdo para a

aplicacdo timida da tutela de urgéncia em seu desfavor.

Assim, o Poder Judiciario ndo s6 pode, como deve conceder antecipacfes de tutela

contra o ente publico, mas para isso propde-se que o julgador observe certos critérios.

Primeiro, que se atente aos requisitos legais estabelecidos pelo artigo 273 do
Cadigo de Processo Civil e se efetivamente estdo presentes.

Segundo se existem vedacdes legais expressas na concessdao da medida e de seus
desdobramentos; ndo havendo, o magistrado devera conceder a medida seguramente, pois
amparado fielmente no ordenamento vigente e como ressaltado na linha de jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, jA que esses tribunais que,
inclusive, sdo as mais altas cortes do pais, firmaram o posicionamento de que as restricdes a
concessdo de antecipacdo de tutela em desfavor do ente publico devem ser aplicadas

restritivamente.

Por outro lado, se ao observar o segundo quesito, verificar que existem vedacoes
legais expressas, exigir-se-4 do magistrado um esforco hermenéutico maior, pois devera
analisar de acordo com os parametros do caso em concreto, a luz dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, os interesses conflitantes e a respectiva protecdo
constitucional envolvida, de modo a tomar a decisdo pela concesséo ou denegagdo mais
compativel com o caso em comento, independentemente de vedacdo legal expressa, mas
claramente de forma fundamentada e consentanea com a Constitui¢do Federal, promovendo, se

necessario, o controle de constitucionalidade difuso.

Posteriormente, deverd o magistrado observar e adotar a medida que dé maior
efetividade a tutela pretendida, em observancia ao disposto no artigo 273, paragrafo 3°,

combinado com o artigo 461, ambos do Codigo de Processo Civil, que estabelecem, em sintese,
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a possibilidade de o magistrado adotar as providéncias que se mostrarem necessarias ao
cumprimento da determinacdo judicial. Nesse ponto, podera o magistrado adotar, inclusive,
como ja referendado pelas Cortes de Superposicéo o bloqueio bancério de verbas publicas, mas

sempre, repita-se, sem perder de vista os principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Essa postura é exigida do Estado, pois ele ndo pode se eximir do papel que lhe foi
determinado pela Constituicdo Federal, j& que, caso assim proceda, terd ele um declinio
consideravel na legitimidade que lhe foi conferida de detentor da forca e precursor na resolucéo

de conflitos.
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