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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo a pesquisa acerca da constitucionalidade
das normas que limitam a concessao de tutelas de urgéncia no processo civil, com
especial enfoque para aquelas que proibem a concessdo de antecipagdo de tutela
em face da Fazenda Publica. No primeiro capitulo, se estabelece a distingao entre
antecipacao de tutela e a tutela cautelar como espécies de tutelas de urgéncia no
direito brasileiro. No segundo capitulo sdo contextualizadas as limitagdes as
tutelas de urgéncia, e se explicita o que sdo as tutelas sumadrias satisfativas e de
que modo contribuiram para o surgimento de tais limitagdes. Interpreta-se a
norma do § 2° do art. 273 do CPC, e se estabelece a efetiva vedacao contida. No
terceiro capitulo, analisa-se o principio constitucional da proporcionalidade para
explicitagdo do tema relativo a harmonizagdo entre os direitos fundamentais da
efetividade do processo e da seguranca juridica. As colisdes de direitos
fundamentais s6 ocorrem no caso concreto e, por conseguinte, ¢ licito ao juiz
declarar a inconstitucionalidade de uma norma limitadora as tutelas de urgéncia.
Todavia, a inconstitucionalidade ¢ declarada através da técnica da interpretacdo
conforme a Constituicdo, no intuito de ndo se eliminar a norma limitadora do

ordenamento juridico.



LISTA DE ABREVIATURAS

ADIn — Agao Direta de Inconstitucionalidade

CF - Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988

CPC —Lein®5.869,de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil
CTN — Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional
ECA — Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente
LACP — Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1983 — Lei da A¢ao Civil Publica

LAP — Lein®4.717, de 29 de junho de 1965 — Lei da Agao Popular
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INTRODUCAO

As tutelas de urgéncia, especificamente a tutela cautelar e a antecipacao
de tutela, surgiram como formas de harmonizag¢ao do conflito ou colisao de dois
direitos fundamentais relativos ao processo: a efetividade do processo e a
seguranca juridica.

Os principios da efetividade do processo e da seguranga juridica, quando
concretizados no processo, exigem comportamentos antagdnicos por parte dos
orgaos de prestacao jurisdicional. Para a concretizagdo do primeiro, ¢ fundamental
que o processo transcorra de maneira célere; enquanto que, para o segundo, a sua
plena concretizagdo ¢ incompativel com a rapidez. Configurada a colisdao de
direitos fundamentais, somente através de normas harmonizadoras, no caso as
tutelas de urgéncia, ¢ que se pode, na medida em que se restringe um dos direitos,
evitar a eliminagao do segundo.

Percebe-se que as tutelas de urgéncia, antes de harmonizar um conflito de
direitos fundamentais, restringem um dos principios colidentes (a seguranca
juridica). Tratando-se de restricdo a direitos fundamentais, ou principios
constitucionais, ¢ imprescindivel que, ao restringir o exercicio de um direito
fundamental, o legislador, ao elaborar a lei, e o juiz, na aplicacao da lei restritiva,
operem no sentido da auténtica conexao entre meio e fim.

A norma, ao restringir o exercicio de determinado direito fundamental,
deve exercer uma funcao precipua e peculiar: harmonizar a colisdo de direitos

fundamentais. Se a norma nao se presta a esse fim, e apenas restringe direitos
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fundamentais do cidaddo, pode-se dizer que a norma ¢ inconstitucional, pois o
meio utilizado (norma restritiva) ndo foi adequado para a consecugdo de
determinado fim (harmonizagdo de conflito de direitos fundamentais).

Essa verificagdo da constitucionalidade de uma norma, segundo se preste
a harmonizagdo e ndo, apenas, a restricdo de direitos fundamentais, ¢ regida pelo
principio da proporcionalidade, também conhecido por principio da proibi¢do de
excesso. Pela aplicagdo desse principio, com suas trés maximas ou subprincipios,
quais sejam, adequacdo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu, se podera
inferir se a norma que restringe um direito fundamental, no momento de sua
elaboracdo, ou de sua aplicacdo, estd servindo & uma harmonizagdo de direitos
fundamentais.

As tutelas de urgéncia, ao restringirem o direito fundamental da
seguranga, destinam-se a harmonizar o conflito desse principio com o da
efetividade do processo. Nem por isso, o juiz estd desvinculado do principio da
proporcionalidade ao conceder umas das formas de tutelas de urgéncia, pois,
como se disse, ao harmonizar uma colisdo de direitos fundamentais, restringe-se
um deles. Assim, no momento da concessdo de tutelas cautelares ou antecipagdes
de tutela, o juiz estara atrelado ao principio da proporcionalidade.

A presente monografia, no entanto, ndo se destina a analisar as formas de
tutelas de urgéncia com supedaneo no principio da proporcionalidade, a fim de
saber se na criagdo do instituto da antecipagao de tutela se visava a harmonizacao
de direitos fundamentais, mas se as normas que limitam a sua concessdo, ou seja,
se na elaboracdo das leis que limitam a concessdo de tutelas de urgéncia (que

restringem o direito fundamental da efetividade do processo) ha observancia do
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principio da proporcionalidade, com a conseqiiente prote¢do a outro direito
fundamental, e como se realiza a aplicagdo dessas leis pelos 6rgaos jurisdicionais.

Por essas razdes ¢ que se analisa como se déa a aplicacdo das tutelas de
urgéncia, conforme exige o principio da proporcionalidade.

Para a andlise das limitagdes as tutelas de urgéncia, se utiliza do método
indutivo, sendo curial a distingao entre tutela cautelar e tutela antecipatoria e, apds
isso, estabelecer o contexto juridico-processual em que surgiram as limitagdes a
concessao de tutelas de urgéncia.

A introdugdo do instituto da antecipacao de tutela, através da Lei 8.952,
de 13 de dezembro de 1994, que alterou a redagdo do art. 273 do CPC dissipou
falsos conceitos e nogdes acerca das duas técnicas de protecdo a um bem juridico
ameagado: a assecuratéria e a antecipatoria.

Antes disso, existiam além da tutela cautelar, como importante meio de
protegdo ao direito em perigo, algumas liminares previstas em certos
procedimentos especiais do ordenamento juridico, destacando-se a liminar em
mandado seguranga.

A tutela cautelar, da forma como foi concebida no ordenamento juridico-
processual brasileiro, deve ser efetivada mediante um processo auténomo e
independente, de rito e cogni¢do sumarios.

Apesar dessa independéncia em relagdo aos demais processos
(conhecimento e execugdo), tal condi¢do, embora concretizada legal e
judicialmente, s6 ¢ admitida quando o processo cautelar se destina, Unica e
exclusivamente, a instrumentaliza¢do de outro processo, denominado principal,

em que nele haja o julgamento de mérito da pretensao da parte.
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A doutrina sempre afirmou que o processo cautelar possui fungdo
“auxiliar e subsidiaria” a lide principal. Nesses termos, ndo se pode conceber um
processo cautelar que se esgote em si mesmo, ou seja, que, pela prestagdo da
tutela cautelar, se obtenha uma auténtica tutela satisfativa.

Nesse caso, se poderia dizer que estaria havendo uma “burla” da fungao
cautelar, utilizando-se dela para a obtencdo de determinado fim, que sé seria
alcangado no processo de conhecimento.

Todavia, sem a exata no¢do da distingdo entre tutela cautelar e tutela
antecipatoria, a discussdo que girava em torno da satisfatividade da tutela
jurisdicional, evidentemente, ndo levava a caminhos escorreitos. A necessaria
diferenciagdo entre asseguragdo e satisfatividade, de modo a tornar estanques os
conceitos de dois institutos diversos do direito processual, a tutela cautelar e a
antecipacgdo de tutela, principalmente antes da criagdo dessa ultima, talvez tenha
sido um dos maiores entraves para a compreensao do tema pelos processualistas
brasileiros.

No primeiro capitulo desta monografia, cuida-se de tragar as diferencas
entre as duas formas de tutela jurisdicional provisoria, de modo a propiciar a
compreensdo das fungdes dos institutos da tutela cautelar e da antecipacdo de
tutela, além de estabelecer a real natureza juridica das diversas tutelas de urgéncia
previstas no processo civil brasileiro.

Uma das principais dificuldades para a distingdo entre “assegurar” e
“satisfazer” deveu-se a criacdo do proprio legislador, que inseriu, dentre as

medidas cautelares nominadas a seguirem o rito do processo cautelar, auténticas



15

antecipagdes de tutela, visto que a medida “cautelar” descrita equivalia a mesma
que se pretendia através do processo de cognicao exauriente ou principal.

Desse modo, havia a plena satisfacdo da parte, pois a antecipagdo de
tutela consiste numa medida satisfativa, através do processo cautelar, de cognigao
sumaria e, em tese, subsidiario.

Outro ponto de celeuma referia-se ao poder geral de cautela conferido
aos juizes pelo art. 798 do CPC. A denominagdo genérica a “medidas provisorias
que julgar adequadas” do referido artigo provocou duvidas acerca de se estaria o
juiz autorizado a conceder medidas satisfativas, ou apenas cautelares.

Embora houvesse uma percep¢do quanto a natureza da medida, se era
cautelar ou satisfativa, preferiu-se, equivocadamente, denominar as medidas de
cunho satisfativo no processo cautelar de “medidas cautelares-satisfativas”. Tais
medidas nada mais eram do que tutelas sumarias satisfativas, ja que a tutela
satisfativa, e ndo cautelar, era concedida no proprio procedimento cautelar.

A concessdo dessa nova forma de tutela, até certo ponto, desvirtuou o
processo cautelar de sua fung¢do precipua. Quando da concessdo de tais “tutelas”,
em virtude de sua propria satisfatividade, se esgotava a pretensdo da parte, no que
tange ao ingresso com outro processo para se discutir uma “questdo de mérito”.
Tal conseqiiéncia gerou uma falsa idéia de que toda medida, ou liminar, satisfativa
esgota o objeto da lide. A satisfatividade, assim, equiparou-se a irreversibilidade,
ndo em virtude dos efeitos produzidos pela tutela sumaria satisfativa, mas pela
definitividade do processo cautelar.

A concessdo de tutelas sumarias satisfativas pelo Poder Judiciario,

quando, em tese, a parte ingressa com um pedido de medida cautelar inominada,
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certamente traz temeridade e inseguranga, visto que o processo cautelar ndo
propicia instrumentos de contraditorio e ampla defesa como no processo de
conhecimento. Além disso, visa a proteger um direito de mera aparéncia.

Em razdo dessas circunstancias, surgiram leis que restringem a concessao
de tais medidas em face da Fazenda Publica, como, por exemplo, a Lei 8.437, de
30 de junho de 1992, que embora se refira a “medidas cautelares”, na realidade se
destina as tutelas sumarias satisfativas, ou “cautelares-satisfativas”.

Com a alteracdo da reda¢do do art. 273 do CPC, ndo haveria mais
motivo, pelo menos em tese, para se manter as restricdes as medidas satisfativas
contra a Fazenda Publica, j4 que essas seriam, a partir de entdo, concedidas no
processo de conhecimento, com plena possibilidade de sua revogagao.

Além disso, o § 2° do art. 273 do CPC proibe a concessdo da antecipagdo
de tutela quando haja perigo de irreversibilidade dos efeitos da medida, o que
ocorria anteriormente no processo cautelar, ndo em funcdo dos efeitos da medida,
mas, como se disse, pela definitividade do processo.

Nao obstante, sobreveio a Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997, que
aplicou a antecipagdo de tutela as mesmas restrigdes previstas na Lei 8.437/92,
inclusive com as restricdes as liminares em mandado de seguranga dispostas na
Lei 4.348, de 26 de junho de 1964.

No segundo capitulo, portanto, esclarecem-se as circunstancias em que
surgiram as limitagdes a concessdo de tutelas de urgéncia em face da Fazenda
Publica, demonstrando-se a verdadeira destinagdao dessas normas limitadoras, bem
como a correta interpretacao da vedagao do § 2° do art. 273 do CPC, que limita a

concessao da antecipagdo de tutela em determinadas situagdes.



17

Estabelecido o ambito processual das limitagdes, no terceiro capitulo se
recorre, novamente, ao método indutivo para estabelecer a vinculagdo dessas
limita¢des ao principio da proporcionalidade.

A fundamental distingdo entre regras e principios, ¢ a verificagdo da
situacdo real de colisdo entre os direitos fundamentais da efetividade do processo
e da seguranga juridica, a fim de analisar como se da a aplicacdo da antecipagdo
de tutela com espeque no principio da proporcionalidade, e a constitucionalidade
das limitacdes a esse instituto do direito processual brasileiro, segundo o principio
da proporcionalidade, configuram o contetudo da parte final deste trabalho.

Saliente-se, finalmente, que o objetivo do estudo e da elaboragdo da
presente monografia foi o de langar algumas idéias preliminares que ainda
merecem uma analise de maior profundidade e consideragdes para posteriores

trabalhos.



1 TUTELAS DE URGENCIA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

BRASILEIRO

1.1 TUTELA JURISDICIONAL: DEFINITIVA E PROVISORIA

1.1.1 Jurisdigdo e processo

No Direito Romano, o ciclo historico da justica privada para a justica
publica (autotutela; autocomposicdo; jurisdi¢do) encerrou-se com o periodo da
cognitio extra ordinem, no século III d.C.". A partir desse momento, o Estado
passou a deter o monopodlio da jurisdicdo e impOs o processo como forma de
solugdo pacifica dos conflitos. Desde entdo, a sociedade e os individuos nao mais
puderam dispor de meios proprios capazes de fazer seu interesse individual, salvo
raras excegéesz.

Uma das principais caracteristicas dessa atuacdo estatal ¢ a de decidir
imperativamente e, por conseguinte, impor as suas decisdes’. O meio, ou

instrumento, utilizado pelo Estado para atuar a jurisdi¢io é o processo’. O

' Cf. CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo et al. Teoria geral do processo. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 23.

> O direito de retengdio esta, expressamente, previsto no art. 502 do Codigo Civil, sendo
considerado um dos casos em que a autotutela possui amparo legal.

3 Cf. CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo et al. Teoria geral do processo, p. 129.

* Processo e procedimento sdo conceitos que ndo se confundem. Segundo a li¢do de Humberto
Theodoro Junior, processo ¢ método utilizado para compor a lide em juizo. Contudo, ndo se
submete a uma unica forma, ou seja, exterioriza-se de acordo com a natureza da pretensdo das
partes. Assim, procedimento é o modo proprio de desenvolver-se o processo, de acordo com as
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processo, em que pese a prevaléncia de seu carater instrumental, estd, na
atualidade, vinculado a idéia de acesso a uma “ordem juridica justa™. A
efetividade do processo ¢ a plena consecucdo desse amplo acesso a justica,
consubstanciada na nogao de realizagdo da justica e eficacia das decisdes.

A CF revelou essa idéia, no rol dos direitos e garantias fundamentais, de forma
mais ampla que a anterior’, assegurando a apreciagdo do Poder Judiciario a lesdo
ou ameaca a direito (art. 5°, inciso XXXV)’.

A prestacdo da tutela jurisdicional, doravante, ndo mais se limita a
apreciar o dano a um direito material violado, mas, da mesma forma, se
compromete a apreciar ameaca a direito, para prestar a tutela jurisdicional de
forma 1til e eficaz em ambos os casos. Essa garantia, embora revelada como um
dever do Estadog, ndo encontra, no processo, um ideal instrumento de sua

realizagao.

1.1.2 A efetividade do processo e o Cédigo de Processo Civil de 1973

A separagdo das atividades desempenhadas pelo 6rgdo julgador na
prestacdo da tutela jurisdicional, de acordo com a classificagdo tradicional, em
atividade cognitiva, executoria, e cautelar, contribuiu, sobremaneira, para tornar
anacronico o processo civil brasileiro, ndo obstante o atual CPC ter entrado em

vigor em 1973.

exigéncias de cada caso (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil.
28" ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v.1, p. 45).

> WATANABE, Kazuo. Acesso 2 justica e sociedade moderna. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini et
al. Participagao e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 128-129.

%O texto da Emenda Constitucional n° 1 a Constituigdo de 1967 previa, no § 4° do art. 153, que: “a
lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judicirio qualquer lesdo de direito individual”.
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Esse anacronismo, fruto de uma “premissa ideologica™

do legislador de
1973, traduzida no projeto do entdo Ministro da Justica, professor Alfredo Buzaid,
em retirar quaisquer tracos de atividade executoria do processo de conhecimento,
inclusive criando um livro especial destinado ao processo cautelar, que embora
ndo possua natureza executdria, revela bem essa tentativa, se constituiu no que
Baptista da Silva chama de “ordinarizagdo” do processo civil'.

Segundo essa visao de Buzaid, a atividade cognitiva, respeitados todos os
principios inerentes ao processo, ndo poderia revestir-se, pois, de atos de natureza
executiva. A tutela jurisdicional s6 poderia ser concedida apos alcangadas todas as
etapas do processo de conhecimento, ou seja, mediante a um processo com
cogni¢do exauriente' .

No entanto, apesar do processo com cogni¢do exauriente respeitar os
principios constitucionais relativos ao processo da forma mais ampla possivel, a
seguranga juridica recebeu especial énfase no ordenamento juridico-processual
brasileiro, asseguradas aos litigantes inimeras oportunidades de manifestacao e

exaustivos recursos, que, de certa maneira, contribuiram para uma ineficacia de

prestacdo jurisdicional.

1.1.3 A expansao das tutelas de urgéncia no ordenamento juridico brasileiro

7“A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicirio lesdo ou ameaga a direito.”

¥ Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagiio de tutela. Sio Paulo: Saraiva, 1997. p. 06.

? Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. v.3, p. 21.

' Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 23. O autor refere que
alguns tracos executorios foram deslocados para o Livro III do CPC, Do Processo Cautelar, no
intuito de imunizar o Livro I do CPC, Do Processo de Conhecimento, de elementos dessa natureza.
' Cf. WATANABE, Kazuo. Da cogniciio no processo civil. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo,
1987. p. 86.
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O processo contemporaneo nao pode ser concebido com restricdes a
principios e institutos que existem, justamente, para dar equilibrio e garantia de
plena realizacdo da justica. Todavia, exige resultados'’, que esses mesmos
institutos, e, até mesmo, principios, quando aplicados “abusivamente”, por vezes,
impedem. Tais resultados, quase sempre, estdo ligados ao risco de dano do objeto
em litigio, que o processo cognitivo, ontologicamente, ndo é capaz de resolver,
pois ndo dispde de instrumentos capazes de proteger o bem litigado do perigo de
dano iminente, sob pena de se violar o principio da seguranca juridica.

A expansao das tutelas ou provimentos de urgéncia no ordenamento
juridico brasileiro se deve, portanto, as seguintes circunstancias: a) busca de uma
efetiva tutela jurisdicional, sem que, contudo, existisse um processo de
conhecimento capaz de conjugar cognigdo e execugdo em um Unico
procedimento; b) importancia dada a tutela cautelar, com a destinagdo de um dos
livros do CPC ao processo cautelar'”; e, principalmente, ¢) garantia da prote¢io a
ameaca de lesdo a direito (art. 5°, XXXV, CF)".

As tutelas de urgéncia, pela sua excepcionalidade, exigem, para a sua
concessdo, o cumprimento de certos requisitos, objetivos e subjetivos. Cumpre,
pois, definir o carater ¢ a natureza de tais medidas, as quais vém sendo largamente
utilizadas pelos juizes e tribunais brasileiros.

Para a andlise do carater das tutelas de wurgéncia, essas sdo
contextualizadas no processo cognitivo exauriente. Somente através de uma

analise juridica da cognic¢do, podera se estabelecer uma diferenciacido das diversas

12 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Efeito suspensivo: o processo contemporineo ¢ um
processo de resultado, acima de tudo. Revista Consulex, n. 99, fev. 2001. p. 30.

> Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 22.

4 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 22
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, . a . . . 1
espécies de tutelas de urgéncia previstas no CPC e leis extravagantes",

principalmente as de natureza cautelar e as antecipatorias da tutela jurisdicional.

1.1.4 Cognigdo sumaria e cogni¢ao exauriente

A cognicdo, no sentido de técnica processual destinada a adequar o
processo a efetividade da prestagdo jurisdicional'®, de acordo com a li¢do de
Watanabe, pode ser concebida sob dois planos: horizontal, no que se refere a
extensao e amplitude, e vertical, em relagdo a profundidade da atividade cognitiva
exercida pelo julgador'’.

Para caracterizar a tutela jurisdicional definitiva, e contrapo-la a tutela
provisoria, interessa analisar a cogni¢do no plano vertical. Nessa dimensdo, a
cognicdo pode ser classificada, de acordo com sua profundidade, em exauriente
(completa) e sumaria (incompleta)'®. A prestacio da tutela jurisdicional definitiva,
com efeito, ¢ exercida mediante um processo com cogni¢ao exauriente, ligado a
seguranga juridica, mediante o “oferecimento de meios adequados e razoaveis de
participacio dos litigantes na formagio do convencimento do juiz”"’.

A celeridade do procedimento, seja sumario, sumarissimo, ou especial,

ndo implica em prejuizo a cognicao exauriente. Em todos esses casos, alcangar-se-

' Leis extravagantes sdo aquelas leis processuais cujos dispositivos nio estdo contidos no texto do
CPC.

' Cf. WATANABE, Kazuo. Da cogni¢iio no processo civil, p. 36.

7 Cf. WATANABE, Kazuo. Da cogniciio no processo civil, p. 83.

'8 Cf. WATANABE, Kazuo. Da cognicio no processo civil, p. 83. Watanabe classifica a
cognicdo, no plano vertical, em rarefeita, com relagdo a atividade cognitiva exercida no processo
de execugio.

19 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 21.
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4 a prestacdo da tutela jurisdicional definitiva, com a conseqiiente formagdo da
coisa julgada material, a qual s6 pode dar-se ap6s a cogni¢io exauriente™.

A profundidade com que ¢ exercida a atividade cognitiva do julgador
influi, diretamente, no acerto da sentenga, ou seja, quanto maior o grau de
profundidade da cognicdo, mais justa serd a decisdo, pois a ela o Estado ird
conferir a autoridade de coisa julgada®'.

A cogni¢do exauriente, considerada como o meio adequado para a
solugdo pacifica dos conflitos, visa a formacao da coisa julgada material, que é o
fundamento da atividade jurisdicional do Estado, pois s6 apo6s a sua formagdo ¢é
que havera a efetiva prestacdo da tutela jurisdicional, ou seja, em carater
definitivo.

Em sintese, a tutela jurisdicional definitiva ¢ uma tutela de cognicao
exauriente, a fim de propiciar um juizo com elevado indice de seguranca®, pois
sua prestacio terd carater imutavel®, que ¢ a propria formagdo da coisa julgada
material.

Por outro lado, ha casos em que prestacdo da tutela jurisdicional pode
tornar-se ndo efetiva pela ameaca de lesdo ao direito tutelado. Em tais hipoteses, a
cognicdo exauriente pode comprometer a integridade do bem juridico ameacado.
Diante disso, sdo reclamadas solucdes que conduzam a efetividade do processo,
sem maiores prejuizos da seguranca juridica.

Para a adequacdo do processo a efetividade da tutela jurisdicional, € licito

ao juiz se utilizar da técnica da cogni¢do sumadria, a fim de proteger ndo s6 o

2 Cf. WATANABE, Kazuo. Da cogniciio no processo civil, p. 86.
2l Cf. WATANABE, Kazuo. Da cogniciio no processo civil, p. 85.
22 Cf. WATANABE, Kazuo. Da cognic¢éo no processo civil, p. 85.
3 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Da cogni¢io no processo civil, p. 22.
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processo, mas o bem da vida ameacado, com a conseqliente prestacao da tutela
jurisdicional provisoria.

A cognigdo sumaria, de que se utiliza a tutela provisoria, representa uma
limitagdo a profundidade, no sentido vertical, da cogni¢do exauriente™. A certeza
juridica, caracteristica da tutela definitiva, ¢ substituida pelo juizo de
verossimilhang¢a ou, simplesmente, pelo juizo de probabilidade.

Seus fundamentos sdo: a) a urgéncia da presta¢ao da tutela jurisdicional,
incompativel com o processo com cogni¢do exauriente, independentemente do
procedimento adotado; e, b) a garantia que o Estado promete, de uma efetiva
tutela jurisdicional, comprometendo-se a apreciar, inclusive, a mera ameaga a

direito (art. 5°, XXXV, CF)*.

1.1.5 Requisitos da tutela jurisdicional provisoria

Diante da natureza do direito ameagado, diferentes solugcdes podem ser
adotadas pelo juiz através da cogni¢do sumaria. Basicamente, dois tipos de tutelas
diferenciadas podem ser concedidos, desde que presentes os requisitos objetivos e
subjetivos estabelecidos em lei, quais sejam, as assecurativas, que visam a garantir
a utilidade de um futura execugdo, e as antecipatorias, que propiciam a fruicao dos

. , . ~ 2
efeitos da propria execugdo®.

** Cf. WATANABE, Kazuo. Da cognigéo no processo civil, p. 91.

» Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio de tutela, p. 61. O Estado, ao prometer a
jurisdi¢io até mesmo diante da mera ameaca ao direito, se utiliza de tutelas jurisdicionais
provisdrias, como as cautelares e as antecipagdes de tutela, e busca, através da harmonizagdo dos
direitos fundamentais da efetividade do processo e da seguranga juridica, proteger o direito mais
importante em determinado caso concreto.

% Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio de tutela, p. 26.
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O art. 273 do CPC?’, que dispde acerca da antecipacio de tutela genérica
no procedimento comum, € o poder geral de cautela conferido aos juizes, previsto
no art. 798 do CPC*, sio exemplos de tutelas provisorias, concedidas com base
em cogni¢do sumaria. Outros, ainda, sdo os casos em que a lei permite a
concessao de tutelas provisorias, ou de urgéncia, seja no proprio CPC, como nas
acoes possessorias (art. 928) e na acdo de nunciagdo de obra nova (art. 937), seja
em leis extravagantes, como nas liminares em mandado de seguranca (art. 7°, II,
da Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951) e nas agdes de defesa do consumidor
(art. 84, § 3°, da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990)*. Essas hipoteses serdo
devidamente abordadas ainda neste capitulo.

Em todos os casos, somada a hipédtese do art. 273, I, do CPC, a urgéncia,
refletida em perigo de dano concreto ao direito tutelado, ha de estar presente como
requisito primordial para a presta¢ao da tutela provisoria. Tal urgéncia, como bem
ressalta Zavascki, deve ser entendida em sentido amplo, como sendo qualquer
situacdo fatica capaz de provocar risco ou embarago a efetividade da jurisdigdo,
que abrange, em sintese: a) as situacdes em que se verifique risco ao direito pela

sua ndo fruicdo imediata; b) risco a execucdo por situagdes que comprometam

T Art. 273. O juiz poders, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanga da alegacdo e:

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou

IT — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propoésito protelatorio do réu.
* Art. 798. Além dos procedimentos especificos, que este Codigo regula no Capitulo II deste
Livro, podera o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver
fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave
e de dificil reparag@o.

» A LACP, a LAP ¢ o ECA, prevéem, nos seus textos, tutelas de urgéncias semelhantes as
enumeradas.
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suas bases materiais; e, finalmente, ¢) pela indevida oposicao de embaragos que
afetem a efetividade da tutela jurisdicional®.

No primeiro caso, a urgéncia do direito ameacado requer medida que
propicie ao litigante a antecipacdo dos efeitos faticos da sentenga, que so seriam
alcangados apds o encerramento da cogni¢cdo exauriente e prestacdo da tutela
jurisdicional definitiva, pois o perigo de dano decorre, justamente, de sua ndo
fruicdo imediata.

No segundo, o risco de lesdo ao bem pode frustar uma futura execugao,
ensejando, pois, medida que evite o dano ao direito em conflito, mas que,
contudo, ndo o entregue, mesmo que provisoriamente, a nenhuma das partes, ou
seja, a medida seria, apenas, assecurativa do proprio direito.

Por ultimo, temos os casos em que a parte, utilizando-se abusivamente
dos meios que lhe s3o entregues a fim de possibilitar a sua defesa, ou quando,
através dela, fique caracterizado o seu propoésito de protelar o processo, através

embaragos a solugdo definitiva do conflito, autoriza, com essa atitude, a concessao

da tutela proviséria ou de urgéncia (art. 273, II, do CPC).

1.1.6 Tutela provisoria e limites temporais

As tutelas de urgéncia apresentam caracteristicas que as distinguem das
tutelas definitivas, consubstanciadas nos [imites temporais do provimento.
Cumpre definir a provisoriedade, em sentido amplo, da tutela provisoria em

comparagdo com a tutela definitiva.

30 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 28-30.
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Sendo a tutela de urgéncia uma antecipacdo dos efeitos da tutela
definitiva, ou uma garantia da execucao dessa propria tutela (tutela cautelar), é
inconcebivel que o processo em que se concedam tais medidas exista sem uma
atividade cognitiva ilimitada na sua profundidade (exauriente), que visa a
formagao da coisa julgada material. A provisoriedade da tutela, portanto, esta
ligada a duragdo do processo principal, “no qual se busca a correspondente tutela
definitiva™'.

Nao obstante a tutela provisoéria ter como marco delimitador a duragdo do
processo’, pode possuir limites temporais diversos do momento em que se
encerra a prestacao jurisdicional, que se da pela prolacdo da decisdo definitiva.
Tais limites podem ser fixados pelos critérios da finalidade e da necessidade.

No que se refere a finalidade, a tutela provisdria tera como limite o
atingimento do objetivo ao qual foi prestada; quanto a necessidade, a tutela
provisoria ird durar enquanto a situacdo fatica de urgéncia que possibilitou a sua
concessdo durar, ou quando a verossimilhanca, por alteragdo das provas
constantes do processo, desaparecer".

Cumpre, desde ja, ressaltar que a provisoriedade de que se trata ndo se
refere aos efeitos da tutela de urgéncia (tutela provisoria lato sensu), seja ela
antecipatoria ou cautelar. A nogdo de tutela proviséria ou de urgéncia, para
designar qualquer provimento que proteja a efetividade dos direitos e do processo,
esta ligada aos limites temporais da tutela, ou seja, pela sua condigdo de vigorar

por prazo determinado.

31 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipaciio de tutela, p. 35.
32 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipaciio de tutela, p. 34.
33 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipaciio de tutela, p. 35.
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Com relagdo aos efeitos, ha outra importante distingdo, que se da entre
provisoriedade e temporariedade. Esse aspecto, porém, serd abordado quando da

analise das distingdes conceituais entre antecipagdo de tutela e tutela cautelar.

1.1.7 Tutela jurisdicional provisodria e coisa julgada material

Finalmente, a ultima caracteristica da tutela jurisdicional provisoria esta
na impossibilidade de, através dela, se obter a formacao de coisa julgada material,
o que, fundamentalmente, a distingue da tutela definitiva. Por ser concebida
mediante cogni¢do sumaria, em contraposi¢do a seguranca juridica, resta como
corolario légico a impossibilidade de haver formacao de coisa julgada material
nos provimentos de urgéncia.

Em contraposi¢do a tutela jurisdicional definitiva, a tutela provisoria, ao
visar a efetividade do processo: a) esta vinculada a um perigo de dano ao direito,
que requer prote¢do imediata através da concessdo de tutela de urgéncia adequada
a ameaga iminente; b) ¢ prestada com limitacdo a profundidade da cognigdo, ou
seja, com base em cognicao sumaria ou superficial; ¢) possui limite temporal, seja
ele a propria duragdo do processo, ou fixado pelos critérios da finalidade ou da

necessidade; e, d) ndo possui a autoridade da coisa julgada material.

1.2 TUTELA CAUTELAR E ANTECIPACAO DE TUTELA: DISTINCOES

CONCEITUAIS
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1.2.1 Efeitos da tutela jurisdicional: plano social®* e plano juridico

A expansdao das tutelas de urgéncia (atos jurisdicionais provisorios)
representa a revelacdo de uma opg¢ao pela efetividade do processo, ou dos direitos,
em contraposicio e conseqiiente sacrificio da seguranca juridica®™, a fim de se
possibilitarem a utilidade e a eficacia do provimento jurisdicional, principal ou
definitivo.

Para melhorar a compreensao do tema, deve ser definido em que plano se
verificam os efeitos das tutelas de urgéncia, os quais podem ou ndo se confundir
com os efeitos da tutela definitiva.

A efetividade da prestacdo jurisdicional reside na possibilidade de,
através de um provimento definitivo (sentenga transitada em julgado),
produzirem-se efeitos no plano social ou dos fatos. Assim, buscam-se, com as
tutelas de urgéncia, efeitos, no plano dos fatos, que assegurem a utilidade da tutela
definitiva.

Todavia, nada impede que tais provimentos sejam satisfativos do direito,
como ocorre no caso das medidas antecipatorias. Explica-se. A provisoriedade,
caracteristica do provimento que se da através de cognicdo sumdria, refere-se
apenas ao ato jurisdicional praticado, ou seja, a contraposi¢do entre

provisoriedade e definitividade do provimento jurisdicional situa-se, somente, no

* A nogdo de plano social de que se utiliza, seguindo a licio de Baptista da Silva, refere-se ao
plano dos fatos, ou plano das relagdes humanas.
% Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 20.
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plano das normas juridicas, ndo se estendendo aos seus efeitos no plano social,
enquanto tutela jurisdicional provisoria®®.

As medidas antecipatérias, embora provisorias, satisfazem (realizam) o
direito da parte, ndo havendo, pois, como contrapor a provisoriedade da tutela
satisfativa com a definitividade do préprio provimento que a concedeu.

Ao contrario, a satisfacdo (realizagdo no plano social do direito)
contrapde-se a asseguracao, efeito obtido através da tutela cautelar, que “apenas
assegura a futura satisfacdo (realizacao) do direito assegurado, nunca o satisfaz,
ainda que provisoriamente™’. Destarte, “é com a distingdo entre asseguracdo e
satisfacdo dos direitos que se deve trabalhar™®.

A tutela jurisdicional pode ser provisoria (cognigdo sumaria) ou
definitiva (cogni¢do exauriente). A relagdo, nesse caso, entre provisoriedade e
definitividade refere-se, apenas, ao ato jurisdicional (plano das normas juridicas).

Entre as espécies de tutelas de urgéncia, ha aquelas que satisfazem o
proprio direito objeto da tutela (medidas antecipatorias), e as que asseguram a
futura realizagdo do direito (tutela cautelar), sem, contudo, satisfazé-lo*’, ambas
sem interferéncia no plano das normas juridicas, somente no plano social.

Nao ha, pois, como se estabelecer relacdo entre satisfatividade e
definitividade, pois trabalha-se sob dois planos, ou mundos, diferentes, o juridico
e o dos fatos.

Baptista da Silva conclui essa distingdo basica entre satisfatividade e

definitividade afirmando que o equivoco em que incide a doutrina, de tratar tudo o

3¢ Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3 , p. 41.

3T BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 41-42.

* BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 42.

3% Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 39-42.
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que ¢ provisorio como cautelar, identificando a satisfatividade com a
definitividade da tutela jurisdicional de mérito ou definitiva, “presta homenagem
ao mais requintado normativismo juridico, para o qual as conseqiiéncias faticas —
mesmo sendo definitivas e satisfativas do interesse da parte — ndo ‘satisfazem
juridicamente’ a pretensio”*.

A nogdo que se deve ter de provimento satisfativo, ndo o relacionando,
apenas, a tutela definitiva, é de fundamental importancia para outra e mais
importante distingdo: a dos provimentos satisfativos e assecurativos, ou melhor,
entre antecipagdo de tutela e tutela cautelar.

A licdo de Baptista da Silva, acima reproduzida, torna as distingdes
conceituais entre as duas espécies de tutela de urgéncia corolario légico da
premissa formulada.

Cumpre, primeiramente, tecer algumas consideragdes acerca da evolucao

da tutela de urgéncia satisfativa no direito processual brasileiro.

1.2.2 Evolugdo da tutela de urgéncia satisfativa

O CPC de 1973, no livro destinado ao processo cautelar, conferiu aos
juizes o denominado poder geral de cautela, que consiste no poder de “determinar
as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de

dificil reparagdo” (art. 798).

“ BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 48.
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Por se encontrar o preceito inserido nas normas pertinentes ao
procedimento cautelar, além da inexisténcia de outras medidas especificas no
processo de conhecimento, surgiu a duvida acerca da possibilidade de o juiz, em
razdo do poder geral de cautela, conceder, somente, medidas cautelares ou, ao
contrario, se estaria ele legitimado a antecipar o pedido principal, mediante as
impropriamente chamadas “cautelares-satisfativas™'.

A insercdo de algumas medidas notadamente satisfativas, como, por
exemplo, os alimentos provisionais, a justifica¢do, a homologacdo do penhor legal
etc., entre as medidas cautelares nominadas, contribuiu para o acirramento da
discussdo e, talvez, uma incorreta compreensdo entre acautelar e satisfazer.

As tutelas urgentes satisfativas, concedidas através do poder geral de
cautela (art. 798 do CPC), evidentemente ndo sdo medidas cautelares, mas futelas
sumarias satisfativas, que, em virtude da exigéncia de uma tutela jurisdicional util
e eficaz (efetividade do processo), deixaram de ser cautelares™.

Marinoni acentua que a prestacdo da tutela sumaria satisfativa, sob o
manto do poder geral de cautela, nfo constituiu um abuso®. Pelo contrario, para o
processualista paranaense, ndo ha como se afirmar que tais provimentos tornem
desnecessaria a agdo principal, visto que ndo ha tutela definitiva (cognigdo
exauriente), que ¢ a unica capaz de formar a coisa julgada material®.

Com a introducdo em nosso ordenamento juridico do instituto da

antecipacdo da tutela (Lei n° 8.952, de 14 de dezembro de 1994), tornou-se

*1 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio de tutela, p. 40.

2 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacio de tutela na reforma do processo civil. Sdo
Paulo: Malheiros, 1995. p. 52.

# Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacio de tutela na reforma do processo civil, p.
52.
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despicienda a discussdo acerca da legitimidade de concessao de tutelas sumarias
satisfativas com supedaneo no art. 798 do CPC, pois, a partir de entdo, tais
medidas poderiam ser obtidas no proprio processo de conhecimento™®.

Além disso, tornou-se mais facil a distingdo entre tutela cautelar e
medida antecipatéria, eliminando-se a noc¢do de ‘“cautelar-satisfativa”, nao
havendo mais como se conceber que os alimentos provisionais, por exemplo,
constituam medida cautelar*.

Essa questdo serd objeto de analise no proximo capitulo, ao tratar-se das
limitagdes legais a concessao de tutela de urgéncia, visto que as “tutelas sumarias
satisfativas”, de certa forma, impulsionaram a fixacdo de limites a concessdo de
tutelas de urgéncia, especialmente em face da Fazenda Publica.

Cabe, neste momento, estabelecer os conceitos operacionais e as

principais diferencgas entre as duas espécies de tutela provisoria.

1.2.3 Conceito e elementos da tutela cautelar

Baptista da Silva define a tutela cautelar como “uma forma de protecao
jurisdicional que, em virtude da situagdo de urgéncia, determinada por
circunstancias especiais, deve tutelar a simples aparéncia do direito posto em

. . 4
estado de risco iminente”?’.

# Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacio de tutela na reforma do processo civil, p.
4453Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacio de tutela na reforma do processo civil, p.
4465&3f. MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacio de tutela na reforma do processo civil, p.
‘?74I§APTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 49.
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O jurista gatcho, ao construir a defini¢cdo do que seja a tutela cautelar,
estabelece cinco elementos que devem compor o seu conceito, a saber: a) a
ocorréncia de uma situagdo cautelanda; b) a existéncia de perigo de dano iminente
e irreparavel; ¢) a temporariedade da medida; d) a caracterizagdo do fumus boni
Jjuris; e, finalmente, ¢) a produgdo de uma sentenga mandamental®®.

Passa-se, pois, a analise de cada um desses elementos, distinguindo-os,
em alguns casos, do instituto da antecipagdo de tutela, especialmente no tocante
ao conteudo e aos efeitos da tutela definitiva, a fim de se estabelecer a natureza

juridica das duas espécies de tutela de urgéncia e, principalmente, suas distingdes

conceituais.

1.2.4 Situacdo cautelanda

Para que haja protegdo ao direito, que se encontra diante de risco
iminente de dano irreparavel, ¢ necessario que aquele que se diga titular desse
direito ameacado o identifique®.

Marinoni esclarece que “na tutela cautelar ha sempre referibilidade a um
direito acautelado. O direito referido ¢ que ¢ protegido (assegurado)
cautelarmente. Se inexiste referibilidade, ou referéncia a direito, ndo ha direito
acautelado™.

Somente com a referéncia a natureza do direito ameagado pode se

estabelecer , portanto, a medida cautelar mais util a proteger o direito em risco.

* Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 49-82.
* Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 51-54.
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1.2.5 Periculum in mora ¢ perigo de dano irreparavel

Além da referéncia ao direito a ser protegido, outro elemento
indispensavel a tutela cautelar é o “perigo de dano iminente e irreparavel™".

Faz-se questdo de ressaltar a expressdo utilizada por Baptista da Silva,
pois, ao contrario de parcela significativa da doutrina, o jurista entende que nao
ha, propriamente, “periculum in mora”, visto que o direito medieval jamais
empregou o conceito de periculum in mora como sindnimo de tutela de seguranga
(cautelar), “mas, ao contrario, sempre o reservou para os casos de execu¢do
provisoria, valendo-se do conceito de dano irreparavel quando a hipotese
correspondesse a tutela cautelar™?.

A ressalva procede.

Em que pese o inciso I do art. 273 do CPC referir-se a “fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil repara¢do”, o requisito aplica-se de forma mais
adequada a tutela cautelar™.

A distingdo, nesse caso, ¢ de extrema importancia, dado que, ndo poucas
vezes, afirma-se que o inciso I do art. 273 corresponde a uma tutela cautelar, o
que ¢ um grave equivoco.

A medida antecipatoria destina-se a realizar o direito em razao da propria
morosidade do processo, que ndo ¢ um instrumento capaz de prestar a tutela

jurisdicional definitiva em tempo habil para que o direito em risco possa ser fruido

pelo seu titular.

* MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacio de tutela na reforma do processo civil, p. 46.
> Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 54.
> BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 56.
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Nao ha nenhum perigo ao direito extrinseco ao processo. A medida se faz
necessaria a fim de se antecipar o titulo executivo, para se dar inicio a execugao
provisoria. Nao ha dano imediato, pelo contrario, o dano prolonga-se enquanto
ndo prestada a tutela definitiva.

No caso da providéncia cautelar, ndo hd um perigo, pelo menos
diretamente, em relacdo a demora da prestagdo jurisdicional, mas um perigo de
dano irreparavel ao bem objeto do litigio, ou ao direito material, que, caso nao
seja tutelado, poderd transformar a sentenga definitiva de mérito em um titulo
judicial inttil, pelo menos em relagdo ao direito discutido na lide, podendo se
resolver, apenas, em perdas e danos.

Assim, nao ha o interesse, propriamente, na formagao do titulo executivo,
mas de uma protecdo em razao de um dano imediato.

E, conforme ensina Baptista da Silva, a fundamental distingdo entre a
tutela cautelar e tutela antecipatoria, “segundo produza a atividade jurisdicional
como resultado uma simples ‘seguranca-da-execuc¢do’ ou, ao contrario, seja uma

. ~ 4
simples ‘execugdo-para-seguranga’>”.

1.2.6 Realizagdo e asseguragao

A questdo ligada a utilidade do titulo judicial, quando ocorra um perigo

de dano imediato e irreparavel no transcorrer da lide, ou antes dela, faz retornar,

novamente, 4 idéia de produgio de efeitos no plano das relagdes humanas.

33 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. v.1, p. 140.

> BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 56.

> Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 38.
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As medidas antecipatorias realizam o direito objeto da tutela definitiva,
produzindo situa¢des féticas idénticas a que se obteria com tal provimento®®, visto
que o titulo executivo, ou os efeitos faticos que decorreriam da sentenga de
mérito, ja lhe foram antecipados.

A antecipagdo de tutela ndo estd a proteger o direito enquanto realidade
normativa, visto que a sentenga, em qualquer circunstancia, produz essa realidade.

Sendo uma tutela de urgéncia, destinada a garantir a efetividade do
processo, que se traduz na possibilidade de uma decisdo judicial que ird produzir
efeitos no mundo dos fatos, a antecipagao de tutela busca antecipar, justamente, os
efeitos praticos, ou faticos, da sentenga de mérito.

O direito de crédito, eventualmente reconhecido na decisdo definitiva,
jamais desaparecerda em razdo da dilapidacdo do patriménio do devedor no
transcorrer do processo (periculum in mora ensejador da antecipagdo de tutela)

Desaparecerao, todavia, seus efeitos praticos ou faticos, que consistem na
possibilidade do credor sub-rogar-se, mediante execucao por crédito, em tantos
bens do devedor que bastem para solver a divida.

Conclui-se, desse modo, que a tutela antecipatoria realiza o direito
ameagado, antecipando-lhe, total ou parcialmente, seus efeitos faticos, que so
seriam obtidos, em regra, apds o provimento definitivo.

No entanto, na tutela cautelar ndo ha realizacdo prdtica5 7 do direito, mas

simples tutela que visa a assegurar que esse direito, quando da prestagdo da tutela

36 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 75.
7 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 62.
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jurisdicional definitiva, possua efetiva realizagdo pratica, a qual estd sendo
ameacgado por um perigo de dano imediato™®.

Através da antecipacdo de tutela, busca-se, portanto, a realizacdo pratica,
interinamente, mediante antecipa¢do dos efeitos faticos da tutela definitiva, ao
contrario da tutela cautelar, que protege o direito, a fim de possibilitar que,

prestada a tutela definitiva, tais efeitos se tornem realidade.

1.2.7 Conteudo e efeitos da tutela jurisdicional definitiva

Pontes de Miranda define a eficacia da decisdo, ou da sentenca, como a
conjungdo entre conteido (for¢a), como prestacdo estatal (declaragdo,
constitui¢do, condenagdo, mandamento, execugdo) consistente na autoridade de
coisa julgada material, e efeitos dessa mesma decisdo, anexos ou reflexos’’.

Embora ambos componham o mesmo género, contetido e efeitos da
sentenca nio se confundem®.

Com relagdo ao conteudo, as sentengas, bem como as ac¢des, podem ser
classificadas em: declarativas, constitutivas, condenatdrias, mandamentais e
executivas®.

Esse contetido, consistente no julgamento de mérito da acdo, que pode

possuir for¢a declarativa, constitutiva, ou condenatdria, ndo é antecipado. Nao se

8 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 62.

% Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1970. Tomo 1, p. 160-161.

5 Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das a¢des, Tomo 1, p. 172.

6! Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das a¢des, Tomo 1, p. 161.
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antecipa uma condenagdo, ou a declaragdo acerca da certeza de um direito, pois
tais juizos s6 podem se formar em virtude de cognicao exauriente.

Todavia, ndo se pode dizer que a decisdo que antecipa os efeitos da tutela
definitiva ndo possua uma dose de declaragdo, visto tratar-se de uma decisdo
acerca do mérito da causa, formada através de um juizo de verossimilhanca®.

Apenas que esse conteudo, por ndo surgir em virtude de cognigdo
completa, ndo possui a mesma eficacia da sentenca ﬁna163, ou seja, ndo ha,
simultaneamente, produ¢do de efeitos no plano social e no juridico-formal,
somente no primeiro.

De acordo com a classificagdo de Pontes de Miranda, nem todas as
decisdes definitivas possuem conteudo que possibilita, em termos de eficacia, a
produgdo de efeitos que possam ser antecipados. Somente quando o conteudo da
decisdo definitiva contenha, em sua eficacia, ndo s6 os efeitos juridico-formais de
qualquer ato jurisdicional definitivo, mas, fundamentalmente, efeitos faticos,
podera haver antecipagdo de tutela jurisdicional em ag¢do com o respectivo
conteudo.

Se do conteudo da decisdo definitiva, seja ele condenatdrio, constitutivo,
ou declaratério, se possa extrair algum efeito fatico, quais sejam, efeitos
executivos ou mandamentais, Uinicos capazes de provocar alteracdo no estado de
fato das coisas, o provimento de mérito podera, portanto, ser antecipado®.

Como a decis@o que concede a tutela antecipada ¢ uma decisdo que,

perfunctoriamente, se confunde com o mérito da causa, diferentemente da tutela

62 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.1, p. 139.
8 Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acodes, Tomo 1, p. 173.
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cautelar, ndo ha como se negar uma certa carga de contetido condenatério,
declarativo, ou condenatorio, na decisdo antecipatoria.

No entanto, sua eficacia é limitada aos efeitos faticos da tutela definitiva.
Dai porque, quando se fala em antecipagdo dos efeitos da tutela jurisdicional, ndo
se pode afirmar que ndo ha antecipagdo do contetido®, até porque nio poderia se
falar em eficacia de um provimento, mesmo que somente no plano social, sem

conteudo.

1.2.8 Natureza juridica da antecipacdo de tutela e da tutela cautelar

Baptista da Silva define as medidas antecipatdrias como sendo
“provimentos através dos quais o juiz, considerando verossimil o direito do autor,
concede-lhe, desde logo, algum efeito executivo ou mandamental da futura
sentenca de procedéncia™®.

A natureza, portanto, da antecipacdo de tutela “serd seu respectivo
conteudo. Se ele antecipar efeitos da sentenca de procedéncia, em demanda
satisfativa — ante o ‘fundado receio de dano irreparavel’ -, o provimento terad
naturalmente carater também satisfativo, logo ndo-cautelar™®’.

A natureza do provimento cautelar, por sua vez, difere da natureza do

provimento antecipatdrio, em razao da auséncia, no ato jurisdicional que concede

a tutela cautelar, de julgamento acerca do mérito da tutela principal.

6 Ressalta-se que esta afirmagdo, ndo obstante coincidir com o entendimento de alguns dos
processualistas citados, como Baptista da Silva, decorre da interpretacdo da obra de Pontes de
Miranda.

5 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.1, p. 139.

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.1, p. 139-140.

" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.1, p. 140.



41

Na realidade, o provimento devera ser, como bem esclarece Baptista da
Silva, “incapaz de produzir coisa julgada e definitivo, no sentido de corresponder
a uma espécie de tutela jurisdicional que se completa com uma sentenga que
encerra uma determinada relagio processual”®®.

Essa espécie de provimento, todavia, deverd produzir efeitos, como foi
dito, que protejam a realizagdo pratica do direito quando prestado de forma
definitiva. Sendo assim, os efeitos da tutela cautelar jamais poderdo ser os
mesmos da tutela definitiva, o que ndo ocorre na tutela antecipatoria.

Resta saber, desse modo, dentre os efeitos de uma sentenga de conteudo
declarativo, constitutivo e condenatorio, quais sejam, os efeitos executivos e
mandamentais, qual deles corresponde a natureza do provimento cautelar.

O efeito executivo, proprio da tutela antecipatoria, deve ser, de plano,
descartado. Tal efeito fatico corresponde a uma antecipagdo da propria execugao
da tutela definitiva, ndo havendo, pois, como se executar algo que jamais formara
um titulo executivo judicial. Ressalte-se, ainda, que tais efeitos consistem em
realizagdo (satisfagdo) do direito tutelado, incompativel com a tutela cautelar®.
Sendo assim, restam os provimentos de efeitos mandamentais, ou que do seu
conteudo possa se extrair esse efeito.

O efeito mandamental que se da no caso de antecipagdo de tutela refere-
se ao ato jurisdicional propriamente dito, ou seja, ao efeito que se obtera com o

julgamento definitivo da lide.

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 80.
% Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p.81.
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No caso da tutela cautelar, obtém-se um efeito mandamental que nao
consiste em um julgamento provisorio, mas um efeito que se limita a proteger o
direito ameagado, sem relagdo com o julgamento definitivo.

Mais uma vez utilizando-se das palavras do professor Baptista da Silva,
conclui-se que “somente uma sentenga que contenha mais ordem do que juizo
(julgamento) podera atender a exigéncia de uma forma de tutela processual
através da qual se deve dar prote¢do a um direito apenas eventual, sem que o

magistrado, ao protegé-lo, declare sua propria existéncia”’’.

1.2.9 A temporariedade da tutela cautelar

Outra importante distingdo que se deve fazer, em relagdo a tutela cautelar
e a antecipagdo de tutela, reside na temporariedade do provimento cautelar.

Como ja foi ressaltado, quando se fala em tutela provisoria, a fim de se
designar os provimentos de urgéncia antecipatorios ou cautelares, refere-se,
apenas, ao aspecto temporal, ou seja, enquanto tutela jurisdicional vinculada a
outra de carater definitivo.

Contudo, em relagdo aos efeitos produzidos, seja no plano social ou no
plano normativo, descabe, quando se falar em tutela cautelar, designa-la como um
provimento provisorio.

Conforme a eficcia ou os efeitos produzidos (faticos ou normativos), as
tutelas de wurgéncia poderdo ser tempordrias, provisorias, ou, até mesmo,

irreversiveis.

" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 81.
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As medidas cautelares sdo, no plano normativo, temporarias, “de modo
que nao lhes seja atribuida a qualidade de um julgamento definitivo e irrevogavel
)

A tese sustentada por Baptista da Silva, aqui reproduzida, resume-se no
fato de que, da mesma forma que devem ser temporarios os efeitos faticos da
medida cautelar, a fim de vigorarem enquanto dure o estado perigoso, os efeitos
normativos da medida cautelar, sdo igualmente temporarios, eis que jamais serao
substituidos por um provimento definitivo de igual natureza, pois consistem em
tutela jurisdicional diversa da que serd a tutela definitiva’.

A tutela antecipada, a seu turno, conforme afirma o jurista gaucho, ¢, no
plano normativo, provisodria, pois, ao contrario da tutela cautelar, sera substituida
por outra de igual natureza, agora definitiva, ou ter sua eficécia desfeita.

J& quanto aos efeitos faticos, esses, quando da antecipacdo de tutela,
podem se tornar irreversiveis, visto que enquanto vigorar a medida antecipatoria,
ha a propria satisfagio do direito da parte”.

Saliente-se, todavia, que a afirmacdo de Baptista da Silva, no sentido de
que os efeitos faticos da tutela antecipada, embora possam dar-se por tempo
limitado, sdo definitivos e satisfazem da mesma forma que os efeitos faticos da
tutela definitiva™, nfo colide com a idéia de irreversibilidade dos efeitos faticos

da antecipag@o, como sera visto adiante.

1.2.10 Fumus boni juris

"' BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 75.

2 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 73-75.
3 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 74.

™ Cf. SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil. v.3, p. 74.
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Finalmente, o ultimo elemento que compde o conceito de tutela cautelar,
bem como o de antecipagdo de tutela, em razdo, justamente, de serem juizos com
base em cogni¢do sumaria (juizo de probabilidade ou verossimilhanga), é o fumus
boni juris.

No entanto, o que difere o juizo de verossimilhanga das duas espécies de
tutela de urgéncia é que, enquanto para a tutela cautelar o direito deve se mostrar
meramente plausivel (protecdo de direitos aparentes), no caso da antecipagdo de
tutela, o direito deve se apresentar como “uma realidade de indiscutivel

evidéncia”” (

protecdo de direito evidentes).
Convém salientar que para a concessao da tutela antecipada genérica do
art. 273 do CPC, além do juizo de verossimilhanga acerca da eventual existéncia

do direito alegado, exige-se prova inequivoca.

1.3 MODALIDADES DE TUTELAS DE URGENCIA NO CPC E LEIS

EXTRAVAGANTES

1.3.1 Conceito de liminar

As tutelas de urgéncia ndo se restringem aos provimentos antecipatorios

genéricos do processo de conhecimento, tampouco as medidas cautelares

" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v3, p. 77.
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nominadas do Livro III do CPC, ou inominadas decorrentes do poder geral de
cautela atribuido ao juiz no art. 798 do referido pergaminho processual.

Diversas sdo outras previsdes legais e, por conseguinte, modalidades de
tutela de urgéncia no ordenamento juridico-processual brasileiro, que visam a
assegurar a utilidade do provimento jurisdicional de mérito, através de duas
técnicas distintas de protecdo ao direito: a da antecipagdo de tutela e a das
medidas cautelares.

As tutelas de urgéncia previstas em leis extravagantes, ou no proprio
CPC, independentemente de serem antecipagdes dos efeitos da tutela definitiva ou
medidas cautelares, sdo denominadas medidas [liminares, inclusive pelo
legislador.

A expressao liminar, do latim /iminare, em seu sentido juridico, aplica-se
aos atos que ocorrem no principio de um processo’°. Todavia, os provimentos de
urgéncia nem sempre sao concedidos no inicio do processo, ou seja, até o
momento da contestacdo ou justificacdo prévia.

Nao se poderia conceber que a tutela de urgéncia, por ndo ter sido
formulada no inicio do processo, ou indeferida /iminarmente, ndo pudesse, em
fase adiantada do processo, ser deferida mediante nova provocagdo da parte, ou
até mesmo ex officio (art. 798 do CPC), quando haja o perigo de ineficacia do
provimento jurisdicional.

A medida liminar, em razao de sua fungdo de instrumento destinado a

assegurar a efetividade do processo, ndo estd atrelada ao momento processual de

76 Liminar. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa.
2 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 1032.
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sua concessdo, mas sim aos requisitos estabelecidos em lei que autorizam o seu
deferimento, inclusive liminarmente.
Conforme ressalta Zavascki, “quando se requer uma liminar se esta

pedindo alguma coisa, e ndo apenas que a decisdo seja proferida em dado

Destarte, presentes os requisitos para a concessao de tutela de urgéncia, o
juiz estd autorizado a conceder o provimento adequado a evitar o dano iminente
ao direito em perigo, e ndo, apenas, em determinado interregno processual.

A acep¢do dois da expressdo liminar designa esta como sendo aquilo

1”78

“que antecede o assunto ou objeto principal”’®. Nesse sentido, a medida liminar

seria “provimento que antecipa providéncia que, pelo regime processual normal,
ocorreria apenas com eficacia da futura sentenga de procedéncia™”.

A liminar, portanto, relaciona-se com o seu conteudo, ¢ ndo, como foi
dito, com o momento processual em que possa ser concedida®. Qualquer decisdo
que, em seu conteudo, produza efeitos que seriam obtidos, somente, com a tutela
jurisdicional de mérito, ¢ medida liminar, considerada essa como tutela de
urgéncia destinada a evitar dano irreparavel ao direito de uma das partes em
processo judicial®'.

Doravante, quando se referir a “medida liminar” ou, simplesmente

“liminar”, no tocante ao vocabulo que o legislador entendeu mais adequado,

77 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipaciio de tutela. p. 162.

7 Liminar. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa,
p. 1032.

" ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipaciio de tutela, p. 162.

%0 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagiio de tutela, p. 162.

81 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 162-163.
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evidentemente se estard tratando de modalidades de tutelas de urgéncia que, em
seu conteudo, podem ser antecipatdrias ou cautelares.

Dentre as tutelas de urgéncia, ou liminares, previstas no CPC e leis
extravagantes, importa tecer alguns comentarios, na seguinte ordem, acerca das
liminares: a) em mandado de seguranca; b) nas agdes possessorias; ¢) na agdo de
nunciacdo de obra nova; e d) na tutela especifica de obrigacdo de fazer e nao

fazer, previstas no procedimento comum e no Codigo de Defesa do Consumidor.

1.3.2 Liminar em mandado de seguranga

A Lei n® 1.533, de 31 de dezembro de 1951, que estabelece o
procedimento para o mandado de seguranga, possibilita ao juiz que despachar a
inicial, desde que relevante o fundamento do pedido e, do ato impugnado, possa
resultar a ineficacia da medida (sentenga mandamental), caso seja deferida,
suspender o ato que deu motivo a propositura do mandamus (art. 7°, II). Assim,
estdo postos dois requisitos subjetivos para a concessdo da liminar em mandado
de seguranga: o fumus boni juris (relevante fundamento) e o periculum in mora
(risco de ineficacia da medida).

Um primeiro aspecto que surge da interpretacdo do dispositivo legal
supra mencionado, reside na eventual discricionariedade do magistrado em
conceder a suspensdo do ato da autoridade coatora, impedindo o reexame do

mérito (ato discricionario) da decisdo que denegou a medida liminar.
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Respeitadas as opinides em contrario®, inclina-se pelo entendimento
exposto por Figueiredo, para quem a concessdo da medida liminar ndo estd
atrelada ao prudente arbitrio do juiz, quando se refere ao ambito da
discricionariedade judicial®.

A autora afirma que “a concessdo da liminar exsurgira da situagdo posta
ao magistrado. Presentes seus pressupostos, tais sejam, relevancia do fundamento
e perigo da demora e sua inocuidade se concedida a ordem a final, o magistrado
so dispde de uma possibilidade: concedé-la”™.

Todavia, a suspensdo, através de medida liminar, dos efeitos do ato
impugnado, pode por em risco outro bem passivel de lesdo, qual seja, o bem
coletivo®. A tutela mandamental, na agdo de mandado de seguranca, visa a anular
os efeitos de ato, administrativo ou judicial, que viole direito liquido e certo do
impetrante.

No caso dos atos administrativos, esses se diferenciam dos demais atos

® Desse modo, pode decorrer, dessa

juridicos pela sua finalidade piblica®
finalidade publica do ato impugnado, um conflito entre o interesse individual do
impetrante e o interesse publico dos demais administrados atingidos pelo ato. Nao
ha, nesse caso, problema de discricionariedade, como salienta Figueiredo, mas “de

valoragdo dos principios em jogo™®’.

%2 Baptista da Silva defende a discricionariedade judicial do provimento que concede ou denega a
liminar em mandado de seguranga, sustentando, por conseguinte, a impossibilidade de reexame do
mérito da decisdo pela instancia superior.

% Cf. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Mandado de seguranga. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.
123.

84 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Mandado de seguranga, p. 123.

5t FIGUEIREDO, Ltcia Valle. Mandado de seguranca, p. 124.

% cr. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 139.

7 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Mandado de seguranca, p. 124. Vide capitulo 3.
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Essa valorag¢do, ou seja, a capacidade que deve ter o magistrado em
(13 4 . \
saber escolher e sopesar a norma legal compativel, para ser aplicada aquele

determinado fato”®®

, esta atrelada a temperamentos™, que autorizam a suspensio
da medida liminar, ou a sua revogacgdo, desde que a pessoa juridica de Direito
Publico interessada indique possibilidade de grave lesdo a ordem, a saude, a
seguranga e a economia publica (art. 4° da Lei n® 4.348, de 26 de junho de 1964).
No tocante a revogacao da liminar, reproduz-se o pensamento de Baptista
da Silva, no sentido de que essa, na hipotese do art. 4° da Lei 4.348/64, “decorre

de imperativos superiores, de ordem publica”’

, que autorizam, pois, a revogacao
pelo juiz de primeiro grau.

A liminar em mandado de seguranca constitui-se, portanto, numa decisao
vinculada do juiz aos requisitos previstos em lei, sem ambito de

discricionariedade judicial, somente o livre convencimento (art. 131 do CPC),

sujeito, evidentemente, aos temperamentos que a ordem publica impode.

1.3.2.1 Natureza juridica da liminar em mandado de seguranca

Resta saber qual a natureza de tal provimento: cautelar ou antecipatéria?

3

Meirelles afirma que a liminar em mandado de seguranca ¢ “uma

C 1A . ~ .o . . 1
providéncia cautelar, de preservagio do direito invocado pelo impetrante™'.

Contudo, mantendo-se coeréncia com o entendimento doutrindrio que se reproduz,

¥ FIGUEIREDO, Licia Valle. Mandado de seguranca, p. 126.

¥t FIGUEIREDO, Lucia Valle. Mandado de seguranca, p. 126.

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil. 4 ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. v.2, p. 401.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga e aciio popular. 9 ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1983. p. 50.
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afirma-se que a tutela de urgéncia prevista no art. 7°, II, da Lei 1.533/51, ao
contrério, antecipa os efeitos da tutela mandamental definitiva’®.

Considerando que os efeitos faticos que se busca com a tutela definitiva
em mandado de seguranca sdo, eminentemente, mandamentais, a antecipacao
desses mesmos efeitos, em provimentos que antecedem a tutela jurisdicional
definitiva, sdo, na realidade, antecipacdes de tutela, semelhantes a prevista no art.
273 do CPC, ou seja tutelas satisfativas dos efeitos do mérito, dai porque ndo se

concebe mais a negativa da liminar, sob a alegacio de satisfatividade da medida®.

1.3.2.2 Stimula 405 do STF

Finalmente, cumpre abordar algumas posigdes acerca da interpretacdo da
Stimula 405 do STF, a qual reza que “denegado o mandado de seguranga pela
sentenga, ou no julgamento do agravo dela interposto, fica sem efeito a liminar
concedida, retroagindo os efeitos da decisdo contraria”.

Concorda-se, entretanto, com a opinido de Meirelles, que, ndo obstante o
texto da Stimula 405 do STF, sustenta a subsisténcia da medida liminar, desde que
ndo seja expressamente revogada pelo juiz na sentenca de mérito’".

Realmente, o perigo de ineficacia da tutela definitiva, ou seja, da coisa
julgada material, ndo deixara de existir pela decisdo de primeiro de grau sujeita a
recurso. Pelo contrario, o dano irreparavel persistird enquanto ndo transitar em

julgado a decisdo definitiva, pois “enquanto pende recurso, a sentenga denegatdria

2 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.2, p. 398.
% Cf. FIGUEIREDO, Liicia Valle. Mandado de seguranca, p. 113.
% Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca e aciio popular, p. 50.
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¢ reformavel e, como tal, nenhum efeito produz em relagdo a suspensido provisoria
do ato™.

Baptista da Silva, corroborando a tese do administrativista, sustenta que
se a liminar em mandado seguranga fora concedida porque sua denegagdo poderia
tornar ineficaz a futura sentenca de procedéncia, “ndo se imagina como possa o
juiz de primeiro grau revoga-la e, por esse meio, tornar inatil o provimento do

recurso”™®,

1.3.3 Liminares nas agdes possessorias

Outra modalidade de tutela de urgéncia, prevista nos procedimentos
especiais do Livro IV do CPC, é a denominada /iminar possessoria. As agdes
possessorias interditais, ou seja, aquelas que sdo intentadas dentro de “ano e dia”,
em contraposicao as agdes possessorias ordindrias, permitem, desde que
devidamente instruida a inicial, a concessdo de liminar de manuten¢do ou
reintegracdo na posse, antes mesmo da oitiva da parte contraria, salvo no caso de
acdo proposta contra pessoa juridica de Direito Publico (arts. 924 c/c 928,
paradgrafo tinico do CPC). Nesse caso, antecipa-se, mediante o provimento
liminar, “a eficicia da futura sentenca de procedéncia™’.

Caso a liminar seja de reintegra¢do de posse, em razdo de esbulho

possessorio, serdo antecipados os efeitos executivos da sentenga de procedéncia,

visto que o autor sera reintegrado na posse que lhe fora esbulhada.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca e aciio popular, p. 50.
% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.2, p. 404.
" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.2, p. 422.
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De outro lado, no caso de manutencdo de posse e dos interditos
proibitorios, por turbagdo da posse ou ameaga de turbacdo ou esbulho,
respectivamente, a liminar possessoria antecipa os efeitos mandamentais da tutela
definitiva, consistentes na ordem ao réu para que se abstenha de turbar ou ameacar
a posse do autor’.

Ao contrario das medidas cautelares e de outras modalidades de medidas
antecipatorias previstas no ordenamento juridico-processual brasileiro, ndo se
exige para a concessdo das liminares possessorias o periculum in mora, bastando
que o autor intente a a¢do no prazo de “ano e dia” e o juiz se convenca da
verossimilhanga dos fatos alegados na inicial, para que os requisitos de concessao

da liminar estejam preenchidos.

1.3.4 O embargo liminar na a¢ao de nuncia¢ao de obra nova

O art. 937 do CPC prevé a possibilidade, na acdo de nunciagdo de obra
nova, de concessdo de embargo liminar ou apds justificagdo prévia. O embargo
liminar, ao contrario das liminares possessorias supra mencionadas, ndo possui
natureza antecipatoria, visto que nenhum efeito executivo da sentenca de
procedéncia integra o seu contetdo'”.

Apesar de assemelhar-se aos provimentos cautelares, constituindo em
“seguranga-para-execucao”, tampouco se pode dizer que o embargo liminar da

acdo de nunciagdo de obra nova corresponde a uma medida cautelar. O

indeferimento da liminar no processo cautelar ndo impossibilita o prosseguimento

% Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.2, p. 422.
% Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.2, p. 273-274.
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~ . ;. ~ 101 . .
da acio principal, nem o da propria agdo cautelar’”'. No entanto, indeferido o
embargo liminar, extingue-se o processo, revelando que tal providéncia cautelar é
elemento de sua esséncia, e, da mesma forma, demonstra a preventividade da

O] ~ s~ 102
propria agdo de nunciagdo' .

1.3.5 A antecipagdo da tutela especifica

A Lei n® 8.952, de 13 de dezembro de 1994, alterou, substancialmente, a
redagdo do art. 461 do CPC, que estabelece a disciplina da tutela especifica de
obriga¢do de fazer e ndo fazer, reproduziu o texto do art. 84 da Lei 8.078, de 11 de
setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), e tornou a sentenga do art.
461 um provimento auto-exeqiiivel, ou seja, executivo lato sensu ou
mandamental'® .

O caput do art. 461 assegura ao magistrado, se julgada procedente a
acdo, a possibilidade de determinar “providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento”. Destarte, a sentenga ndo podera
revestir-se de efeitos condenatorios, pois, se assim o fosse, a unica possibilidade
de “assegurar-se o resultado da decisdo” consistiria na execucao do art. 644 do
CPC, efeito este que ndo pode ser antecipado.

O § 3° do art. 461 do CPC, que autoriza, desde que relevante o
fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento

final, a concessdo liminar da tutela especifica de obrigagdo de fazer e ndo fazer,

1% Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.2, p. 285-286.
1 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.2, p. 285-286.
192, Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.2, p. 286.

19 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.1, p. 150-151.
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tornar-se-ia indcuo, caso o provimento definitivo possuisse, apenas, efeito
executivo.

Na antecipagao dos efeitos da tutela, que se obtém com a liminar do § 3°,
somente os efeitos executivos lato sensu e mandamentais sdo antecipados. Sendo
assim, como adverte Baptista da Silva, afasta-se “a suposi¢ao de que a demanda
fosse apenas condenatoria, pois, como se sabe, nestas acdes, jamais o magistrado
poderia antecipar a execugdo™' .

Caso fosse assim, o juiz ndo teria de onde tirar os efeitos a serem
antecipados, pois tais efeitos, no caso da tutela especifica do art. 461 do CPC, sdo
aqueles decorrentes das providéncias assecurativas do resultado pratico da
sentenga'"”.

Saliente-se, todavia, que em casos de obrigagdo infungivel, como nas
prestacdes de ndo fazer, a tutela especifica podera possuir, além de eventual efeito
executivo lato sensu, efeito mandamental, a fim de proibir, sob pena de aplicagdo
da multa fixada na sentenca, a pratica do comportamento proibido'*.

Os pressupostos da liminar do § 3° do art. 461 do CPC e do § 3° do art.
84 do Coddigo de Defesa do Consumidor, visto que se constituem em medidas
antecipatorias, se assemelham aos descritos no inciso I do art. 273 do CPC'"".

Na realidade, como ressalta Lopes, “a tutela antecipada (art. 273) e a

tutela especifica (art. 461) formam um microssistema organico ¢ harmonico,

" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.1, p. 151.

195 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.1, p. 151.

1% Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.1, p. 151-152. Baptista da
Silva aponta a hipétese em que o juiz podera, executivamente, na mesma relagdo processual,
determinar o desfazimento de obras porventura construidas contra direito, bem como impedir a
atividade nociva porventura praticada pelo demandado, proibindo-lhe, sob pena de desobediéncia,
a pratica do ato ou comportamento proibido.

197 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela, p. 151.



55

sendo a primeira a regra geral de antecipacdo e a segunda regra especial destinada

. . . . ~ ~ 1
a disciplinar as obrigag¢des de fazer e de nio fazer”'"®,

"% L OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
2001. p. 122.



2 TUTELAS SUMARIAS SATISFATIVAS E NORMAS LIMITADORAS A

CONCESSAO DE TUTELAS DE URGENCIA

2.1 A SATISFATIVIDADE EM CERTAS MEDIDAS CAUTELARES:

TUTELAS SUMARIAS SATISFATIVAS'?”

2.1.1 Tutelas sumarias satisfativas e medidas cautelares-satisfativas

O processo cautelar, da forma como é concebido no CPC, sumario e
auténomo em relagdo a uma “lide principal”, destinado a assegurar a eficacia do
provimento jurisdicional de mérito ou definitivo, que declara a existéncia ou
inexisténcia de um direito em conflito, ndo deve, evidentemente, servir de
instrumento a criar situagdes juridicas definitivas, através de medidas de cunho
satisfativo. Tais medidas, em tese, s6 poderiam ser obtidas em um processo de
cognic¢do plendria.

Contudo, ndo raro, algumas medidas, ditas cautelares, inclusive
nominadas no CPC, dispensam a propositura de uma agao principal, pois a propria

medida “cautelar”, por si sO, exaure a prestacdo jurisdicional do Estado em

1% Utiliza-se a expressio tutela sumdria satisfativa para designar as medidas que, inobstante serem
concedidas sob a forma de medidas cautelares, satisfazem a pretensdo de direito material da parte,
em regra, através da antecipac¢do dos efeitos da tutela. Baptista da Silva as denomina “tutelas
urgentes satisfativas autdnomas”, em razao, justamente, da autonomia do processo cautelar, por
meio do qual tais medidas sdo concedidas. Destarte, quando se falar em tutela sumaria satisfativa
ou tutela satisfativa autonoma, estar-se-a referindo a certas medidas cautelares concedidas no
processo cautelar (autdbnomo em relagdo ao processo principal e sumario em seu rito), mas que,
pela sua natureza, sdo satisfativas do direito da parte, em contraposi¢do a nogdo de tutela cautelar.
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relacdo a pretensdo da parte, ou seja, satisfaz a pretensdo. Tais medidas sdo,
impropriamente, denominadas “cautelares-satisfativas™' .

A cautelaridade, como foi ressaltado, se opde a nog¢ao de satisfatividade.
Seria incompreensivel conceber uma medida que assegurasse a futura satisfacao
de um direito e, simultaneamente, o satisfizesse. A incongruéncia, nesse caso,
apenas revela a antitese entre medida cautelar e liminar satisfativa, esta, em regra,
concedida mediante a antecipagdo dos efeitos da tutela definitiva.

Todavia, a auséncia de norma especifica que autorizasse essa satisfacao

provisoria dos efeitos da tutela ensejou, ndo raro, a concessao de medidas que, sob

o rotulo de cautelares, satisfaziam a pretensdo da parte.

2.1.2 Definitividade e irreversibilidade das tutelas sumarias satisfativas

Por ser o processo cautelar o instrumento adequado a concessdo de
medidas cautelares, essas, quando possuem o carater de satisfatividade, além
desse, assumem o de definitividade, “posto que determinam conseqiiéncias que
somente poderdo ser reparadas por meio de alguma forma subseqiiente de
reposi¢do (indenizagdo monetaria). Quer dizer, seus efeitos sdo definitivos por

. roaoolll
serem irreversiveis” .
Nao ha, nelas, a provisoriedade caracteristica das liminares

antecipatorias, as quais podem ser revogadas antes mesmo do julgamento final do

Processo.

"9 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 1213-1214.

""" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 87. Entende-se que, neste
caso, os efeitos sdo irreversiveis por serem definitivos
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Essa ¢ a distingdo fundamental que se deve fazer entre as tutelas sumarias
satisfativas, as quais, equivocadamente, denominam-se medidas “cautelares-
satisfativas”, e as liminares antecipatorias, principalmente a antecipacao de tutela
genérica do art. 273 do CPC.

As primeiras, por encerrarem uma “lide parcial”, qual seja, o processo
cautelar sob o rito sumario, ontologicamente destinado a instrumentalizar uma
“lide principal”, porém com inegével autonomia, obrigam o eventual prejudicado
pelos efeitos da medida satisfativa e, por conseguinte, definitiva, a pleitear tais
prejuizos em outro processo, agora figurando na posi¢do de autor.

Por outro lado, as liminares antecipatorias permitem a composi¢cdo dos
danos na mesma lide, pois, ao contrario das tutelas sumadrias satisfativas, a
antecipacdo de tutela, apesar de ser uma medida satisfativa, serd sempre
provisoéria' 2.

Porém, ndo se quer dizer com isso que os efeitos obtidos através das
tutelas sumarias satisfativas criam situagoes faticas irreversiveis. Da mesma forma
que a liminar antecipatdria, os efeitos da tutela sumaria satisfativa podem ser
desfeitos, porém somente em outra relagdo processual.

A irreversibilidade da tutela sumaria satisfativa esta ligada ao
encerramento de uma “lide parcial”, e ndo aos proprios efeitos da tutela. Nao ha
que se confundir, pois, a irreversibilidade dos efeitos faticos da medida, ou seja, a
impossibilidade de retorno ao status quo ante, a irreversibilidade da sentenga que
encerra o processo cautelar, que da o carater de definitividade a satisfacdo nas

tutelas sumadrias satisfativas. Na liminar antecipatoria essa satisfacdo possui o

"2 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 92-93.
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carater de provisoriedade, pois tal medida pode ser revogada ainda na mesma
~ 113
relagdo processual .

As tutelas sumadrias satisfativas, portanto, sdo medidas ‘“satisfativas-
definitivas”, pois produzem efeitos que a propria relagdo processual ndo é capaz
de eliminar, enquanto que as liminares antecipatorias, interinais de uma relacdo
processual, produzem “efeitos provisorios que se removem, sem deixar vestigios
para o futuro. Estas liminares sdo provisorias enquanto decisdes modificaveis pela

~ - o) . 114
sentencga final e sdo igualmente provisorias em seus efeitos™ .

2.1.3 Alimentos provisorios e alimentos provisionais

Baptista da Silva adverte que os efeitos produzidos pela liminar
“satisfativa-definitiva”, no processo cautelar, e pela liminar “satisfativa-
provisoria”, ou seja, da antecipacdo de tutela em uma “lide principal”, sdo,
qualitativamente, os mesmos'"”.

Essa questdo ¢ importante para a diferenciagdo entre a medida “cautelar”
nominada que concede os alimentos provisionais, € a que, na agdo de alimentos,
fixa os alimentos provisorios.

Para Nery Junior, “se os alimentos forem concedidos liminarmente, na
acdo de alimentos em rito especial, denominam-se alimentos provisorios (LA 4.°).
Se forem concedidos em agdo cautelar preparatdria ou incidental, sdo alimentos

provisionais (CPC 852)”''°.

'3 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 92-93.
14 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 103.

!5 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 103.
"8 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado, p. 1247.
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Contudo, deve-se ir mais além nessa diferenciagdo. Primeiramente,
atente-se para o fato de que ambas sdo medidas satisfativas do direito a receber
alimentos de outrem. A natureza do provimento, seja na a¢do de alimentos ou no
processo cautelar, ¢ a mesma, ndo se podendo, pois, falar em “cautelar-
satisfativa”.

O que, realmente, as diferencia ¢ a definitividade do provimento. Os
alimentos provisionais sao concedidos por sentenga que encerra uma lide
autonoma, o processo cautelar, enquanto que os alimentos provisorios podem ser
revogados pela sentenca que, eventualmente, reconhecer a inexisténcia do dever
de prestar alimentos.

A definitividade de uma medida satisfativa, a priori, s6 poderia ser
alcangada pelo transito em julgado da sentenca que julga o mérito da lide. No caso
dos alimentos provisionais, ou de outras medidas cautelares nominadas, inclusive
algumas derivadas do poder geral de cautela (art. 798, CPC), obtém-se medida
satisfativa, visto que se produz efeitos idénticos ao da tutela definitiva, mas que,
todavia, passa a ser definitiva, em razdo da autonomia do processo cautelar, dai
denomina-las tutelas sumarias satisfativas.

As “cautelares-satisfativas”, portanto, nada mais s3o do que liminares
antecipatorias que, pela peculiaridade do processo cautelar, em vez de serem
provisorias e reversiveis, passam a ser definitivas € irreversiveis, pois nao ha uma
sentenga que as revogue.

Saliente-se que essa irreversibilidade decorre da definitividade do
provimento que concede a tutela sumaria satisfativa. A liminar antecipatdria que,

ao contrario, ¢ provisoria, passard a ser definitiva, caso reconhecido o direito no
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julgamento da lide, por isso diz-se que a medida ¢é reversivel, enquanto que nas,
erroneamente, chamadas ‘“cautelares-satisfativas”, o provimento que concede a
medida € irreversivel, posto que definitivo. O que € provisorio ou definitivo nao

~ . . . . . 11
sio os efeitos da medida satisfativa, mas os provimentos que a concedem'"”.

2.1.4 Irreversibilidade dos efeitos nas tutelas sumarias satisfativas

A satisfatividade em certas medidas inseridas no ambito do processo
cautelar, criando situagdes juridicamente definitivas, embora, em tese, pudessem
ter seus efeitos desfeitos em acdo posterior (restitutio in integrum), quase sempre
passavam a ser irreversiveis em relagdo aos efeitos da medida dita “cautelar”, ou
seja, impossibilitavam o retorno ao status quo ante.

Na antecipagao de tutela, instituto destinado a possibilitar a concessao de
medidas satisfativas, porém provisodrias, ha regra especifica (§ 2° do art. 273) que
visa a evitar que, apesar de ser uma medida revogavel, tal revogag¢ao nio se torne
inatil. Procura-se evitar, desse modo, que os efeitos obtidos pela liminar
antecipatoria, apesar de reversiveis enquanto provimento judicial provisoério,
“criem” situagdo fatica que decisdo de mérito alguma possa desfazer, conforme se
observara adiante.

Portanto, além de satisfativas e definitivas em relacdo ao provimento
judicial que as concedeu e, por isso, irreversiveis, as medidas ‘“cautelares-

satisfativas” e outras inominadas ou decorrentes do poder geral de cautela,

"7.Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 41.
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passavam a ser, da mesma forma, irreversiveis em relacdo aos efeitos produzidos
pela medida.

Os alimentos, mesmo que provisorios e julgados, ao final, improcedentes,
sdo irrepetiveis. A provisoriedade dos efeitos é sempre para o futuro, ou seja,
julgados indevidos os alimentos, os efeitos até entdo produzidos modificam-se a
partir da sentenga.

No caso dos alimentos provisionais, o0 demandado, embora se reconheca
na acdo principal de alimentos que os mesmos, quando pagos na agdo cautelar,
nao eram devidos, ndo poderia manejar uma agao posterior para restituir-se do que
havia pago na lide cautelar.

Em sintese, enquanto nos alimentos provisorios a irreversibilidade dos
efeitos da medida dura até o momento do transito em julgado, no caso dos
provisionais ndo se dispde de medida que os revogue, enquanto concedidos em
tutela sumadria satisfativa.

Essas hipoteses diferem, no entanto, das medidas satisfativas, como a
antecipacdo de tutela, que produzem efeitos os quais, mesmo sendo revogaveis e,
portanto, provisorios, se tornam irreversiveis no plano social, como no caso da
medida que, sob o manto da provisoriedade inerente as liminares satisfativas,
determinasse a demoli¢do do imovel em litigio.

A sentenca que, posteriormente, reconhecesse a impossibilidade da
demoli¢do, tornar-se-ia inutil. A liminar, em relagdo ao provimento jurisdicional
seria provisoria e reversivel, mas, em relagdo aos efeitos faticos da decisdo,

definitiva e irreversivel.
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Contudo, essa mesma hipdtese, no caso de medida em que,
supostamente, se busca medida cautelar, mediante o processo cautelar, criava,
antes do advento do instituto da antecipacdo de tutela, uma situacdo, embora
idéntica em relagdo aos efeitos produzidos ao demandado nas liminares
satisfativas interinais, de maior temeridade e inseguranca juridica.

Isso se deve ao fato de que, diferentemente das liminares antecipatoérias,
nas tutelas sumarias satisfativas, nao havia, ao menos, decisdo que versasse acerca
do mérito do direito em conflito, ainda que incapaz de reverter os efeitos

produzidos pela liminar.

2.1.5 Legitimidade das tutelas sumadrias satisfativas

Quanto as medidas cautelares nominadas, que, ao invés de garantir,
satisfazem a pretensao da parte, por haver expressa previsao legal, ndo ha como se
negar a legitimidade da concessdo de tais medidas. Contudo, como salienta
Theodoro Junior, “representam excepcionalidade tdo grande que jamais poderiam
diminuir a regra geral do carater ndo-satisfativo da tutela cautelar. Somente a lei
pode criar medida dessa natureza e nada ha que, no processo cautelar, abra
semelhante poder ao juiz, na lacuna da lei”''®.

Portanto, para o jurista mineiro, fora das medidas nominadas, ndo se
vislumbra possibilidade do juiz, mediante o poder geral de cautela, conceder

medidas, sob o rito do processo cautelar, satisfativas, concluindo que “uma

autorizacdo para que o juiz pudesse antecipar a tutela satisfativa, dentro apenas do

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 26 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. v.2, p. 597.
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poder cautela, geraria o perigo constante de arbitrariedade num terreno
naturalmente movedico e incontrolavel”'".

Para Lacerda, as medidas de carater satisfativo, mediante providéncia
cautelar inominada, sdo, em regra vedadas ao juiz, afirmando que, “em lugar da
entrega incondicional do bem, por exemplo, que ele ordene o depdsito, mesmo
que em mdos da parte interessada, mas sob 0 compromisso ¢ as penas da lei”'%.

Percebe-se, pois, na opinido de Theodoro Junior e Lacerda, que o
principio da legalidade, pelo qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 2°, da CF), norteava o
posicionamento da doutrina acerca das medidas satisfativas, no processo cautelar,
quando ndo houvesse previsdo legal para tanto. Quase sempre o reconhecimento
da possibilidade de concessdo de tais medidas estava ligada a idéia de wunica
medida capaz de evitar o perecimento do préprio direito'', vale dizer, como

instrumento destinado a garantir o exercicio dos direitos fundamentais do

122
homem ““.

2.1.6 O advento do instituto da antecipagdo de tutela

Apdés o advento da Lei 8.952/94, que introduziu o instituto da
antecipacdo de tutela genérica no processo de conhecimento, tal questdo tornou-se
superada, pois ja ndo ha mais a necessidade de se pleitear uma suposta “medida

cautelar-satisfativa”, via processo cautelar. Na realidade, o provimento que se

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, v.2, p. 597.

0 ACERDA, Galeno. Comentirios ao cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense: 1980.
Tomo I, p. 158.

121 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 90.
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busca consiste na antecipacdo dos efeitos da tutela, portanto, numa medida ou
liminar satisfativa.

Conforme ressalta Zavascki, “todas as demais medidas assecurativas, que
constituam satisfagdo antecipada de efeitos da tutela de mérito, ja ndo caberdo em
acdo cautelar, podendo ser, ou melhor, devendo ser reclamadas na propria a¢ao de
conhecimento™' >,

Contudo, o legislador, tendo em vista a inseguranca causada por esse
poder geral de cautela conferido aos juizes pelo art. 798 do CPC, quando desviado
para a concessdo de medidas satisfativas, “buscou alternativas para conté-lo em
padroes razoaveis, ¢ para isso editou varias normas limitadoras da tutela
provisoria satisfativa, proibindo-a em certos casos e, em outros, submetendo sua
concessdo a requisitos minimos de contraditorio”'**.

Essa limitacdo ao poder geral de cautela, enquanto “criador” de medidas
satisfativas, como explica Zavascki, “acabou por reconhecer a possibilidade, ainda
que restrita, de medidas antecipatérias do direito material no ambito do poder
geral de cautela™'*.

Embora ndo se possa mais falar em ilegitimidade das medidas liminares
satisfativas, pois, doravante, o provimento jurisdicional que as concede ¢
provisorio, bem como reversivel em seus efeitos, ao contrario das tutelas sumarias

satisfativas, concedidas mediante provimento definitivo, impde abordar certas

limitacdes legais a concessao de tutelas de urgéncia.

2t LACERDA, Galeno. Comentarios ao codigo de processo civil, Tomo I, p. 178-179.
123 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 45.
124 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 44.
125 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 44.
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Nao obstante tais limitacdes serem desnecessarias a tutela cautelar, pois
resgatou-se” a sua esséncia com a previsao legal da antecipagdo de tutela,
persistem em face da Fazenda Publica, em procedimentos, autonomos ou nio,
pelos quais se obtém medidas, ou tutelas, satisfativas.

Além disso, o legislador, no intuito de evitar que medidas de efeitos
satisfativos pudessem ocasionar violagdo ao principio do devido processo legal,
inseriu, no § 2° do art. 273 do CPC, regra especifica visando a coibir a
impossibilidade de reversao dos efeitos faticos da antecipagdo de tutela quando do
julgamento da lide. Portanto, serdo examinadas, a seguir, essas duas hipoteses de

limitacao a concessdo de tutelas de urgéncia.

2.2 LIMITACOES A CONCESSAO DE TUTELAS DE URGENCIA EM FACE

DA FAZENDA PUBLICA

2.2.1 O poder geral de cautela

Convém assinalar a importidncia que tem, para a compreensdo das
limitagcdes as tutelas de urgéncia, a analise do processo cautelar, ¢ de suas
medidas, enquanto instrumentos destinados a garantir a efetividade do processo.

Nao se teria uma visdo exata das limitagdes legais impostas pelo Estado,
principalmente, nas acdes em face da Fazenda Publica e, agora, na vedacdo do §

2° do art. 273, para os casos genéricos de antecipagdo, se ndo restasse clara a
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natureza das medidas satisfativas concedidas no ambito do processo cautelar,
quando, evidentemente, ainda n3o havia sido introduzido no direito processual
brasileiro o instituto da antecipacdo de tutela.

Nao havia, propriamente, uma regra que vinculasse o juiz a concessao de
medidas satisfativas no procedimento cautelar, ja que o art. 798 do CPC nao
determinava as hipdteses, in concreto, em que tais medidas satisfativas poderiam
ser concedidas, fora das medidas nominadas no proprio Livro IIT do CPC.

Botelho de Mesquita chegou a afirmar que o problema das cautelares
antecipatorias, no direito brasileiro, “ja deixou de ser o de sua admissibilidade,
que hoje se considera irrecusavel, para passar a ser o da determina¢ao dos limites
dentro dos quais se contenham os poderes discricionarios do juiz”'*°.

Para isso, definiu uma classificagdo pela qual se verificava a legitimidade
das “cautelares antecipatorias” concedidas através do poder geral de cautela do
art. 798 do CPC. Assim, quando o tempo demandado pelo processo ndo impedisse
a satisfagdo do direito, ou quando a satisfacdo pela reparagao em dinheiro fosse
juridicamente possivel e facil, a concessdo da medida satisfativa seria proibida.

Contudo, em se tratando de direitos inaliendveis ou, mesmo que
alienaveis, a reparacao pelo dinheiro fosse juridicamente impossivel, o juiz estaria
obrigado a conceder a medida satisfativa almejada pelo autor.

Por tultimo, abordou as hipdteses em que, mesmo sendo susceptivel de

mensuragdo econOmica, a satisfagdo pela reparacdo em dinheiro fosse

126 BOTELHO DE MESQUITA, José¢ Ignicio. Limites ao poder do juiz nas cautelares
antecipatorias. Revista Brasileira de Direito Processual. Rio de Janeiro, Forense, v.56, 1987, p.
43,
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juridicamente dificil. Nesse caso, haveria permissido para a concessao da medida
satisfativa, mas niio obrigagdo ou proibi¢io ao juiz'?’.

Portanto, para Botelho de Mesquita, o alcance do poder geral de cautela,
no que se refere a expressao “podera o juiz” do art. 798 do CPC, ficava restrito a
hipdtese em que a concessdo das “cautelares antecipatorias” era permitida, pois,
nos demais casos, 0 juiz estaria obrigado ou proibido de concedé-las'*®.

No entanto, as regras construidas para justificar, ou legitimar, a
concessao de medidas satisfativas no processo cautelar eram de contetido

doutrindrio, visto que, legalmente, atribui-se um certo “poder genérico” aos juizes,

no que se refere a prote¢cdo dos direitos materiais dos litigantes.

2.2.2 Cenério juridico-processual antes do advento da antecipa¢dao de tutela:

tutelas sumarias satisfativas

E de grande importincia compreender o contexto, ou cendrio, em que
surgiram as limitagdes a concessdo de medidas cautelares em face da Fazenda
Publica, que, em tese, defende direitos e interesses publicos.

O processo cautelar, como foi frisado no tdpico anterior, estava sendo
destinado, em razdo da auséncia de norma que permitisse a concessao de liminares
satisfativas genericamente, a efetivagdo dos direitos através de tutelas sumarias

satisfativas, e que, contra pessoas juridicas de Direito Publico, poderiam,

127 Cf. BOTELHO DE MESQUITA, José¢ Ignacio. Limites ao poder do juiz nas cautelares
antecipatorias, p. 50-51.

128 Cf. BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Limites ao poder do juiz nas cautelares
antecipatorias, p. 51.
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eventualmente, prejudicar toda a coletividade. Essa a razdo da abordagem inicial
acerca da satisfatividade em certas medidas cautelares.

A norma que melhor representa essa limitagdo legal a concessdo de
tutelas sumarias satisfativas contra a Fazenda Publica é a da Lei 8.437, de 30 de
junho de 1992, que dispde sobre a concessao de medidas cautelares contra atos do
Poder Publico.

Conforme se procurou demonstrar, as medidas genuinamente cautelares
jamais trazem satisfacdo alguma a parte que pleiteia a medida, tampouco causam
situacdes que possam provocar algum dano irreparavel ao réu ou a terceiros.

Sendo assim, resta claro que, na realidade, a Lei 8.437/92, ao se referir as
medidas cautelares, visava a coibir as denominadas “cautelares satisfativas”, ou
“cautelares antecipatorias”, que se constituiam em medidas, ou tutelas,
satisfativas, via procedimento cautelar.

Zavascki traduz essa idéia, ao afirmar que “ao se referir a medidas
cautelares o legislador estava tomando em seu sentido genérico, a época em voga,
para designar, na verdade, medidas de natureza antecipatoria do direito
material”'®’.

Baptista da Silva oferece um exemplo que demonstra a situagado juridico-
processual que motivou a edicdo da Lei 8.437/92, traduzindo, igualmente, o
proprio “espirito” da referida lei. O exemplo consiste nas medidas “cautelares
satisfativas” concedidas nas acdes propostas contra o sistema financeiro, com o

fim de se obter a libera¢io dos Cruzados retidos pelo Governo Federal'*’.

129 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 166.
130 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 85.
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Os efeitos juridicos da medida liminar, como afirmado anteriormente,
seriam definitivos e irreversiveis, pois a medida fora concedida sob a forma de
tutela satisfativa autonoma.

Contudo, se poderia questionar acerca da possibilidade da Fazenda
Publica manejar outra agdo, agora figurando no pdlo ativo, para obter, novamente,
a obtenc¢do dos Cruzados. Baptista da Silva adverte que “uma demanda posterior
que declarasse legitimo o bloqueio e ordenasse a restituigdo do numerario ao
Banco Central ndo faria o menor sentido, dado que as conseqiiéncias do
provimento liminar seriam irreversiveis™"'.

Essa irreversibilidade, todavia, ¢ esta diferenciacdo ¢ de fundamental
importancia, ndo decorre apenas do provimento cautelar definitivo (tutela sumaria
satisfativa ou auténoma), mas, principalmente, dos efeitos em relagdo ao plano
econdmico, o qual, mesmo que posteriormente fosse considerado constitucional,
tornando legitima a retencdo dos Cruzados, teria sido inbcuo como instrumento de
combate a inflacdo"*.

E esta a irreversibilidade dos efeitos da medida que se procura evitar com
as normas limitadoras a concessdo de tutelas de urgéncia em face da Fazenda
Publica e, agora, na redagcdo do § 2° do art. 273 do CPC, quando se trata de
interesses privados.

No § 3°do art. 1°, da Lei 8.437/92, se encontra regra destinada a coibir as

liminares de efeitos irreversiveis, nestes termos: “ndo sera cabivel medida liminar

que esgote, no todo ou em parte, o objeto da agdo”.

BUBAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 90.
132 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 90.
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Percebe-se que o dispositivo “esta se referindo, embora sem apuro
técnico de linguagem, as liminares satisfativas irreversiveis, ou seja, aquelas cuja
execugdo produz resultado pratico que inviabiliza o retorno ao status quo ante”'>>.

Feitas essas consideragdes acerca de algumas das motivacdes as
limitagcdes impostas aos juizes para a concessdo de tutelas de urgéncia contra a

Fazenda Publica, cumpre analisar as normas que precederam a Lei 8.437/92, pois,

da mesma forma, revelam o sentido das limita¢des instituidas por esta ultima.

2.2.3 Evolugao legislativa das limitagdes a concessdao de tutelas de urgéncia em

face da Fazenda Publica

A Lei 4.348/64, anteriormente abordada, e que estabeleceu normas
relativas ao mandado de seguranca, prevé, em seu art. 4°, que a requerimento da
pessoa de Direito Publico interessada, e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a
seguranga ¢ a economia publica, a liminar concedida podera ser suspensa pelo
tribunal ao qual couber o respectivo recurso.

Além disso, impediu a liminar em mandados de seguranga que visassem
a reclassificagdo ou equiparacdo de servidores publicos, ou a concessdo de
aumento ou extensdo de vantagens (art. 5°), completada pelo disposto no § 4° do
art. 1° da Lei 5.021, de 09 de junho de 1966, que determina a impossibilidade de
medida liminar em mandado de seguranca para efeito de pagamento de

vencimentos e vantagens pecuniarias.

133 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 172.
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Nota-se que estas limitagdes, ao contrario das anteriores, se destinavam a
coibir liminares satisfativas, que sdo as concedidas em mandado de seguranga, ¢
ndo as “cautelares-satisfativas”, que eram referidas apenas como cautelares.

Os preceitos contidos no art. 4° da Lei 4.348/64, amplamente genéricos,
revelam a tentativa de coibir as liminares que produzam efeitos em face da
coletividade que jamais poderdo ser revertidos.

Embora os efeitos da medida pudessem ser revertidos em face da pessoa
juridica de Direito Publico, pois se trata de uma liminar satisfativa interinal, ndo
haveria possibilidade de se revogar aqueles que lesassem a economia publica, por
exemplo. S@o esses os efeitos faticos irreversiveis da liminar satisfativa que a
limitacdo do art. 4° visa a evitar, sob pena de se privilegiar o interesse individual
da parte, em detrimento do interesse publico.

Diante do cenario que ha pouco se reproduziu, a Lei 8.437/92
estabeleceu, inicialmente, limitagdes ao poder geral de cautela enquanto destinado
a conceder as liminares, via processo cautelar, que ndo poderiam ser concedidas,
ainda que com maior legitimidade, no mandado de seguranca. E o que se extrai do
caput do art. 1°: “ndo serd cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico,
no procedimento cautelar ou em quaisquer outras acdes de natureza cautelar ou
preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser concedida em
acoes de mandado de seguranca em virtude de vedagao legal”.

Finalmente, no § 2° do mesmo dispositivo, limitou-se a concessdao de
medida cautelar inominada, ou sua liminar, toda vez que o ato da autoridade que
se pretendia impugnar fosse sujeito a competéncia originaria do tribunal, na via

mandamental.
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2.2.4 A legitimagdo das medidas satisfativas interinais genéricas (Lei 8.952/94)

Este era o cenario legislativo, no que concerne as limitacdes as tutelas de
urgéncia em face da Fazenda Publica, antes da introdugdo em nosso ordenamento
juridico-processual da antecipagdo de tutela.

A Lei 8.952/94, que introduziu a nova redagdo do art. 273 do CPC,
serviu, de certa forma, como um “divisor de 4dguas” no tocante a protecdo dos
direitos subjetivos materiais, com o objetivo de garantir-se a efetividade da
prestagdo jurisdicional.

O processo cautelar, antes desvirtuado da sua esséncia, voltou a ter seu
fim precipuo, qual seja, garantir a instrumentalidade do processo principal e a
prote¢do dos direitos, através de medidas genuinamente cautelares, ainda que, em
alguns casos, houvesse previsio legal de medidas satisfativas'>*,

Com as novas regras contidas nos arts. 273 ¢ 461 do CPC, legitimou-se a
possibilidade de concessdo de liminares satisfativas em qualquer procedimento.
Antes, tais medidas estavam restritas a alguns procedimentos especiais € ao
“poder discriciondrio” do juiz na redacdo do art. 798 do CPC, sujeitas, nesse

ultimo caso, as limitagdes em face da Fazenda Publica, que héa pouco se assinalou.

A discussdo, doravante, passou a ser sobre a possibilidade de concessao
da antecipagdo de tutela caso o demandado fosse pessoa juridica de Direito

Publico, bem como a constitucionalidade das limitagdes impostas a sua concessao.

34 £ o caso, por exemplo, dos alimentos provisionais; da justificagio; dos protestos, notificagdes e
interpelagdes; da homologagdo do penhor legal.
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Essas duas questoes, em virtude da edigdo da MP n°® 1570-5, de 1997,
posteriormente convertida na Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997, devem ser
analisadas conjuntamente, face a coincidéncia das conclusdes, pelo menos no
aspecto legal, que as referidas legislagcdes impuseram no que refere a possibilidade
de antecipacdo de tutela contra Fazenda Publica e as limitagdes previstas pela Lei

8.437/92.

2.2.5 Antecipacao de tutela e limitacdes em face da Fazenda Publica

Antes da edigdo da MP n°® 1570-5, de 1997, Zavascki afirmava que as
limitagdes impostas pela Lei 8.437/92 se dirigiam as liminares satisfativas no
ambito do processo cautelar, e que, por isso, tornavam-se irreversiveis, ao
contrario das interinais ou da antecipacdo de tutela genérica, salvo quando
houvesse irreversibilidade nos efeitos da antecipagdo. Dizia que “ndo ha duvida de
que o art. 1° e seu § 1°, da Lei n. 8.437, de 30-06-92, ndo foram derrogados pela
norma que reformou o art. 273 do CPC (Lei n. 8.952 de 13-12-1994). As
restricdes nela estabelecidas (...) persistem e se aplicam a antecipagdo de tutela
O

Scarpinella Bueno, por sua vez, interpretava literalmente o disposto na
Lei 8.437/92, que, pela sua redacdo, se dirigia as medidas cautelares, e ndo as
“cautelares-satisfativas” ou tutelas satisfativas. Sendo assim, ndo haveria como

aplicé-la a antecipagao de tutela.

135 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 172.
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Nao obstante a previsdo do § 3° do art. 1° da Lei 8.437/92, que vedava a
concessao de medida liminar que esgotasse, no todo ou em parte, o objeto da agao,
entendia que “a circunstancia de a Lei 8.437/92 dispor sobre as concessdes de
cautelares (inclusive liminarmente) e agdes movidas contra o Poder Publico (...)
nunca pode ser obstidculo a concessdao de tutela antecipada em ag¢des movidas
contra a Fazenda Publica™'.

Independentemente da posicao que se adotasse acerca da possibilidade de
aplicacdo das limitagdes a antecipagdo de tutela, sobreveio a MP 1570-5, de 1997,
convertida na Lei 9.494/97, que determinou, em seu art. 1°, que se aplica a tutela
antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do CPC o disposto nos arts. 5.° e seu
paréagrafo tinico e 7.° da Lei n.° 4.348/64, no art. 1.° e seu § 4.° da Lei n.° 5.021/66,
enosarts. 1.°,e3.°e4.°da Lein.® 8.437/92.

Eliminou-se, de uma s6 vez, repita-se, no aspecto legal, a discussdo
acerca da aplicacdo das limitagdes previstas na Lei 8.437/92 e da possibilidade de
concessao de tutela antecipada nas agdes contra o Poder Publico, que, alias, ja é
uma das causas de suspensdo do crédito tributario, prevista no inciso V do art.
151, do CTN, com redacdo dada pela Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro
de 2001.

Apesar disso, convém abordar alguns obices a concessdo da antecipagao
de tutela em face da Fazenda Publica, que eram levantados antes do advento da

MP 1570-5/97, e que, ainda, possuem consideravel relevancia, inclusive para a

compreensdo da vedagao do § 2° do art. 273 do CPC.

136 SCARPINELLA BUENO, Cissio. Tutela antecipada em agdes contra o poder publico: reflexio
quanto a seu cabimento como conseqiiéncia da necessidade de efetividade do processo. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos polémicos da antecipa¢io de tutela. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 59.
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2.2.5.1 Reexame necessario

Um dos primeiros questionamentos que se fez acerca da aplicagdo da
antecipacdo de tutela refere-se a norma do art. 475 do CPC, que estabelece o
reexame necessario as sentengas proferidas contra a Unido, o Estado e o
Municipio.

A MP 375, de 1993, previa, em seu art. 5°, I1I, que: “a decisdo concessiva
de medida cautelar ou de liminar, devidamente fundamentada, de modo especial
quanto ao disposto nos arts. 3.° e 4.°, devera conter recurso de oficio para o
Presidente do Tribunal competente para os recursos na causa’.

Todavia, decisdo liminar na ADIn n°® 975-3, do Distrito Federal, da lavra
do Ministro Carlos Velloso, por suspeita de inconstitucionalidade, suspendeu a
eficacia dos dispositivos que previam o reexame necessario de decisdo concessiva
de medida cautelar ou sua liminar contra o Poder Publico.

Na esteira do entendimento que se reproduz até o momento, sendo
considerado inconstitucional o reexame necessario no caso de concessdo de
cautelares contra Fazenda Publica, se poderia ter, igualmente, como
inconstitucional qualquer norma que determinasse o reexame necessario nas
decisdes que concedessem medida antecipatéria contra a Fazenda Publica. Isso
ocorre porque o reexame necessario pretendido pela MP 375/93 referia-se as
“cautelares-satisfativas”, e ndo as genuinamente cautelares.

Zavascki, mesmo defendendo a aplicagdo das limitagdes da Lei 8.437/92,

para os casos de antecipagdo de tutela, antes do advento da MP 1.570-5/97,
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considera que “nem mesmo o reexame obrigatdrio, pelo tribunal, das sentengas
condenatorias contra ela proferidas constitui empecilho a antecipagdo de tutela

’ 1
quando esta for cabivel”"?’.

2.2.5.2 O art. 100 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

Talvez, o maior obstaculo a antecipagdo de tutela contra a Fazenda
Publica seja a norma contida no art. 100 da CF, a qual determina que os
pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de
sentenga judiciaria, a excecdo dos créditos de natureza alimenticia, far-se-ao
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios € a conta
dos créditos respectivos.

Portanto, salvo nos casos definidos em lei como sendo de pequeno valor
(§ 3° do art. 100 da CF), “qualquer ordem que implique pagamento, isto ¢, saida
de numerario do erario, reclama, para sua efetivacdo, a expedicao de precatorio,
sob pena de ser violado, frontalmente, o art. 100 da CP”'38,

A questdo da execucdo provisoria contra a Fazenda Publica, quando,
evidentemente, se trata de antecipagdo dos efeitos executivos da decisao definitiva,
nos moldes do art. 730 do CPC, considerando-se a plena incidéncia do instituto da

antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica, deve ser analisada,

primeiramente, sob o aspecto do “aparelhamento” da execucao.

137 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 160.
138 SCARPINELLA BUENO, Cissio. Tutela antecipada em agdes contra o poder publico: reflexio
quanto a seu cabimento como conseqiiéncia da necessidade de efetividade do processo, p. 59.
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Como ressalta Lopes, “a vantagem da antecipagdo estd na reducdao do
tempo da demora do processo, o que permite ao autor, favorecido pela medida,
ocupar desde logo lugar na fila dos precatorios™ .

Desse modo, a priori, ndo se vislumbra colisio com a norma
constitucional, ja que “a expressdo ‘sentenga judicidria’ comporta, sem duvida, a
decisdo antecipatdria da tutela de mérito, que constitui titulo executivo, formado a
base de cogni¢do sumaria, apto a desencadear execucao contra pessoa juridica de
direito publico (...)”"*.

O problema reside no levantamento de quantia em dinheiro pela
expedicdo de precatério, mediante execu¢do provisoria fundada em decisdo
concessiva de tutela antecipada.

Zavascki afirma que, “como se trata de execucdo provisoria, 0
levantamento do valor do precatdrio supde outorga de caucao idonea, como prevé
o inciso II do art. 588 do Codigo™'*'.

Contudo, como adverte Nery Junior, “a tutela antecipada contra a
Fazenda Publica pode ser executada independentemente de caugdo. O art. 2.° da
MedProv 1570/97, que exigia caugdo para a execucao contra a Fazenda Publica
foi suspenso provisoriamente pelo STF”'*%,

A situagdo ¢ de dificil solugdo, até porque, nos casos de antecipacdo de

tutela em acdo de alimentos, segundo afirma Lopes, “a rigor, seria dispensavel a

expedicdo de precatorio em razdo da natureza alimentar da prestagdo (CF, art.

9L OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, p. 99.

140 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio de tutela, p. 160.

141 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio de tutela, p. 160.

42 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado, p. 754. A suspensdo da
execucdo do art. 2° da MP 1570/97 se deu pelo julgamento da medida liminar na ADIn n°® 1576-1,
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, .. N . , . 14
100), mas ¢ trangiiila a jurisprudéncia do STF em sentido contrario a essa tese”' *.

Para Scarpinella Bueno, o valor obtido pela expedicdo do precatorio,
através da antecipagdo de tutela, devera ser mantido depositado até o julgamento

final da acdo'**

. No entanto, defende que, “na hipdtese de se verificar, in concreto,
possibilidade de reversibilidade da concretizacdo do pagamento do valor constante
do precatério pelo particular (...), ndo haveria Obice a concretizagdo, em
definitivo, da antecipacdo de tutela naquelas agdes contra o Poder Publico™'®.
Diante da possibilidade trazida a lume pelo referido autor, se poderia
afirmar que toda vez que o levantamento da importancia correspondente ao
precatorio expedido, com base em execugdo provisoria, ndo acarretasse a
irreversibilidade dos efeitos da medida, o pagamento poderia ser efetuado. A

Fazenda Publica, neste caso, seria permitida a repeticdo do indébito,

independentemente de agdo judicial posterior (art. 46 da Lei 8.112/91).

2.2.5.3 Irreversibilidade dos efeitos da antecipagdo de tutela: analise do § 2° do
art. 273 do CPC em confronto com o § 3° do art. 1° da Lei 8.437/92 c¢/c art. 1° da

Lei 9.494/97

em que foi Relator o Ministro Marco Aurélio, e publicada no Diario de Justiga da Unido de 24 de
abril de 1997.

'3 OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, p. 99.

14 Cf. SCARPINELLA BUENO, Cassio. Tutela antecipada em agdes contra o poder piblico:
reflexdo quanto a seu cabimento como conseqiiéncia da necessidade de efetividade do processo, p.
72.

145 SCARPINELLA BUENO, Cissio. Tutela antecipada em agdes contra o poder publico: reflexio
quanto a seu cabimento como conseqiiéncia da necessidade de efetividade do processo, p. 73.
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A principal limitacdo a concessdo de medidas satisfativas foi sempre
aquela relacionada com a irreversibilidade dos efeitos obtidos com a tutela de
urgéncia, seja nas, a época, denominadas ‘“‘cautelares-satisfativas”, e, agora, com a
antecipacdo de tutela, na hipotese descrita no § 2° do art. 273 do CPC.

Tanto ¢ assim, que a Lei 9.494/97 determinou que se aplicasse aos casos
de antecipagdo de tutela a norma que determina a impossibilidade de concessao de
liminar que esgote, ainda que em parte, o objeto da agdo (§ 3° do art. 1° da Lei
8.437/92). Indcua tal disposi¢ao, ja que essa vedagao esta reproduzida pelo § 2° do
art. 273 do CPC'*.

Portanto, ainda que se fale nas limitagdes especificas, descritas pelo
legislador, a possibilidade de irreversibilidade dos efeitos faticos da “liminar
satisfativa”, em qualquer procedimento, ainda ¢, ndo sé nas agdes contra a
Fazenda Publica, o grande 6bice a concessao de tutelas de urgéncia.

A correta interpretagdo da vedacdo contida no § 2° do art. 273 do CPC e a
possibilidade de contorna-la pela aplicagdo do principio da proporcionalidade
possibilitam ultrapassar, da mesma forma, as normas limitadoras a concessao de

tutelas de urgéncia, nas ag¢des contra a Fazenda Publica.

23 A IRREVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DO PROVIMENTO

ANTECIPADO: EXEGESE DO § 2° DO ART. 273 DO CPC

146 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela, p. 172.
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2.3.1 Irreversibilidade do provimento e irreversibilidade dos efeitos antecipados

Dispde o § 2° do art. 273 do CPC: ndo se concederd a antecipag¢do de
tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

Inicialmente, cumpre esclarecer o real sentido da vedacdo a concessdo da
tutela antecipada, que, interpretada literalmente, ndo condiz com a natureza do
instituto.

O provimento jurisdicional pelo qual se concede a antecipacao de tutela é
provisorio. Sendo provisoério, € revogavel, pelo menos até advir o definitivo, que
naturalmente lhe sucede. A reversibilidade, portanto, ¢ da natureza do provimento
jurisdicional provisorio, visto que pode ser revertido a qualquer tempo.

Como assinala Lopes, “o provimento antecipado (decisdo interlocutoria)
¢ sempre reversivel, seja porque cabivel contra ele recurso de agravo (agravo de
instrumento), seja porque, por sua natureza, a tutela antecipada é provisoria e
revogavel”'?.

Destarte, “o que pode ser irreversivel sdo as conseqliéncias de fato
ocorridas pela execu¢do da medida, ou seja, os efeifos decorrentes de sua
execucdo”'*®,

A irreversibilidade que o legislador visa a coibir € aquela decorrente dos
efeitos faticos antecipados, ou seja, da satisfacdo que reside, unicamente, no plano
dos fatos.

No plano juridico, em que opera a certeza da coisa julgada material, ndo

ha que se falar em irreversibilidade. Isso porque, nesse plano, ndo se criou

7L OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, p. 70.
48 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado, p. 753.
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situacdo alguma que pudesse ser revertida, ou seja, ndo houve antecipagdo de
efeitos juridicos que ensejassem posterior revogacdo. A condi¢do juridica do
autor, bem como a do réu, em nada se altera com a concessdo da tutela antecipada.
Sendo assim, a vedagdo do § 2° do art. 273 do CPC, na realidade, refere-se a
irreversibilidade dos efeitos faticos antecipados.

Esclarecida a impropriedade técnica'® do dispositivo que ora se
interpreta, cabe analisar o alcance da limitagdo a concessdo da tutela antecipada,
ou seja, quando, diante do caso concreto, o provimento de urgéncia, por ocasionar
uma situagdo fatica irreversivel, ndo deve, do ponto de vista estritamente legal, ser

concedido.

2.3.2 Satisfagdo fatica e satisfagdo juridica

A antecipagdo dos efeitos faticos da tutela definitiva cria, naturalmente,
uma situacdo de satisfacdo ao autor, idéntica a que obteria com os efeitos
decorrentes da coisa julgada material. Nem se diga que a satisfagdo que se obtém
mediante a antecipacdo de tutela se diferencia da satisfagdo advinda da prestagao
da tutela jurisdicional definitiva'™.

A satisfacdo que, realmente, interessa ao autor ¢ a que se realiza no plano
social. A satisfacdo no plano juridico serve, tdo-somente, para dar seguranca e
estabilidade a plena frui¢ao do direito tutelado.

Tome-se, como exemplo, a acdo de adjudicagdo compulsoria, em que o

autor discute a propriedade de certo imovel, a fim de que possa usufruir o bem, ou

149 Cf. LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, p. 70.
130 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 48.
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seja, residir nele. A medida que concede a antecipagdo de tutela, permitindo ao
autor que adentre no imovel e nele resida, até o julgamento final da lide, sem que
contudo determine seja efetivada a transcrigdo no Registro de Imdveis, antecipa,
apenas, os efeitos faticos da tutela, os quais, evidentemente, sdo os mesmos
efeitos que se operardo no plano social, quando do julgamento definitivo.

Nesse ultimo caso, no entanto, além da satisfag¢do fatica, o autor podera
gozar da satisfacdo juridica, pois o imovel estard averbado em seu nome.

Portanto, a diferengca entre satisfagdo fatica e satisfagdo juridica nao
reside na natureza do provimento jurisdicional.

A antecipacao de tutela, por influir apenas no plano dos fatos, permite a
satisfacdo fatica do direito em litigio. A tutela definitiva, a seu turno, realiza o
direito ndo s6 no plano dos fatos, como também, no plano juridico, pela forca da
coisa julgada material. Assim, a antecipagdo de tutela visa, justamente, a permitir
que o autor obtenha a satisfacdo fatica, posto que a juridica decorre naturalmente
da sentenga.

Em sintese: a antecipa¢do de tutela permite a satisfacdo dos efeitos
faticos do direito, pois opera, somente, no plano dos fatos; e a tutela definitiva
permite ndo s6 a satisfacdo dos efeitos faticos — que sdo os mesmos efeitos
alcangados pela tutela antecipada — mas, também, a satisfacdo dos efeitos
juridicos, sendo que esses advém, somente, da coisa julgada material.

Essa distingdo, embora abordada anteriormente, ostenta fundamental

importancia para que se compreenda o que realmente caracteriza a
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151

irreversibilidade dos efeitos faticos obtidos com a antecipagdo de tutela ~, pois,

ndo raro, confunde-se o que seja “satisfativo com o que seja definitivo™' 2.

Baptista da Silva cita o caso das ag¢des promovidas pelo Ministério
Publico Federal em que se pede o pagamento provisorio das pensdes dos
aposentados da previdéncia social, afirmando-se que tal pagamento nao seria
satisfativo do direito, por ndo constituir a liminar em um julgamento definitivo. O
processualista insurge-se contra a confusdo criada, dizendo que “ndo pode haver
pagamento provisorio nem pagamento que nao satisfaga a pretensdo a haver
pagamento”' .

Acreditava-se que a satisfacdo do direito estava ligada a definitividade do
provimento. Sendo assim, todo provimento satisfativo era encarado como
irreversivel. Isso se dava em fungdo da definitividade da agdo cautelar
(encerramento de lide autonoma), quando nesta eram concedidas medidas
satisfativas. Assim, tais medidas eram irreversiveis por serem definitivas, ¢ nio
irreversiveis por serem satisfativas.

Zavascki assinala que “é comum denominar-se de liminar cautelar a
liminar evidentemente satisfativa, e de liminar ‘satisfativa’ a que tem efeitos
irreversiveis”'>*.

Portanto, somente com a no¢do exata da satisfagdo obtida com a
antecipacdo de tutela e, conseqlientemente, em que plano ela atua, se podera

analisar, in concreto, quando a medida satisfativa cria, no plano social, uma

situacao que provimento definitivo algum possa desfazer.

31 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 58.
132 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 47.

33 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 47.

134 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 164.
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2.3.3 Irreversibilidade dos efeitos antecipados e retorno ao status quo ante

Para que o provimento provisério (antecipagdo de tutela), ao atuar no
plano dos fatos, ndo produza efeitos faticos irreversiveis, o provimento definitivo,
que atua em ambos os planos, deve, quando de sua concessdo, poder alterar a
situacdo criada, provisoriamente, no plano dos fatos.

Altera-se, apenas, o prisma pelo qual utiliza-se do instituto da
antecipacdo de tutela, visando-se a efetividade do processo.

Enquanto, em regra, o provimento provisério ¢ concedido com o escopo
de evitar que a satisfacdo juridica ndo possa penetrar no plano social, a fim de
propiciar a satisfacdo fatica, que é a que realmente interessa ao autor; na vedagao
do § 2° do art. 273 do CPC, a intengdo ¢ evitar que o provimento definitivo, ndo
obstante declarar inexistente o direito postulado, ndo possa desfazer a situagdo
fatica criada a favor do autor, mediante a antecipacao dos efeitos da tutela.

A antecipagdo de tutela, quando de sua revoga¢do, pode acarretar duas
hipdteses, ou conseqiiéncias: a) a plena reversibilidade dos efeitos faticos,
mediante a declaragdo de inexisténcia do direito alegado; ou b) a irreversibilidade
dos efeitos faticos, pela impossibilidade fisica de retorno ao status quo ante,
apesar de reconhecida a inexisténcia do direito.

No entanto, ambas as hipoteses, a de reversibilidade e de
irreversibilidade, devem ser estudadas conjuntamente, ja que alguns equivocos sao

cometidos, principalmente, no tocante aos alimentos provisorios.
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A irreversibilidade dos efeitos faticos antecipados deve ser, e ndo poderia
ser diferente, para o futuro. Os efeitos faticos obtidos até o julgamento final da
lide sdo irreversiveis.

Contudo, nem por isso estar-se-4 diante de uma medida satisfativa de
efeitos irreversiveis, vedada pelo § 2° do art. 273 do CPC. O retorno ao status quo
ante deve ser possibilitado, ndo em relagdo ao momento da concessdo da
antecipacgdo de tutela, mas ao momento da prolacdo da sentenga, ou seja, a partir
da decisdo definitiva.

No exemplo anterior (agdo de adjudicagdo compulsoéria), a decisdo que
declarasse ser o réu legitimo proprietario do imoével deveria, com essa declaragdo,
possibilitar que o mesmo usufruisse o imdvel, a partir da sentenga, da mesma
forma que faria antes da antecipagdo da tutela. O tempo em que o autor residiu no
imdvel, satisfazendo sua pretensdo, jamais podera ser revertido a favor do réu.

Baptista da Silva acentua que a “doutrina costuma referir o conceito de
provisoriedade exclusivamente ao plano normativo, considerando como
provisorio tudo o que possa ser revogado por uma decisdo posterior sem
preocupar-se com os possiveis efeitos faticos irreversiveis”™>.

Portanto, quando se diz que a antecipacdo de tutela, ao satisfazer, ainda
que provisoriamente, produz efeitos faticos irreversiveis, refere-se aos efeitos
obtidos até 0 momento da sentenca. Esses efeitos jamais serdo revertidos.

A reversao dos efeitos deve se dar a partir da sentenca. Assim, o § 2° do

art. 273, ao vedar a irreversibilidade dos efeitos faticos antecipados, refere-se a

'S BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 75.
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impossibilidade de reversdo desses efeitos a partir do momento em que a
pretensao do autor for declarada infundada.

E o caso da a¢do que visa a demoli¢do de prédio rustico. A antecipagio
de tutela, neste caso, s6 podera ser concedida com um comando: demolir o prédio,
pois essa ¢ a satisfagdo fatica que ird decorrer da tutela definitiva. Demolido o
prédio, ainda que, posteriormente, declarada indevida a demoli¢do, nada
possibilitaria o retorno ao status quo ante, a partir do momento da decisdo.

Diferente ¢ o caso dos alimentos provisorios.

A antecipacdo de tutela na acdo de alimentos, evidentemente, deve
possibilitar ao autor a frui¢do da prestacdo alimenticia. “Nao se poderd, no
entanto, dizer que os alimentos provisionais pagos em virtude de uma liminar, ou
da sentenga final, ndo sejam, em si mesmos, definitivos e ndo satisfagam — ainda
que por tempo limitado — a pretensdo a obter alimentos™"°.

Assim, os efeitos faticos antecipados até o momento da sentenca final, na
acdo de alimentos, assim como em qualquer outra caso de antecipacao de tutela,
sdo irreversiveis.

Estariam esses efeitos inseridos na vedagao do § 2° do art. 273 do CPC?
Evidente que ndo. A decisdo definitiva que reconhecesse serem os alimentos
indevidos, apesar de ndo possibilitar que os mesmos sejam “devolvidos”, reverte
o dever criado de pagar alimentos.

Como se afirmou, os efeitos devem ser revertidos para o futuro. Somente
se a decis@o de mérito ndo pudesse reverter o dever em pagar os alimentos, ou

seja, que deixasse o réu pagando os alimentos ad aeternum, estar-se-ia diante de

¢ BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.3, p. 74.
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uma antecipagao de efeitos irreversiveis, vedada pela disciplina da antecipagdo de
tutela.

Essa distingdo, ndo raro, ¢ esquecida pela doutrina. Por ndo se ter em
mente que a satisfagcdo fatica da antecipagdo de tutela € rigorosamente a mesma da
satisfacdo fatica obtida com a tutela definitiva, quando se questiona acerca da
irreversibilidade dos efeitos da antecipagdo, acaba-se por dizer que, por ser a
medida satisfativa, se estaria perdendo o objeto da acdo, pois a satisfacdo que se
obtera até a prolacdo da sentenca sera irreversivel.

E claro que seré irreversivel! Contudo, ndo impossibilitara que, quando
da decisdo definitiva, a situagao alterada no mundo dos fatos retorne, exatamente,

ao que era antes da antecipagdo de tutela.

2.3.4 A doutrina de Luiz Guilherme Marinoni

Cumpre, neste momento, analisar o § 2° do art. 273 do CPC sob ponto de
vista diverso, que, data venia, desde ja se entende equivocado.

Marinoni, ao contrario do que se procurou demonstrar até o momento,
entende que irreversibilidade do provimento e irreversibilidade dos efeitos faticos
do provimento “sdo coisas que nio se misturam”"’.

Evidente que, diante de uma interpretagdo literal, ha distingdo. Todavia,

para o processualista, “o que o art. 273 veda, quando fala que a tutela ndo podera

ser concedida quando houver perigo de ‘irreversibilidade do provimento

7 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipaciio da tutela na reforma do processo civil, p. 74.



&9

antecipado’ (...), sdo as declaracdes e constituigdes provisorias, ndo raras na
. . C g 1 ..90158
pratica judiciaria brasileira” ™.

No entanto, ¢ importante assinalar que “o juiz ndo poderd antecipar
declaragdo, constitui¢do ou condenacdo sob a forma de tutela provisoria, e, se o
fizer, seu provimento serd inteiramente indcuo, sem qualquer relevancia

1
processual”'™’.

Destarte, ndo hda como entender por correta a afirmacdo de que
irreversibilidade dos efeitos e irreversibilidade do provimento sdo coisas distintas,
. e L . o
J& que o proprio instituto da antecipagdo de tutela, € ndo a norma do § 2° do art.
273 do CPC isoladamente, veda a possibilidade de obter-se satisfacdo juridica,

que, neste caso, decorreria dessas declaracdes e constituicdes provisorias,

mediante um provimento jurisdicional provisorio.

2.3.5 Flexibilizagdo da vedagdo do § 2° do art. 273 do CPC (principio da

proporcionalidade)

A doutrina, da mesma forma que justificava a concessdo de liminares
satisfativas no ambito do processo cautelar, posiciona-se pela relativizagdo do § 2°
do art. 273 do CPC, “sob pena de comprometer quase por inteiro o proprio
instituto da antecipacdo de tutela™'®.

Antes do advento do instituto da antecipacdo de tutela, Botelho de

Mesquita ja acenava para uma regra que harmonizasse o conflito dos direitos

fundamentais da seguranca juridica, por ele denominado “direito a liberdade

"8 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagiio da tutela na reforma do processo civil, p. 76.
¥ BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.1, p. 136.
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juridica”, e da efetividade do processo, quando da concessdao das denominadas, a
época, “cautelares satisfativas”.

Afirmava o autor que, nos casos de conflito entre esses direitos
fundamentais, “nao ha possibilidade alguma de se obedecerem integralmente as
duas garantias (...): ou se atende a uma, ou a outra”'°".

Na atualidade, embora nio se discuta mais da possibilidade de concessao
de medidas satisfativas, prevalece a questdo da harmonizagdo dos conflitos dos
direitos fundamentais da efetividade do processo e da seguranca juridica, que, lato
sensu, se reflete no proprio fundamento constitucional das tutelas de urgéncia'®,
mas que, stricto sensu, surge como um meio de ultrapassar a limitacdo imposta
pelo § 2° do art. 273 do CPC.

Nesse conflito, surge o principio da proporcionalidade como regra
harmonizadora para os casos em que seja necessaria a flexibilizagio'® da
vedacao.

As posicdes doutrinarias, embora cada qual com certa peculiaridade,
convergem para um ponto em comum, qual seja, o de que o risco de perecimento
do préprio direito impde o sacrificio do interesse juridico menos relevante pelo
outro.

Baptista da Silva revela esse entendimento, ao afirmar que “ante a

‘bilateralidade’ do risco de dano irreparavel que podera ocorrer sempre que a nao

160 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 97.

' BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Limitagdes ao poder do juiz nas cautelares
antecipatorias, p. 46.

192 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela, p. 61.

13 Cf. LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, p. 72.
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concessao da medida possa causar também um dano irreversivel ao autor -, estara
0 juiz autorizado a sacrificar o interesse considerado menos relevante”' **.
Zavascki, no mesmo sentido, assinala que, em certos casos, “o conflito
entre seguranca e efetividade é tdo profundo que apenas um deles podera
sobreviver, ja4 que a manutengdo de um importard o sacrificio completo pelo

95165

outro E conclui, dizendo que “caberd ao juiz, com redobrada prudéncia,

ponderar adequadamente os bens e valores colidentes e tomar a decisdo em favor
dos que, em cada caso, puderem ser considerados prevalentes a luz do direito”'*°,

Com uma posi¢do mais abrandada, Nery Junior afirma que “essa
irreversibilidade ndo € dbice intransponivel a concessdo do adiantamento, pois,
caso o autor seja vencido na demanda, deve indenizar a parte contraria pelos
prejuizos que ela sofreu com a execugdo da medida™'®”.

O conflito, evidentemente, somente poderd ocorrer quando, diante do
caso do concreto, a op¢do pelo bem juridico mais relevante imponha a
transposi¢ao da limitacdo legal do § 2° do art. 273 do CPC.

Todavia, ndo significa que seja ele resolvido, em regra, a favor do autor.
A opgao deve ser, sempre, pelo bem juridico mais relevante, seja do autor ou do
réu.

Lopes explica que “num primeiro momento, julgou-se que a restricao

. . . ’ 1
imposta pelo legislador seria incontornavel”'*®. No entanto, “passou-se a sustentar

que a aplicagdo estrita desse dispositivo poderia frustrar os objetivos perseguidos

164 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, v.1, p. 144.

15 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 98.

166 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela, p. 98.

' NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado, p. 753.

'8 T OPES, Jodo Batista. Antecipaciio de tutela no processo civil brasileiro, p. 128.
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. . ~ . . . 99l
pelo instituto, razdo por que deveria ser ele interpretado cum grano salis™'®.

Assim, “encontrou-se adequada fundamentacdo juridica para o abrandamento da
~ oy . . 1

regra em questdo: o principio da proporcionalidade”' ™.

E, pois, com essa harmonizacao a limitagdo imposta pelo § 2° do art. 273,

que se da mediante a aplicagdo do principio do proporcionalidade, que se atera no

proximo capitulo.

'% LOPES, Jodo Batista. Antecipacio de tutela no processo civil brasileiro, p. 129.
""" LOPES, Jodo Batista. Antecipacio de tutela no processo civil brasileiro, p. 129.



3 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONCESSAO DE
TUTELAS DE URGENCIA E O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA

PROPORCIONALIDADE

3.1 COLISAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A MAXIMA DA

PROPORCIONALIDADE

3.1.1 Principios e regras: distingdes

Para a compreensdo da colisdo entre o direito fundamental da efetividade
do processo e o da seguranga juridica, cumpre, primeiramente, tragar a distingdo
entre regras e principios, que, segundo Alexy, “es uno de los pilares
fundamentales del edificio de la teoria de los derechos fundamentales™'”".

O sistema juridico brasileiro, concebido como um sistema de Estado
Democratico de Direito, é um sistema normativo de regras e principios. E um

sistema normativo, porque toda a estruturacdo referente a valores, programas e

fungdes ¢ feita através de normas; e é um sistema de regras e principios, “pois as

7' ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 82. Tradugao: “¢é um dos pilares fundamentais do edificio da teoria dos
direitos fundamentais”.
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normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob sua
forma de regras™’*.

Tanto as regras como os principios constitucionais sao normas, “de modo
que a distincdo entre regras e principios constitui uma distingdo entre duas
espécies normas™' .

Ao estabelecer os critérios tradicionais para a distingdo entre regras e
principios, Alexy sustenta que ambos dizem o que deve ser, ou seja, sdo
formulados através das expressdes deonticas basicas do mandamento, a permissao
e a proibicdo. Todavia, embora sejam razdes para juizos concretos do dever ser,
sdo razoes distintas, cabendo, pois, distingui-lasm.

Um dos critérios mais utilizados para a distingdo entre regras e principios
¢ o da generalidade. De acordo com esse critério, os principios sdo normas com
um grau de abstragdo relativamente elevado; enquanto que as regras possuem um
grau de abstragdo relativamente reduzido'”.

Existem outros critérios utilizados para distinguir regras e principios,
como o que considera, para a distingdo, o grau de determinabilidade na aplicagio
ao caso concreto. Assim, enquanto as regras podem ser aplicadas diretamente ao
caso concreto, os principios, por serem vagos e indeterminados, ndo o podem'’.

Tal critério decorre, evidentemente, do que considera o grau de abstragdo a

principal diferenga entre principios e regras.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p. 165. Essa no¢do de sistema normativa de regras e principios decorre da
afirmag@o de Canotilho, segundo o qual o sistema juridico do Estado de direito democratico
portugués € um sistema normativo aberto de regras e principios, que também se aplica ao
direito constitucional brasileiro.

13 AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 96.

174 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 83.

173 Cf. CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 166.
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Todavia, embora a maioria dos critérios de distingdo entre regras e
principios considere o grau de ambas as normas como referencial, essa tarefa deve
levar em consideracdo que regras e principios ndo possuem apenas uma diferenca
gradual, mas qualitativa'"’.

Os principios sdo mandamentos de otimiza¢do, ou seja, sdo normas que
podem ser cumpridas na maior medida do possivel, e em diferentes graus, sempre
de acordo com as possibilidades juridicas e faticas existentes'’.

As regras, a seu turno, sdo normas que podem ou ndo ser cumpridas.
Assim, se uma regra ¢ valida, deve ser cumprida, no estrito limite de seu
comando. Enquanto os principios sdo mandamentos de otimizacdo, as regras
contém determinagoes, ou seja, fixagdes normativas definitivas, ‘“sendo
insustentavel a validade simultanea de regras contraditorias™ .

Os principios, ao contrario, por serem mandamentos de otimizagao,
“permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as
regras, a ‘16gica do tudo ou nada’), consoante o seu peso ¢ a ponderagdo de outros
principios eventualmente conflitantes”'®. Canotilho, nesta distingdo entre regras e
principios, se aproxima da distingdo formulada por Alexy, e acentua que as regras

suscitam somente problemas (conflitos) de validade; ja os principios suscitam

problemas (colisdes) de validade ¢ peso'™'. Nesse aspecto, Alexy assevera que “la

176 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 166.
177 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 86.
7 . ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 86.
17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 168.
180 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 168.
81 Cf. CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 168.
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colision de principios — como sélo pueden entrar en colision principios validos —
tiene lugar mas alla de la dimension de la validez, en la dimension del peso™'**.

E, realmente, na solu¢io dos problemas, ou seja, na colisdo de principios
e no conflito de regras, especificamente no que se refere as diferentes formas de
solugdo para ambos os casos, que a distingdo entre regras e principios se torna
mais clara'®’. Conforme se vera, “as regras estio sujeitas a antinomias e os

. ;. .~ 184
principios a colisdes”'*,

3.1.2 Conflito de regras

Um conflito de regras pode ser solucionado de duas formas: a)
introduzindo uma cldusula de exce¢do'® em uma das normas, a fim de garantir a
validade de uma delas para o caso concreto verificado, sem necessidade de se
declarar a invalidez de nenhuma delas; ou b) declarando-se invalida uma das
normas conflitantes'*°.

No segundo caso, quando nao ha uma cldausula de exce¢do solucionando
concretamente o conflito de regras, o juiz deve recorrer as seguintes maximas: a)

lex posterior derogat legi priori; b) lex specialis derogat legi generali; ou, em

82 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 87. Tradugdo: “a colisio de
principios — como s6 podem entrar em colisdo principios validos — tem lugar mais além da
dimensdo da validez, na dimensao do peso”.

'8 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 87.

'8 ZAVASCKI, Teori Albino. Os principios constitucionais do processo e as suas limitagdes.
Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, maio. 1999. p. 50.
'8 Alexy exemplifica com um conflito de regras que pode ser solucionado mediante a introducio
de uma clausula de exce¢do. O conflito se d4 entre a proibi¢do de abandonar a sala antes de que
soe o sinal de saida e a ordem para abandonar-se a sala em caso de alarme de incéndio. Caso ndo
soe o sinal de saida e soe o alarme de incéndio, tais regras conduzem a juizos concretos do dever
ser contraditorias entre si. Este conflito é solucionado mediante a introdu¢do na primeira regra de
uma clausula de excecdo para o caso de soar o alarme de incéndio.

186 f, ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 88.
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ultimo caso, ¢) a importancia das regras em conflito. “Lo fundamental es que la

.y, . ey . 1
decision es una decision acerca de la validez”'’.

3.1.3 Colisao de principios

A solugdo, no entanto, para o caso de colisio de principios ¢
completamente diversa. Como bem denota Canotilho, “o facto de a constituicao
constituir um sistema aberto de principios insinua ja que podem existir fenomenos
de tensdo entre os varios principios estruturantes ou entre os principios
constitucionais gerais e especiais” . Mais adiante, assinala que “a pretensdo de
validade absoluta de certos principios com sacrificio de outros originaria a criagao
de principios reciprocamente incompativeis, com a conseqiiente destruicdo da
tendencial unidade axiolégica-normativa da lei fundamental”'®”. O ambito, pois,
das possibilidades juridicas de aplicagdo de determinado principio sera sempre
determinado pelos principios e regras opostos' .

No caso de colisdo de principios, ou seja, quando, diante do caso
concreto, ndo ha como se manter a existéncia pratica de um deles, em razdo de
tensdo ou antagonismo, a solucdo, diferentemente das regras, se dd mediante a
ponderacdo e/ou concordéncia pratica'®' entre os principios colidentes, de acordo

com o “peso” de cada um deles, que sera verificado sempre no caso concreto.

87 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 88. Tradugdo: o fundamental é
que a decisdo ¢ uma decisdo acerca da validez”.

188 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 190.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 190.

%0 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 86.

1 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 190.
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Assim, enquanto os conflitos de regras sdao solucionados na dimensao da validez,
a colisdo de principios soluciona-se na dimenséo do peso'**.

Contudo, ndo significa que, na preferéncia de um principio pelo outro, se
esteja declarando invalido o principio preterido. Essa relagdo de prevaléncia se da
sempre no caso concreto. Assim, quando presentes circunstancias diversas
daquelas em que se deu a colis@o, a questdo de precedéncia pode ser solucionada

. . 1 ~ .
de maneira inversa'". Essa questdo ¢ melhor elucidada quando se trabalha com o

que Alexy denomina “Lei de Colisdo”.

3.1.4 Colisao de principios e relagdo de precedéncia condicionada

A solucdo da colisdo de principios consiste em estabelecer entre os
. ;e ~ A~ . . . 194
principios uma relagdo de precedéncia condicionada'**.

La determinacion de la relacion de precedencia condicionada
consiste en que, tomando en cuenta el caso, se indican las
condiciones bajo las cuales un principio precede al outro. Bajo

otras condiciones, la cuestion de la precedencia puede ser

solucionada inversamente'®.

Alexy, para demonstrar como se opera, no caso concreto, a relagdo de
precedéncia condicionada, demonstra um caso que corresponde a colisdo de
principios. A situacdo diz respeito a aplicagdo do direito penal em colisdo com o

direito a vida e a integridade fisica, quando se trata da realizacdo do interrogatério

192 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p- 89.

193 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 89.

Y4t ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 92.

195 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 92. Tradugdo: “a determinagdo da
relagdo de precedéncia condicionada consiste em que, levando em conta o caso, se indicam as
condigdes diante das quais um principio precede ao outro. Diante de outras condigdes, a questdo de
precedéncia pode ser solucionada inversamente”.
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de acusado criminalmente, que, diante da tensdo que naturalmente decorre de tais
atos, pode lhe acarretar um enfarto.

Nesse caso, ndo havendo possibilidade de coexisténcia pratica entre o
dever do Estado em aplicar o devido processo legal penal e o dever do Estado em
garantir os direitos e as garantias fundamentais do acusado, consistentes no direito
a vida e a integridade fisica, qual principio devera prevalecer?

Apesar de contraditérios, ndo significa que um dos principios estd a
limitar a possibilidade juridica do cumprimento do outro, ou seja, a contradi¢ao
entre eles ndo significa que um deles nao seja valido, devendo, por conseguinte,
ser eliminado do ordenamento juridico'®®. A questdo se resolve mediante o
estabelecimento de uma relagcdo de precedéncia condicionada. Para uma melhor
compreensdo do que seja essa relacdo, cabe reproduzir como, através da relagdo
dela, Alexy constréi a “Lei de Colisao”.

Designando o direito a vida e a integridade fisica do acusado como “P’”,
e a aplicacdo do direito penal como “P?”, ambos os principios conduzem a juizos
concretos contraditorios, ou seja, o principio “P’” proibe a realizacdo do
interrogatorio e o principio “P?” determina a realizagdo do interrogatério'’.

Para designar a relagdo de precedéncia condicionada'”®, utilizar-se-a o
simbolo P; e para as condi¢gdes do caso concreto, diante das quais um principio

precedera ao outro, utilizar-se-a o simbolo C. Destarte, segundo uma relacdo de

19 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 91-92.

Y7 ¢t ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 91-92.

198 Alexy estabelece, primeiramente, relagdes de precedéncia condicionada (abstratas ou
absolutas), nas quais, conforme seja o interesse, nenhum outro tera prevaléncia sobre este,
independentemente do caso concreto. Esse tipo de relagdo ndo faz parte do objeto do presente
estudo.
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precedéncia condicionada (condicionada ao caso concreto), podem ocorrer as
seguintes hipoteses: (a) (P’ P P?) C; (b) (P’ P P’) C.

Como foi dito, a ponderagdo e a concordancia pratica de principios
colidentes dar-se-a através da verificagdo do peso de cada um deles. Na relacdo de
precedéncia condicionada, essa questdo do peso dos principios fica mais clara. Na

«

situagdo (a), acima descrita, “P*’”, diante das circunstancias C (dadas em um caso
concreto) precede “P?”’, ou seja, verificada, in concreto, a circunstancia C, “P’”
sempre tera um peso maior que “P?’. O fundamento inverso ocorre na hipotese
(b), em que, sendo as circunstancias C diferentes do caso concreto da situacdo (a),
“P2” precedera “P!”, ou seja, terd maior peso’ .

I3

Segundo Alexy, quando se afirma que “P’” precedera “P?”, diante das

circunstancias C, significa que a conseqiiéncia juridica decorrente de “P’” surge

“

quando ocorrem as circunstancias C. Assim, se o principio “P’”, diante das

circunstancias C, precede ao principio “P?”; e se de “P’”, diante das
circunstancias C resulta a conseqiiéncia juridica R, entdo vale uma regra que tem
C o suposto de fato e em R a conseqiiéncia juridica®®.

Destarte, Alexy, diante dessa premissa, chega ao seguinte enunciado da
“Lei de Colisdo”: “Las condiciones bajo cuales um principio precede a outro
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia
juridica del principio precedente™".

Essa “lei”, pois, “refleja el carater de los principios como mandatos de

optmizaciéon entre los cuales, primero, no existen relaciones absolutas de

199 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 93.
200 cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 94.
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precedencia y que, segundo, se refieren a acciones y situaciones que no son

cuantificables™%,

3.1.5 Principios e regras: razdes prima facie e razdes definitivas

Da defini¢do dos principios, como mandamentos de otimizagdo, ¢ das
regras, como normas que operam apenas no campo das possibilidades juridicas
(ou sdo validas, e devem ser cumpridas, ou sdo invalidas, e devem ser eliminadas
do ordenamento juridico), com a conseqiiente distin¢ao entre conflito (de regras) e
colisdo (de principios), decorrem outras caracteristicas das regras e principios que
compdem a diferenciacdo entre os dois tipos de normas.

Os principios, ao contrario das regras, ndo contém determinagdes acerca
das possibilidades faticas de sua aplicagdo. Como mandamentos de otimizagao,
apenas determinam que algo deva ser realizado na maior medida do possivel, de
acordo com as possibilidades juridicas e faticas do caso concreto. Caso tais
possibilidades ndo se verifiquem, o principio ndo serd considerado invalido,
apenas preterido numa relagdo de precedéncia, condicionada ao caso concreto.
Portanto, ndo possuem mandamentos definitivos, como as regras, mas apenas
prima facie®®.

Os principios e as regras sdo razdes para juizos concretos do dever-ser,

mas, como se disse, sdo razdes de um tipo diferente. Essa diferenca resulta,

1 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 94. Traducio: “as condigdes
diante das quais um principio precede ao outro constituem o suposto de fato de um regra que
expressa a conseqiiéncia juridica do principio precedente”.

202 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 95. Tradugdo: “reflete o carater
dos principios como mandamentos de otimizagdo entre os quais, primeiro, ndo existem relagdes
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justamente, do diferente carater de ambas as normas. Os principios sdo razoes
prima facie, e as regras sao razoes definitivas. Todavia, ndo deixam de ser razdes
para normas”"".

Alexy assinala que um dos critérios mais utilizados para a diferenciag@o
de regras e principios € o que considera os principios razdes para regras, € as
regras razdes para juizos concretos. Contudo, as regras também podem ser razdes
para regras, € os principios razdes para juizos concretos. Principios e regras, pois,
sdo razdes para juizos concretos do dever-ser. Ocorre que, enquanto os principios
sdo razoes prima facie para um juizo concreto, as regras sao razoes definitivas.

As regras, quando vélidas e aplicdveis ao caso concreto, sdo razoes
definitivas, correspondendo a esse juizo concreto um direito definitivo. Sendo os
principios razdes prima facie, como estabelecer um direito definitivo, visto que,
tomados em si mesmos, estabelecem apenas direitos prima facie? O caminho que
o principio deve percorrer, de uma razao prima facie, para um direito definitivo, é
o da relacio de precedéncia, conforme o enunciado da “Lei de Colisdo™".

As condigdes do caso concreto, em que se da a colisdo de principios,
mediante uma relagdo de preferéncia por determinado principio, de acordo com
seu peso naquelas condi¢des concretas, cria uma regra que dela decorrerd um
direito definitivo.

Por ello, puede decirse que siempre que un principio es, en
ultima instancia, una razén basica para un juicio concreto do
deber ser, este principio es una razon para una regla que
representa una razon definitiva para este juicio concreto de

absolutas de precedéncia e que, segundo, se referem a agdes e situagdes que ndo sdo
quantificaveis”.

23 ¢f. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 99.

2% Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 101.

25 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 103.
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deber ser. Los principios mismos no son nunca razones

definitivas®®®.

3.1.6 O principio constitucional da proporcionalidade

Quando se fala em ponderacio de principios constitucionais,
notadamente se esta tratando da restricao de certas normas de direito fundamental
que, em certa situagdo, devem ter seu exercicio limitado, a fim de se garantir a
aplicabilidade de outra norma da mesma hierarquia, que, numa situagdo de
colisdo, possui maior relevancia. Nesse contexto, surge o principio da
proporcionalidade (Verhdltnismdssigkeit) como instrumento de harmonizagdo das
limitacdes a direitos e garantias fundamentais, numa relagdo de ponderacdo e
adequacio entre fins e meios, no intuito de controlarem-se eventuais excessos>"".

Também denominado de “principio da proibicdo de excesso”
(Ubermassverbot), o principio da proporcionalidade significa que “qualquer
limitacdo, feita por lei ou com base na lei, deve ser adequada (apropriada),

208 . ,. , .
7<"° . Essa idéia ¢ traduzida

necessaria (exigivel) e proporcional (com justa medida)
no art. 18° II, da Constituicdo portuguesa, que assim dispoe: “A lei s6 poderad
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na

Constitui¢ao, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar

outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos™.

2% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 103. Tradugio: “por isso, se pode
dizer que sempre que um principio é, em ultima instancia, uma razdo bdsica para um juizo
concreto do dever ser, este principio ¢ uma razao basica para uma regra que representa uma razao
definitiva para este juizo concreto de dever ser. Os principios mesmos nio sdo nunca razdes
definitivas”.

27 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
p. 357.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 617.
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Percebe-se, pois, que a aplicagdo do principio da proporcionalidade
reside “no ambito especifico das leis restritivas de direitos, liberdades e

garantias™"’

, 0 que, segundo Guerra Filho, denota a sua esséncia e destinacao,
qual seja, preservar os direitos fundamentais®'®. Bonavides, inclusive, afirma que
a vinculacdo do principio da proporcionalidade ao Direito Constitucional ocorre
por via dos direitos fundamentais, em que “ganha extrema importancia e aufere
um prestigio e difusdo tdo larga quanto os principios cardeais e afins,
nomeadamente o principio da igualdade™'".

O principio da proporcionalidade, atualmente, ¢ considerado um
subprincipio densificador do Estado Democratico de Direito®'”. Denize Stumm, na
esteira de Canotilho, acentua que “enquanto manifestagdo do Principio do Estado
de Direito, deve ser o principio da proporcionalidade, além de material,
procedimental, pois deve o Estado de Direito atender ao principio da unidade e ao

A - o) . ’ seos o~ 9921
da concordancia pratica ao concretizar o conteudo da Constitui¢io™">.

3.1.7 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o principio da

proporcionalidade

A CF, ao contrario da Constituigdo portuguesa, nao dispds,
expressamente, acerca do principio da proporcionalidade. Nao obstante, sua

invocacao e aplicagdo, na protecdo de direitos e garantias fundamentais, no caso

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 617.

1% ¢f. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sio
Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 61.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 359.

212 cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 617.
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de eventuais abusos praticados pelo Estado, estd devidamente amparada. Como
assinala Bonavides, “a proporcionalidade pode ndo existir enquanto norma geral
de direito escrito, mas existe como norma esparsa no texto constitucional. A
no¢do mesmo se infere de outros principios que lhe sdo afins, entre os quais
avulta, em primeiro lugar, o principio da igualdade (...)"*".

Além disso, cabe invocar’”, na parte ndo positivada dos direitos e
garantias fundamentais, o § 2° do art. 5° da CF, que reza: “Os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos

principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”.

3.1.8 Principio da proporcionalidade: conexdo entre meios e fins

Canotilho assevera que o principio da proporcionalidade constitui um
“limite constitucional a liberdade de conformacio do legislador™'°. De acordo
com a licdo do constitucionalista lusitano, a Constitui¢do, ao autorizar a restri¢cao
de direitos e garantias fundamentais, a fim de permitir ao legislador uma tarefa de
“concordancia pratica” na defesa de outros interesses constitucionalmente
protegidos, impde uma vinculagdo ao exercicio dos poderes discriciondrios do

legislador.

*13 DENIZE STUMM, Raquel. Principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 121.

214 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 395.

215 Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais, p.
62.

216 ¢f. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 617.
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Assim, entre a autorizagdo da Constituicdo em criarem-se leis restritivas
de direitos fundamentais, repita-se, sempre com o escopo de proteger outros bens
juridicos de igual relevancia, e o exercicio do poder discricionario do legislador
em restringir normas de direito fundamental, “deve existir uma inequivoca

~ . . 99217
conexao material de meios e fins™ .

Nessa tarefa de conformagdo ou concordancia pratica das restricdes de

direitos e garantias fundamentais, o legislador esta vinculado ao principio da

. . 21
proporcionalidade®'®.

Essa tarefa de conformagdo ou concordincia pratica
dependera, evidentemente, das possibilidades juridicas de aplicagdo da norma
fundamental, que estara vinculada ao principio que lhe é oposto no caso concreto.
A partir dai, resulta a aplicagdo do principio da proporcionalidade como uma
relacdo de meios e fins, ou seja, de necessidade e adequagdo, com relagdo as
possibilidades faticas de aplica¢do do direito fundamental®'’.

Do trindmio adequagdo, necessidade e ponderagdo, podem se extrair trés
subprincipios (elementos ou conteudos parciais) que compdem, respectivamente,
a estrutura do principio da proporcionalidade®, quais sejam, o principio da

conformidade ou adequagdo de meios; o principio da necessidade; e, finalmente, o

principio da proporcionalidade em sentido estrito.

3.1.8.1 Principio da adequagao (Geeignetheit)

21T CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 617.

218 ¢f. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 617.
219 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 112-113.
220 Cf. BONAVIDES, Paulo. Direito constitucional, p. 360.
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De acordo com o principio da adequagdo, a medida restritiva deve ser, no
ambito das possibilidades faticas, ou do “faticamente possivel”**', a mais
adequada para obtencdo de determinado fim exigido por uma norma de direito
fundamental que se visa a proteger, ou seja, “a medida que pretende realizar o
interesse publico deve ser adequada aos fins subjacentes a que visa

99222

concretizar Como assinala Bonavides, “examina-se ai a adequagdo, a

. . 22
conformidade ou a validade do fim”*%.

3.1.8.2 Principio da necessidade (Erforderlichkeit)

O principio da necessidade pode ser resumido pela méxima formulada
pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, quando afirma que “el fin no puede
ser logrado de otra manera que afecte menos al individuo™**.

Conforme acentua Canotilho, “a exigéncia da necessidade pretende evitar
a adop¢ao de medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias que, embora
adequadas, ndo sdo necessarias para se obterem os fins de protecdo visados pela
Constituicio™®. A exigibilidade, pois, significa ndo haver outro meio menos

danoso e igualmente eficaz, ou seja que afete menos outro direito fundamental, na

obteng¢do de determinado fim.

3.1.8.3 Principio da proporcionalidade em sentido estrito (Verhdltnismdssigkeit)

21 Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais, p.
68.

2 DENIZE STUMM, Raquel. Principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasileiro, p. 79.

223 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 360.
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O principio da proporcionalidade em sentido estrito corresponde a
ponderagdo entre meios e fins decorrentes da aplicagdo, no ambito das
possibilidades faticas, dos principios da adequagdo e da necessidade. Todavia, sua
aplicacao se da no ambito das possibilidades juridicas. Guerra Filho exprime bem
essa idéia ao afirmar que “o principio da proporcionalidade em sentido estrito
determina que se estabelega uma correspondéncia entre o fim a ser alcangado por
uma disposi¢do normativa e o meio empregado, que seja juridicamente a melhor
possivel”?%.

Alexy assevera que

de la maxima de proporcionalidad en sentido estricto se sigue
que los principios son mandatos de optimizacion con relacion a
las posibilidades juridicas. En cambio, las maximas de la
necesidad y de la adecuacidon se siguen del caracter de los
principios como mandamentos de optimizacion com relacion a
las posibilidades fiticas™’.
Denize Stumm, traduzindo a licdo de Alexy, assinala que o principio da
proporcionalidade em sentido estrito se origina da natureza dos comandos dos
principios validos “a otimizacdo das possibilidades faticas e juridicas de

determinada situagdao. Otimizar implica em relativizar as possibilidades juridicas

de um determinado principio, tendo em vista o peso do principio colidente no caso

2% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 114. Tradugio: “o fim nio pode
ser obtido de outra maneira que afete menos ao individuo”.

223 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 617.

2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais, p. 67-
68.

27 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 112-113. Tradugdo: “da méxima
da proporcionalidade em sentido estrito decorre que os principios sdo mandamentos de otimizagdo
com relagdo as possibilidades juridicas. Ao contrario, as maximas da necessidade e da adequacgéo
decorrem do carater dos principios como mandamentos de otimizagdo com relagdo as
possibilidades faticas”.
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concreto”*®. Dai resulta a afirmacio de que a ponderagio (aplicagio do principio
da proporcionalidade em sentido estrito) ocorre no ambito das possibilidades

juridicas.

3.1.9 Adequagdo, necessidade e ponderacao

Para demonstrar essa relagdo entre meio ¢ fim, decorrente de uma relagao
de ponderagdo (proporcionalidade em sentido estrito), que se verificara no ambito
das possibilidades juridicas, e, ap6s isso, a questdo da adequacdo e necessidade da
restricdo a norma de direito fundamental, que se opera no ambito das
possibilidades faticas, mais uma vez se utilizara da licio™ de Alexy.

A situagdo de colisdo € caracterizada pelo conflito de interesses de dois
sujeitos: Estado e cidaddo. Assim, tem-se que o Estado visa a um fim F, mediante

I3

a aplicagdo do principio “P’”. Existem dois meios para a obtengdo do fim F: M’ e
M?. Ambos sdo igualmente eficazes para a consecu¢do do fim F. Todavia, o meio
M?, quando utilizado, afeta menos o principio colidente “P?”, do que o meio M.
Assim, pode se estabelecer, em primeiro plano que: para “P”’ ndo
importa que se utilize M’ ou M? para a obtencdo do fim F. No entanto, para “P?’ a
escolha por M’ ou M? tem relevancia, visto que exige, enquanto principio, uma
otimizagdo em relagdo as possibilidades faticas e juridicas. No ambito das

possibilidades faticas, “P?’ possui uma maior aplicacdo caso se utilizar M? para a

obtengao do fim F.

28 DENIZE STUMM, Raquel. Principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasileiro, p. 81.
22 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 113-115.
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Resta claro, aqui, a aplicagao do principio da necessidade. Estando M’

“« P

afetando mais intensamente “P?’, e sendo desnecessaria sua utilizagdo para

no que diz respeito a obtengdo do fim F, pois o obtém, igualmente, através de M?,

I3 “

tanto “P’” como “P?” estdo a proibir M’ e a permitir M2 “El fin no puede ser

logrado de otra manera que afecte menos al individuo™*°.

A relagdo entre o ambito das possibilidades faticas e o das possibilidades
juridicas, ou melhor, entre necessidade e ponderagdo (proporcionalidade em
sentido estrito) se dd da seguinte maneira: M’ ¢ M?, apesar deste afetar menos

I3

intensamente “P?”, quando nao utilizados para a obtencdo do fim F, permitem

“«

uma maior aplicagdo do principio “P?’. O principio da necessidade, a seu turno,
permite apenas a utilizagdo de M2 Todavia, a escolha por M’ ou M? ndo ¢ uma
questdo de necessidade, mas de ponderagdo entre “P”’ ¢ “P?”.

Havendo dois meios igualmente eficazes (M’ e M?) para a consecu¢ao do

“KpJ

fim F por , caso somente um dos meios afetasse “P?°, ndo haveria

necessidade de se recorrer a ponderagdo de principios. A questdo se resolveria no

“«

ambito fatico da necessidade, escolhendo-se o meio que ndo afetasse “P?’, e
ambos os principios teriam sua aplicagdo na maior medida do possivel. O
problema, pois, surge quando, no caso, M? mesmo que menos intensamente, afeta
“P?’. Nesse caso, a proporcionalidade em sentido estrito tem que se agregar ao

principio da necessidade, pois a escolha por um dos meios ndo ¢ mais,

simplesmente, a escolha pelo meio que ndo afeta em nada “P?”, em detrimento do

2% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 114. Tradugdo: “o fim ndo pode
ser obtido de outra maneira que afete menos ao individuo”.
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que afeta, mas “una cuestion de la poderacion entre P’y P? (proporcionalidad en
. . 99231
sentido estricto)”””".
Finalmente, o principio da adequagdo, pois, resulta como corolario 16gico
da situacdo acima descrita. Como M’ ndo ¢ exigido por “P’” (M’ igual M?), e
afeta mais “P?’ do que M2, entdo M’ ndo ¢ adequado para a persecugdo do fim F,
exigido por “P’”.
A nogao de como se da a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
com a devida ponderagdo de meios e fins, quando se verifique, concretamente, a
colisio de direitos fundamentais, ¢ de fundamental importdncia para a
compreensdo da aplicagdo do instituto da antecipacdo de tutela e da tutela

cautelar, que representam a concretizagao do principio da efetividade do processo,

que, eventualmente, colide com o principio da seguranga juridica.

3.2 TUTELAS DE URGENCIA E A HARMONIZACAO DA COLISAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DA EFETIVIDADE DO PROCESSO E DA

SEGURANCA JURIDICA

3.2.1 Consideragdes preliminares

Os direitos fundamentais, enquanto realidades normativas abstratas

consagradas pela CF, ndo apresentam incompatibilidades entre si. Pelo contrério,

possuem plena e eficaz aplicabilidade, convivendo, simultaneamente, de forma

21 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 114. Tradugdo: “uma questio de
ponderagdo entre P’ e P? (proporcionalidade em sentido estrito)”.
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harmonica®?. Todavia, quando transportados para a realidade concreta, nem
sempre essa compatibilidade se torna possivel, sendo necessaria a utilizagdo de
normas ou instrumentos judiciais que permitam a harmonizacdo e a convivéncia
pratica entre os direitos fundamentais que, eventualmente, estejam em colisdo.

Os direitos fundamentais da efetividade do processo ¢ da segurancga
juridica, corolarios de um mesmo principio genérico, o do devido processo legal,
sdo concretizados no processo (judicial ou administrativo) e, nele, ocorrem as
colisdes, que impdem restrigdes e limitagdes, a fim de se possibilitar a

coexisténcia pratica e concreta entre eles.

3.2.2 O principio do devido processo legal (dues process of law)

O principio do devido processo legal se apresenta como um postulado
constitucional fundamental do processo civil, ou seja, ¢ o género do qual todos os
demais principios do processo civil na CF sdo espécies™. Alids, como salienta
Nery Junior, “bastaria a Constituicdo Federal de 1988 ter enunciado o principio do
devido processo legal, e o caput ¢ maioria dos incisos do art. 5.° seriam

[ 234
absolutamente despiciendos™***.

32 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo de tutela e colisdo de direitos fundamentais. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord). Repertério de jurisprudéncia e doutrina sobre
liminares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 82.

33 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituiciio Federal. 6. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 31. A idéia do principio do devido processo legal,
concebido como um postulado fundamental (género) de todos os demais principios (espécies) do
processo civil na CF, ndo € pacifica entre os autores, entre os quais denota-se o professor Moacyr
Motta da Silva, para quem, “sob o ponto de vista metodoldgico, os Principios Constitucionais do
Processo permitem classificagdo em trés vertentes: a) principio do Juiz Natural; b) principio do
Devido Processo Legal; c¢) principio do Acesso a Justica” (SILVA, Moacyr Motta da. O principio
da razoabilidade, como expressdo do principio da justica, e a esfera de poderes jurisdicionais do
juiz. Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, maio. 1999. p.
83).

4 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢iio Federal, p. 41.
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A expressdo dues process of law foi pela primeira vez empregada na lei
inglesa de 1534, denominada Statute of Westminster of the Liberties of London, no
reinado de Eduardo III. No entanto, a Magna Charta de Joao Sem Terra, ao se
referir & law of the land, em 1215, sendo expressamente, ja mencionava o referido
principio. Posteriormente, a clausula dues process of law foi incorporada a

Constitui¢do norte-americana, de 1787, pelas Emendas 5* e 14* >,

3.2.3 O devido processo legal em sentido genérico

O principio do devido processo legal possui duas acepgdes, uma em
sentido material (substantive due process) e outra em sentido processual
(procedural due process). Essa biparti¢ao da clausula due process of law decorre
de sua caracterizagdo lato semsu, que implica na tutela dos bens da vida em

sentido amplo, quais sejam, a vida, a liberdade, e a propriedade™.

3.2.3.1 O devido processo legal em sentido material (substantive due process)

O substantive due process corresponde a tutela dos direitos materiais,
especialmente os direitos e as garantias fundamentais. A aplicacdo do principio do
devido processo legal, em seu sentido material, corresponde ao controle judicial
no que diz respeito aos limites do poder legiferante, quando se trate de restrigdes e
limitagdes aos direitos fundamentais do cidaddo. Traduz-se na tarefa de verificar a

razoabilidade das leis, pois “toda lei que ndo for razodvel, isto é, que nao seja a

35 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢io Federal, p. 32-33.
26 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢io Federal, p. 34.
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law of the land, ¢ contraria ao direito e deve ser controlada pelo Poder

)
Judiciario™®’.

3.2.3.2 O devido processo legal em sentido processual (procedural due process)

No aspecto processual, o principio do devido processo legal “nada mais é
do que a possibilidade efetiva de a parte ter a acesso a justi¢a, deduzindo
pretensio e defendendo-se do modo mais amplo possivel (...)">*". Trata-se de uma
garantia fundamental dos litigantes, seja em processo judicial ou administrativo,
conferida pela Constitui¢ao, “objetivando a consecugdo dos direitos denominados
fundamentais através da efetivagdo do direito ao processo, materializado num
procedimento regularmente desenvolvido, com a imprescindivel concretizacio de

. . L 19239
todos os seus respectivos corolarios, € num prazo razodvel”".

3.2.4 O principio do devido processo legal e seus corolarios

Na CF, o principio do devido processo legal esta, genericamente, previsto
no inciso LIV do art. 5°: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal”. Evidentemente, desta norma fundamental decorrem
outros principios que lhe sdo corolarios, dentre os quais destacam-se: a) o

principio da igualdade das partes; b) a garantia da inafastabilidade do controle

7T NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo civil na Constituiciio Federal, p. 38.

28 NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo civil na Constituiciio Federal, p. 41.

2% TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José¢ Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 19.
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judiciario (direito de agdo); e ¢) o direito fundamental ao contraditorio e a ampla

defesa.

3.2.4.1 O principio da igualdade

O principio da igualdade (art. 5°, I, da CF) assegura aos litigantes
tratamento isondmico em todos os atos processuais. Contudo, ndo significa dizer
que autor e réu deverdo ser tratados indistintamente. “Dar tratamento isondmico
as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na

24 . .
#2400 Agsim, restando caracterizada a

exata medida de suas desigualdades
hipossufiéncia de uma das partes no processo, cabe ao juiz, mediante a utilizagao

dos meios adequados, garantir o equilibrio entre elas.

3.2.4.2 O principio da efetividade do processo

O principio da efetividade do processo, também denominado principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, caracteriza-se pelo “conjunto de direitos
e garantias que a Constitui¢do atribui ao individuo que, impedido de fazer justica
por mao propria, provoca a atividade jurisdicional para vindicar bem da vida que
se considera titular™**'. Prescreve o inciso XXXV do art. 5° da CF: “A lei nio
excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

A efetividade do processo corresponde, antes de tudo, ao direito de

acesso a justi¢a. Todavia, ndo significa, apenas, o direito de pleitear algo em juizo,

29 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢iio Federal, p. 43.
21 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela e colisdo de direitos fundamentais, p. 84.
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mas, como se afirmou no inicio deste trabalho, direito de acesso a ordem juridica
Jjusta, que corresponde, no ambito normativo, ao “direito a preordenag¢do dos

99242

instrumentos processuais capazes de promover a efetiva tutela de direitos””™ e, da

mesma forma, “direito & remocao de todos os obstaculos que se anteponham ao
acesso efetivo a Justica (...)"**.

A efetiva tutela de direitos, desse modo, ndo podera ser obtida em um
processo com “dilagdes indevidas”. O direito ao processo sem dilagdes indevidas
passou a ser concebido como um direito subjetivo autdnomo, correspondente a
prestacdo jurisdicional dentro de um prazo razoavel**. Assim, nio basta que se
tenha “direito ao processo, delineando-se inafastavel, também, a absoluta
regularidade deste (direito no processo), com a verificacao efetiva de todas as
garantias asseguradas ao usuario da justica, num breve prazo de tempo, para o

atingimento do escopo que lhe é destinado™*.

3.2.4.3 O principio da seguranga juridica

O principio da seguranga juridica, ou liberdade juridica, ou,
simplesmente, do contraditorio e da ampla defesa, pode ser definido pelo disposto
no inciso LV do art. 5° da CF: “Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla

defesa, com 0s meios € recursos a ela inerentes”.

2 WATANABE, Kazuo. Acesso  justica e sociedade moderna, p. 135.

23 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna, p. 135.

24 Cf. TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional, p. 103.

3 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional, p. 103-107.
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Assim, nas palavras de Botelho Mesquita, o principio da seguranga
juridica consiste no direito de todo cidaddo de “ser mantido na situagdo de fato em
que se encontre, até ser convencido pelos meios regulares. Quer dizer, mediante
processo regular, perante um juiz imparcial e neutro, assegurado plenamente o
direito de defesa™*®. Nesses termos, até que se esgotem todos os atos do devido
processo legal, imbuido de todos os principios que lhe s3o corolérios, o bem em

. , . o~ 24
litigio devera permanecer na disposigdo daquele que o detém®*’.

3.2.5 Colisao entre efetividade do processo e seguranca juridica: fator tempo

O cumprimento de todos os atos e termos do processo, a fim de se
compor determinada lide, mediante um processo com cognicdo exauriente,
ressalvadas as peculiaridades de cada procedimento, demonstra-se incompativel
com a precipitagdo®”®, ou seja, a seguranga juridica impde o cumprimento de
certas formalidades que demandam um lapso de tempo incompativel com a pressa
e a precipitagdo.

Destarte, enquanto o principio da efetividade do processo exige que o
processo transcorra de maneira rapida e célere, o principio da segurancga juridica,
também decorrente do principio do devido processo legal, mostra-se incompativel
com a rapidez e celeridade que a busca pela efetividade da jurisdigdo impde.

Essa situacdo de colisdo de principios constitucionais deve ser

solucionada em um unico instrumento: o processo. Isso ocorre porque o direito

¢ BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Limitagdes ao poder do juiz nas cautelares
antecipatorias, p. 44.
7 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela e colisdo de direitos fundamentais, p. 85.
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fundamental da efetividade do processo ¢ o da seguranca juridica s6 podem ser
concretizados no processo, e as colisdes de principios, como foi visto, s6 ocorrem
na realidade concreta. Portanto, o que desencadeia a colisdo dos direitos
fundamentais ¢ o fator tempo.

Assim, “o fator tempo, que permeia a no¢ao de processo, constitui (...) o
principal motivo da crise da justica, uma vez que a dilacdo temporal das
controvérsias vulnera ex radice, o direito a tutela jurisdicional, acabando por
ocasionar uma série de gravissimos inconvenientes para as partes (...)”>*. No
entanto, “seria realmente um inominado absurdo imaginar-se um processo no qual
houvesse imediata tutela ao direito supostamente violado”*".

O tempo de duragdo do processo, pois, ¢ o elemento que provoca a
colisdo dos direitos fundamentais da efetividade do processo e da seguranca
juridica. Quanto maior a dilagcdo do processo, maior sera a tensdo entre os dois
principios. Assim, hé colisdo de direitos fundamentais “quando a satisfagdo pela
via especifica s6 possa realizar em prazo inferior ao tempo que o processo

demanda”®".

3.2.6 Harmonizagdo de principios e concretizagdo legislativa e judicial

Verificada, no processo, a colisdo dos direitos fundamentais da

efetividade do processo ¢ da seguranga juridica, impde-se a harmonizacdo dos

8 Cf. TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional, p. 100.
¥ TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José¢ Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional, p. 100.
% TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José¢ Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional, p. 100.
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dois principios, por forga, precipuamente, do principio da igualdade. Assim,
quando o tempo do processo restringe o exercicio do direito fundamental da
efetividade do processo, o juiz deve utilizar-se dos meios disponiveis para obter o
equilibrio dos dois segmentos do processo, quais sejam, seguranca e celeridade®”,

Esse equilibrio, ou harmonizacdo, dos direitos fundamentais em colisao
pode ser obtido de duas formas: pela via legislativa ou pela via judicial. A solugao
por via legislativa corresponde, naturalmente, a introdu¢do, no ordenamento
juridico, da tutela cautelar, e, recentemente, da antecipagdo dos efeitos da tutela.
Essas normas, porém, s3ao impostas abstratamente, cabendo ao juiz,
subsidiariamente e em harmonia com elas®>, viabilizar a concreta concordancia
entre principios colidentes.

Desse modo, quando ha colisdo dos direitos fundamentais da efetividade
do processo e da seguranca juridica, o juiz deve utilizar, conforme o caso, de um
destes instrumentos, tutela cautelar ou antecipacdo de tutela, destinados, pois, a
garantir o equilibrio das partes no processo (principio da igualdade), através da
harmonizagdo da colisdo de principios verificada no caso concreto.

Trata-se do que Canotilho denomina processo de concretizagdo
constitucional, que significa o processo de densificacio dos principios
constitucionais feitos pelo legislador (concretizagdo legislativa) e, igualmente,
pela densificacdo dos principios constitucionais pelos 6rgaos do Poder Judiciario

. ~ . . ~ . .. 254
na aplicagdo do direito ao caso concreto (concretizagio judicial)®”.

! BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Limitagdes ao poder do juiz nas cautelares
antecipatorias. p. 46.

32 Cf. TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional, p. 101-102.

3 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela e colisdo de direitos fundamentais, p. 87.
% Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 191.
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3.2.7 Normas restritivas ¢ normas de solucdo de conflitos (Konkurrenziénsend

Normen)

A concretizagdo legislativa do principio da efetividade do processo,
quando em colisdo com outro principio, se da através de normas legais
conformadoras, ou normas de solucao de conflitos (Konkurrenzlonsend Normen),
que possibilitam a convivéncia pratica entre eles. A distingdo entre conformacao e
concretizacdo, conforme assinala Canotilho, “nem sempre ¢é clara, devendo
reconhecer-se, por outro lado, que a conformacgao implica, em alguma medida, um
pedago de concretizagio™”.

As normas legais conformadoras, apesar de serem instrumentos de
concretizacdo de direitos fundamentais, nem por isso deixam de ser, da mesma
forma, normas legais restritivas. Estas limitam ou restringem “posi¢des que,
prima facie, se incluem no dominio de protecgio dos direitos fundamentais™*>®,
enquanto as primeiras “completam, precisam, concretizam ou definem o conteudo
de protegdo de um direito™’. Assim, ao harmonizar a colisio dos direitos
fundamentais da efetividade do processo e da seguranca juridica, mediante a
concretizacdo do primeiro, a norma legal conformadora nao deixa de impor uma
restricdo a outro direito fundamental, no caso, o da seguranga juridica.

Bonavides, reproduzindo a licdo de Lerche e Grabitz no tocante as

normas legais conformadoras, salienta o fato de que, quanto ao modo de sua

eficacia, “elas se podem comparar as normas interventivas, embora aquilo que as

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 634.
26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 633.
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eleva a uma categoria ou tipo autonomo seja o seu fim especifico, para o qual as
normas de intervencdo em geral ndo servem: a solucdo dos conflitos de direitos
fundamentais™**

A concretizagdo judicial, a seu turno, resulta na harmonizagao da colisdo
dos principios na situagdo concreta. A norma legal conformadora para essa
harmonizagdo, e conseqiiente concretiza¢do do direito fundamental da efetividade
do processo, consiste na antecipagdo dos efeitos da tutela e na tutela cautelar,
conforme seja a necessidade imposta pela colisdo de principios. As limitacdes a

essa liberdade do juiz na concretizacdo e conformacdo judicial serdo sempre

impostas pelo principio oposto ou colidente.

3.2.8 Tutelas de urgéncia: normas de concordancia pratica

Zavascki afirma que a introducdo em nosso ordenamento juridico do
instituto da antecipacdo de tutela representa a construcdo, por via legislativa, de
regra destinada a “estabelecer mecanismos para obtengdo de concordancia pratica
(...) entre o direito fundamental a efetividade do processo e o direito fundamental
a seguran¢a juridica, naquelas hipoteses em que tais direitos fundamentais
estiverem em rota de colisdo™’.

Esses mecanismos utilizados na obten¢ao da concordancia pratica entre o

direito fundamental da efetividade do processo e o direito fundamental da

seguranga juridica, por importarem, notadamente, em restricdes e limitagdes a

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 633.
238 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 381-382.
2% 7ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela e colisdo de direitos fundamentais, p. 87-88.
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direitos fundamentais, estdo vinculados aos elementos que compdem o principio
da proporcionalidade, quais sejam, necessidade, pondera¢do e adequagdo.

Na realidade, principio da proporcionalidade e principio da concordancia
pratica, ou harmonizacdo, sdo denominagdes diversas para 0 mesmo principio
juridico-constitucional. Na hipotese da antecipagdo de tutela, o principio da
concordancia pratica, conforme a licdo de Canotilho, “impde a coordenagdo e
combinag¢do dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de
uns em relagio aos outros™%.

A antecipagdo de tutela e a tutela cautelar surgem como formas de tornar
efetiva a tutela jurisdicional, impondo restricdes ao principio da seguranga
juridica, de forma a evitar o sacrificio do primeiro, sem contudo eliminar o
segundo.

Finalmente, como bem denota Zavascki, “o poder jurisdicional de
decretar medidas provisorias cautelares ou antecipatérias, representa,
simplesmente, o poder de formular regras de solucdo para os fendmenos concretos

de conflito entre direitos fundamentais que formam o devido processo legal™®".

3.2.9 Principio da proporcionalidade: conformagdo legislativa e conformagao

judicial

Antes de se analisar a aplicacdo do principio da proporcionalidade na

harmonizagdo da colisdo dos principios constitucionais através das tutelas de

260 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 228.
21 ZAVASCKI, Teori Albino. Os principios constitucionais do processo e as suas limitagdes, p.
56.
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urgéncia (antecipacdo de tutela e tutela cautelar), cumpre esclarecer o duplo
ambito de incidéncia desse principio constitucional.

Conforme se havia mencionado, o principio da proporcionalidade
corresponde a um limite a liberdade de conformagao do legislador, quando se trate
de restri¢des a certos direitos fundamentais, a fim de se possibilitar a coexisténcia
pratica entre eles, eventualmente em conflito no caso concreto. O principio da
proporcionalidade, neste caso melhor caracterizado como principio da proibi¢ao
do excesso, vincula-se ao exercicio do poder discricionario do legislador, na tarefa
de conformacao e/ou restricao legislativa.

J& quando se cuide da tarefa de conformacdo dos principios da
efetividade do processo e da segurancga juridica no caso concreto (concretizagao
judicial), o principio da proporcionalidade estara adstrito ao “poder
discricionario” do juiz em aplicar, adequadamente, as normas infraconstitucionais
de solucdo dos conflitos, notadamente a antecipacao de tutela e a tutela cautelar.

A primeira hipdtese, que trata da aplicagdo do principio da
proporcionalidade na criagdo de normas abstratas conformadoras e restritivas de
direitos fundamentais, sera objeto de investigagcdo no préximo item. Por enquanto,
cumpre verificar a aplicagdo do principio da proporcionalidade, através dos
subprincipios da necessidade, ponderacdo e adequacdo, quando se utiliza das
regras conformadoras (antecipacdo de tutela e tutela cautelar), concretamente,
para a solucao da colisdao dos principios da efetividade do processo e da seguranga

juridica.

3.2.10 O principio da proporcionalidade e a antecipagao de tutela
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A restri¢do ao direito fundamental da seguranga juridica, quando em
colisio com o direito fundamental da efetividade do processo, deve ocorrer
mediante a antecipagdo dos efeitos da tutela definitiva, que, no caso, é a medida
exigida pelo principio da efetividade do processo para a solugdo do problema.
Contudo, ao proceder a antecipagdo da tutela (que € uma norma de conformagao
legislativa abstrata), o juiz devera buscar, doravante concretamente, a
harmonizagdo que possibilite uma maior otimizagdo do principio da efetividade
do processo, e que, conseqiientemente, afete o menos possivel o principio da
seguranga juridica.

A atuagdo do juiz, embora discricionaria na busca da melhor
harmonizagdo da colisdo dos direitos fundamentais, estd limitada pelo principio da
proporcionalidade, que, quando conjugado com as méximas da necessidade,
ponderacdo e adequagdo, permite a coordenacio e a combinagio®®* dos principios
colidentes.

A relacdo exemplificada entre necessidade, ponderacdo, ¢ adequagdo
feita acima, conforme a li¢do de Alexy, serd tutil para a demonstragdo da relagdo

desses trés subprincipios da proporcionalidade com a antecipacgdo de tutela.

3.2.10.1 Principio da necessidade e antecipagdo de tutela

A relagdo entre a antecipagao de tutela e o principio da necessidade se da

pela impossibilidade de concretizagdo do direito fundamental da efetividade do

62 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 228.
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processo, sendo pela restrigdo ao principio da seguranga juridica, que, na situagao
concreta, esta em colisdo com o primeiro.

O legislador destinou como norma abstrata a ser aplicada pelo juiz a
antecipacdo de tutela genérica, prevista no art. 273 do CPC. Essa norma, no
entanto, ndo prevé as colisdes concretas entre os direitos fundamentais, cabendo,
pois, ao juiz essa tarefa de harmonizagdo e concretizacao judicial.

O art. 273, e incisos I e II, do CPC, prevéem que, quando haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ou quando fique caracterizado o
abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio do réu, desde que
exista prova inequivoca da alegagdo, o juiz poderd antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial.

Verificada a colisdo dos principios da efetividade do processo e da
seguranga juridica, e preenchidos os requisitos do art. 273 do CPC, o juiz podera
antecipar total ou parcialmente os efeitos da tutela. A possibilidade de antecipagao
total ou parcial, contudo, nao reside unicamente no ambito de discricionariedade
judicial, porquanto esté limitada pelo principio da necessidade (Erforderlichkeit).

Tem-se que, no caso concreto, o direito fundamental da efetividade do
processo exige que se antecipe a tutela definitiva, sob pena de sua total restri¢ao
ou, até mesmo, eliminagdo, naquela situagao.

Considerando que em determinada colisdo de principios, a antecipagdo
total dos efeitos da tutela, bem como a antecipagdo parcial, sio meios igualmente
eficazes para a concretizagdo do principio da efetividade do processo, ndo
importa, para esse, que a antecipacdo seja total ou parcial, pois de ambas as

formas o direito fundamental estara protegido.
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N .

Contudo, embora ambos operem uma restrigdo a seguranga juridica, a
antecipacgdo total da tutela afeta mais intensamente esse direito fundamental do
que a antecipagao parcial.

O principio da seguranca juridica, corolario do devido processo legal,
exige uma maxima otimizagdo em todos os atos do processo, devendo evitar-se
qualquer restri¢ao além do estritamente necessario. Destarte, embora restringida, a
seguranga juridica sera menos afetada e, conseqiientemente, terd uma maior
aplicacdo, caso se antecipem apenas parcialmente os efeitos da tutela.

Se a antecipagdo total dos efeitos da tutela restringe mais intensamente o
direito fundamental da seguranca juridica, ¢ ndo sendo essencial ou necessaria
para a protecdo do bem ameagado de dano irreparavel, visto que obtém-se uma
protegdo eficaz antecipando-se parcialmente a tutela, é defeso ao juiz, portanto,
por forca do principio da necessidade, proceder a antecipacao total da tutela.

De acordo com a licdo de Canotilho, “uma medida sera entdo exigivel ou
necessaria quando ndo for possivel escolher outro meio igualmente eficaz, mas
menos ‘coativo’, relativamente aos direitos restringidos™®.

Se ¢ possivel ao juiz optar por conceder uma medida que restrinja menos
a seguranca juridica do réu (antecipacdo parcial), fica evidenciado que a
antecipagdo total ndo podera ser concedida, conforme a ja citada maxima do
Tribunal Constitucional Federal alemao: “El fin no puede ser logrado de outra
manera que afecte menos al individuo™**.

Essa possibilidade de se conceder uma medida que afete menos o direito

fundamental da segurancga juridica pode ocorrer ndo s6 entre a antecipacao total e

263 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 617.
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parcial da tutela, mas entre a propria antecipagdo de tutela e a tutela cautelar. Da
mesma forma, o juiz devera conceder a medida judicial que afete menos o

principio da seguranga juridica, seja a antecipagao de tutela, seja a tutela cautelar.

3.2.10.2 Principio da proporcionalidade em sentido estrito e antecipagao de tutela

O principio da necessidade, embora impeca que se conceda uma medida
judicial que restrinja mais intensamente um direito fundamental, no intuito de
proteger outro que esteja em colisdo, ndo determina se a antecipagdo de tutela
deva ser parcial ou total. Ele apenas permite a antecipagdo parcial da tutela e
proibe a antecipacdo total. Todavia, a escolha por uma das duas medidas ¢ uma
questdo de ponderacdo, e ndo de necessidade.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito (ponderag@o) deve
agregar-se ao principio da necessidade, pois a escolha ndo sera entre uma medida
judicial que restrinja a seguranga juridica por outra que ndo a restrinja, mas pela
medida que restrinja menos intensamente.

Pode-se dizer, pois, que a aplicagdo do principio da necessidade
corresponde a uma permissdo e/ou proibi¢do; enquanto que a aplicagdo do
principio da proporcionalidade em sentido estrito corresponde a uma escolha entre
dois meios que restringem um direito fundamental.

Caso somente a antecipacdo total afetasse a seguranca juridica, a
ponderagdo de principios seria despicienda, resolvendo-se o problema no ambito

fatico da necessidade, até mesmo porque ndo haveria colisdo de principios, ja que

2% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 114. Tradugdo: “o fim ndo pode
ser obtido de outra maneira que afete menos ao individuo”.
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ambos poderiam obter uma grau maximo de otimizacdo em se antecipando
parcialmente a tutela.

Todavia, essa medida também afeta a seguranga juridica, implicando
numa colisdo de principios, que envolve, além das possibilidades faticas de
consecucao da medida antecipatorias, as possibilidades juridicas (ponderagao),
que serdo determinadas numa relagdo de precedéncia condicionada, conforme o

juizo de verossimilhanga e a prova inequivoca alegada.

3.2.10.3 Principio da adequagdo e antecipacgdo de tutela

O principio da adequacdo, finalmente, corresponde a conjungdo entre a
permissdo (principio da necessidade) e escolha (ponderagdo). Se a antecipagdo
parcial da tutela ¢ permitida, apés um exame de necessidade, e escolhida, apos
uma questdo de ponderagdo (proporcionalidade em sentido estrito), entdo a
antecipacgdo de tutela ¢ adequada para a concretizacdo do direito fundamental da
efetividade do processo e a conseqiiente restrigdo do direito fundamental da

seguranga juridica.

3.3 AS LIMITACOES A CONCESSAO DA ANTECIPACAO DE TUTELA E O

PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.3.1 Antecipacao de tutela: harmonizagao e restri¢ao
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A tarefa do legislador de conformagdo e harmonizacdo dos direitos
fundamentais, quase que em regra, acaba por limitar ou restringir o exercicio de
outros direitos fundamentais de igual importancia. Toledo Barros salienta que, “a
propoésito de regular o exercicio de um direito ou de conformar uma garantia
institucional, a lei pode afetar outros direitos individuais ou valores

institucionais”?®’

, ocorrendo uma restri¢do por forma transversa.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a antecipagdo de tutela, no intuito
de proteger o direito fundamental da efetividade do processo, e harmoniza-lo com
o da seguranga juridica, acaba por restringir este tltimo. No entanto, ndo cabe,
neste momento, averiguar a legitimidade e a razoabilidade de tais restrigdes, pois
ja se trabalha com a premissa de que tais leis infraconstitucionais correspondem a
um proposito de harmonizacdo, em consonancia com o principio da
proporcionalidade, cabendo, como foi visto ha pouco, ao juiz, quando da
concessao das medidas antecipatorias, atentar, igualmente, para os preceitos desse
principio constitucional de limitacao as restricdes de direitos fundamentais.

O que se pretende, visto que no capitulo anterior delimitou-se o dmbito
das normas de limitagdes a concessdo de antecipagdo de tutela, é verificar a
razoabilidade das leis que restringem a harmonizagdo dos direitos fundamentais
da efetividade do processo e da seguranca juridica, ou seja, se o legislador, na
tarefa de conformagdo legislativa, atendeu o principio constitucional da
proporcionalidade ao estabelecer leis que restringem as hipoteses de concessao da

antecipacdo de tutela, numa auténtica conexao entre meios e fins.
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3.3.2 Antecipacao de tutela e as limitagdes imanentes

Canotilho assevera que “a compreensao da problematica das restricdes de
direitos, liberdades e garantias exige uma ‘sistematica de limites’, isto €, a analise
dos tipos de restrigdes eventualmente existentes”. Para isso, o constitucionalista
lusitano apresenta trés espécies basicas de limitagdes: a) limites ou restri¢cdes
constitucionais imediatos; b) limites ou restricdes estabelecidos por lei; e, c)
limites imanentes ou limites constitucionais ndo escritos.

As limitagdes constitucionais imediatas sdo aquelas previstas
expressamente na Constitui¢do, ndo havendo necessidade de uma posterior tarefa
do legislador em limitar ou restringir direitos fundamentais.

As limitagdes ou restricoes estabelecidas por lei sdo as que a
Constituicdo, de forma expressa, admite a possibilidade da lei restringir certos
direitos fundamentais, cabendo ao legislador, no estrito cumprimento do que
dispde a Constituicao, cumprir essa tarefa.

Finalmente, tém-se como forma de restricdo as limitagdes imanentes.
Canotilho afirma que “o reconhecimento destes limites ¢ muito problematico, mas
a sua admissibilidade ¢ justificada, no contexto sistematico da Constituicao, em
nome da salvaguarda de outros direitos e bens™®’. Essa problematica ocorre

porque, para o caso das limitagcdes imanentes, diferentemente das outras duas

25 TOLEDO BARROS, Suzana de. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000. p. 181.

266 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 603-604.

267 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 604.
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espécies de limitagdes, ndo existe uma norma (constitucional ou legal) que
autorize a restricio”®®.

As normas que restringem a concessdo de antecipacdo de tutela,
especialmente em face da Fazenda Publica, bem como na prépria disciplina do
instituto da antecipagdo de tutela (§ 2° do art. 273 do CPC), por restringirem o
direito fundamental da efetividade do processo, enquadram-se nesse ultimo tipo
de limitagdo, pois ndo ha previsdo na CF nesse sentido, tampouco esta autoriza
que norma infraconstitucional estabeleca tais limitagcdes a antecipacdo de tutela.
Assim, cumpre analisar se, ao proceder tais limitagdes, foi observado o principio

da proporcionalidade, com suas trés maximas.

3.3.3 O controle das restri¢des a direitos fundamentais

Conforme se extrai da ligdo de Canotilho, uma limitacdo imanente a um
direito fundamental s6 ¢ valida, ou justificavel, quando tenha como fim precipuo a
protegdo de outros direitos, liberdades e garantias, que tém seu exercicio impedido
por forca, justamente, de uma colisdo de direitos fundamentais. Contudo, embora
cumpram uma tarefa de harmonizacao dessa colisdo, estas so se verificam no caso
concreto, ndo havendo como estabelecer, na abstracdo das normas de direito, a
harmonizagdo concreta que esta objetiva.

Destarte, somente quando da andlise concreta da situagdo de colisdo,
mediante a utilizagdo de uma técnica de interpretagdo, € que a restrigdo imanente

ao direito fundamental se mostrara razoavel ou, ao contrario, inconstitucional.

268 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 607.
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Toledo Barros destaca o fato de que

as fronteiras entre restrigdo de direitos e simples conformacao
de norma constitucional s6 podem ser demarcadas por processo
de interpretacdo, diante, pois, de uma situagdo concreta,
constituindo a primeira questdo a ser dirimida em sede de
controle da lei tida por restritiva a direito fundamental®®.

Cabera, pois, ao juiz, ao interpretar uma norma limitadora de direito
fundamental, verificar quando se cuida de mera conforma¢do ou harmonizagao
legislativa, “ou quando se refere a uma restri¢cao tecnicamente considerada — o que
sO se resolve com recurso a interpretagﬁo”zm.

Nesse caso, destaca-se, novamente, a distingdo entre normas restritivas e
normas conformadoras. A interpretacdo da lei que impde uma limitagdo imanente
a direito fundamental deve, seguramente, estabelecer quando se estd diante de
uma norma autenticamente restritiva ou de uma norma conformadora.

A diferenca entre as duas nem sempre € tdo evidente, pois, como se disse
a norma de concordancia pratica, em regra, contém, igualmente, uma restri¢cao,
como no caso da antecipagdo de tutela, que restringe o direito fundamental da
segurancga juridica. O que o juiz deve verificar, todavia, ¢ se a norma, ao impor
uma restricdo, o faz no intuito de proteger outro direito fundamental, pois, caso
contrario, se estara diante de uma limitagao inconstitucional.

Essa tarefa judicial remonta, como constata Nery Junior, a origem do
devido processo legal substantivo (substantive due process), “que teve lugar

justamente com o exame da questdo dos limites do poder governamental,

submetida a apreciagdo da Suprema Corte norte-americana no final do século

2 TOLEDO BARROS, Suzana de. O principio da proporcionalidade e o controle das leis
restritivas de direitos fundamentais, p. 154.
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XVIIr?", Ao judiciario, cumpre, nesse sentido, a tarefa de controlar as leis que
nao atendam ao interesse publico ou, em termos amplos, controlar as leis que nao
atendam ao principio da razoabilidade a que se vincula o legislador, hoje melhor
caracterizado como principio da proporcionalidade, ou da proibi¢ao de excesso.
Assim, tem-se que legislativo e judiciario, cada um na fungdo que lhes ¢é
peculiar, devem obediéncia ao principio da proporcionalidade, sob pena de impor-

se uma restri¢ao a direito fundamental que ndo atenda ao substantive due process.

3.3.4 As limitagdes a direitos fundamentais e o controle abstrato de

constitucionalidade

O que deve restar claro € que o juiz, além de vincular-se ao principio da
proporcionalidade ao aplicar a norma de concordancia pratica, deve cumprir uma
tarefa interpretativa no sentido de saber se o legislador, ao estabelecer a norma
restritiva, agiu com o escopo de proteger certo direito fundamental, realizando
tarefa de concordancia pratica, ou se, desvinculado do principio da proibi¢do do
excesso, estabeleceu norma, simplesmente, restritiva. Esse controle deve ocorrer
sempre no caso concreto, pois ¢ onde ocorrem, efetivamente, as colisdes de
direitos fundamentais.

Canotilho ressalta que “ndo existe (...) um padrdo ou critério de solugdo
de conflito de direito valido em termos gerais e abstratos. A ‘ponderagdo’ e/ou

. ~ , . . . . g 272
harmonizagdo no caso concreto ¢ (...) uma necessidade ineliminavel”’>. Desse

2% TOLEDO BARROS, Suzana de. O principio da proporcionalidade e o controle das leis
restritivas de direitos fundamentais, p. 160.

2l NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢iio Federal, p. 38.

212 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 647.
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modo, a questdo deve sempre se resolver quando da aplicagio da norma
pretensamente solucionadora da colisdo, quando, neste caso, além de harmonizar
o conflito, o magistrado, conseqiientemente, estard declarando tal norma valida
para a solucdo do mesmo.

Todavia, como essa solu¢dao se da, como foi visto, em uma relacao de
precedéncia condicionada, ndo necessariamente se estara declarando
inconstitucional a norma que nao se utiliza para o problema de colisdo de direitos
fundamentais. E que, evidentemente, além de analisar se a norma se presta a
harmonizagdo do conflito, o juiz deve verificar o peso de cada principio colidente,
que ¢ definido pelo caso concreto, jamais numa equacdo abstrata formulada pelo
legislador.

Aqui surge o problema do controle de constitucionalidade das leis
limitadoras a concessdo de antecipagdo de tutela em face da Fazenda Publica, que,
segundo Toledo Barros, constitui-se em delimitar a “liberdade de o legislador vir a
modificar uma regulagdo de um instituto juridico de direito, impondo um
resultado que se afigura restritivo em relagdo & conformagdo inicial”*”>. Uma
analise abstrata dessas normas, como muitas vezes se pretende mediante o
ingresso no STF com as ADIn, constitui-se num modo temerario de o Judiciario
controlar esse tipo de limitagdo (imanente) ao exercicio de direito fundamental.

Por ndo haver, no julgamento das ADIn, uma colisdo concreta de direitos
fundamentais, solucionando-se o “virtual” conflito de maneira abstrata, estar-se-a
declarando que direitos fundamentais possuem maior peso que outros, ou melhor,

que naquela harmonizagdo abstrata formulada pelo legislador, como no caso da

3 TOLEDO BARROS, Suzana de. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, p. 160.
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antecipagdo de tutela, havera sempre uma prevaléncia de um direito sobre o outro,
pois lhe faltard o caso concretamente verificado, a fim de se estabelecer uma
relagdo de precedéncia condicionada. Assim, indistintamente, um principio tera
sempre prevaléncia sobre o outro, o que acarreta dizer que, para aquele caso
abstratamente formulado, determinado direito fundamental sera absoluto.

Essa situagdo, de plano, percebe-se estar divorciada do principio da
proporcionalidade quando da aplicagdo de normas que, de algum modo,
restringem direitos fundamentais. Nesse aspecto, torna-se curial transcrever as
palavras de Zavascki, quando diz que “juizos definitivos sobre legitimidade da
concessao ou da restrigdo a concessdo de liminares certamente ndo dispensam o
exame particular da colisdo de direitos fundamentais concretamente verificada™"",

Para Zavascki, em principio, a norma que estabelece restrigdes, em lei
ordinaria, & concessdo de liminares antecipatorias, ndo € inconstitucional, desde
que na formulacio da norma sejam observados os subprincipios da

23 Ora, como se afirmou anteriormente,

proporcionalidade em sentido amplo
somente quando da aplicagdo da norma, restritiva ou harmonizadora, conforme
seja o caso, restara demonstrada se na elaboragdo da norma restou obedecido o
principio da proporcionalidade. Nao ha como, em sede de controle abstrato de
inconstitucionalidade, estabelecer se houve conexdo entre meios ¢ fins, pois faltara
a colisdo de direitos fundamentais a se harmonizar.

No julgamento de medida cautelar na ADIn n°® 223-6, do Distrito Federal,

que atacava a MP 173, de 18 de margo de 1990, a qual vedava a concessdo de

21 ZAVASCKI, Teori Albino. Os principios constitucionais do processo e as suas limitagdes, p.
57.

5 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Os principios constitucionais do processo ¢ as suas limitagdes,
p. 57.
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medida liminar em mandado de seguranca e em acdes ordindrias e cautelares
decorrentes das MPs numeros 151, 154, 158, 160, 161, 162, 165, 167 e 168,
sendo, antes de mais nada, uma restricdo as tutelas sumarias satisfativas, essa
questao foi muito bem analisada.

Da propria ementa do Acérddao, que negou a concessdo da cautelar,
extrai-se a afirmacao no sentido de que

generalidade, diversidade e imprecisdo de limites do ambito da
vedagdo da liminar da MP 173 (...) dificultam demarcar, em
tese, (....) até onde sdo razoaveis as proibi¢des nela impostas,
enquanto contengdo ao abuso do poder cautelar, e, onde se

inicia, inversamente, o abuso das limitacdes e a conseqiiente

afronta a plenitude da jurisdigdo e ao Poder Judiciario".

Essa generalidade e imprecisdo, ressaltadas no julgamento, decorrem,
evidentemente, da auséncia de um conflito concreto em que se possa analisar o
parametro de razoabilidade da norma restritiva.

Embora o STF tenha negado efeito suspensivo a referida MP, deixou
consignado que o indeferimento do pedido nao prejudica “o exame judicial em
cada caso concreto da constitucionalidade, incluida a razoabilidade, da aplicacao
da norma proibitiva da liminar™’’.

Assim, negada a hipotese de controle abstrato das normas limitativas a

278

concessao de antecipacao de tutela™”, a solugdo, conforme expds o Ministro

Sepulveda Pertence em seu voto, serd dada através do sistema difuso de controle

276 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Indeferimento da suspensio liminar da Medida Proviséria
173, de 18.03.1990, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 223-6, do Distrito Federal. Partido
Democratico Trabalhista — PDT e Presidente da Republica. Relator: Ministro Paulo Brossard. 05
de abril de 1990. Servico de Jurisprudéncia do STF, Ementario n® 1587-1.

27" Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 223-6,
Distrito Federal. Relator: Ministro Paulo Brossard.

78 Apesar da ADIn contra a MP 173/90 se referir expressamente a cautelares e liminares em
mandado de seguranca, os fundamentos se aplicam perfeitamente quando se trate de antecipagéo
de tutela, até porque, como se disse, a restri¢do visava as “cautelares antecipatdrias”.
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de constitucionalidade, porque, sendo um controle feito em cada caso concreto, a
MP que restringiu a concessdo de liminares estard sujeita a um exame da
constitucionalidade pelo juiz da causa, “para, se entender abusiva essa restri¢cao,
se a entender inconstitucional, conceder a liminar, deixando de dar aplicagdo, no
caso concreto, a medida proviséria, na medida em que, em relagdao aquele caso, a

. . . . . 2
julgue inconstitucional, porque abusiva’*".

3.3.5 As limitagcdes a antecipacdo de tutela e a interpretagdo conforme a

Constitui¢ao

Essa nogao de controle difuso de constitucionalidade das leis restritivas
de direitos fundamentais, voltada para a solucdo em cada caso concreto, revela um
aspecto fundamental da atividade do julgador: a interpretagdo. A declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei que restringe certo direito fundamental, mediante
a aplicacdo do principio da proporcionalidade, como bem salienta Bonavides,
“pode resultar sem duvidas no grave risco de um consideravel refor¢o dos poderes
do juiz, com a conseqiiente diminuicdo do raio de competéncia elaborativa
atribuida ao legislador**".

Nesse contexto, da-se especial énfase a denominada técnica de
interpretagdo conforme a Constituicdo. A finalidade da interpretagdo conforme

“¢ possibilitar a manuten¢do no ordenamento juridico das leis e atos normativos

editados pelo poder competente que guardem valor interpretativo compativel com

" Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 223-6,
Distrito Federal. Voto do Ministro Sepulveda Pertence.
20 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 388.
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o texto constitucional”?®

. A interpretacdo conforme a Constituicdo, todavia, s6
sera possivel quando a norma interpretada possa apresentar diversos significados,
uns compativeis com a Constituigdo e outros ndo>*>.

No aspecto do controle difuso de constitucionalidade das normas
limitadoras a concessdo da antecipacdo de tutela, a interpretacdo conforme
possibilita a preservacdo da norma restritiva, pois, agregada ao principio da
proporcionalidade quando da negativa em aplicar a norma a determinado caso

concreto,

ao invés de deprimir a missao do legislador ou a sua obra
normativa, busca jurisprudencialmente fortalecé-lo, porquanto,
na apreciacdo de uma inconstitucionalidade o aplicador da lei,
adotando aquela posicdo hermenéutica, tudo faz para preservar

a validade do contetido volitivo posto na regra normativa pelo

: 2
seu respectivo autor 83.

Essa idéia de preservagdo do texto constitucional no controle difuso das
normas restritivas de direitos fundamentais fica melhor evidenciada quando se
analisam, especificamente, as normas que limitam a concessao da antecipacao de

tutela.

3.3.6 A vedacgao do § 2° do art. 273 do CPC e o principio da proporcionalidade

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sio Paulo: Atlas, 2001. p. 44.

22 Cf. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 43. A interpretagio conforme a
Constitui¢do, como técnica destinada a preservar a norma que admite diferentes interpretagoes,
umas compativeis e outras ndo compativeis com a Constituicdo, embora, em regra, seja utilizada
no controle abstrato de constitucionalidade, possuindo, desse modo, efeito vinculante, no caso da
colisdo de direitos fundamentais, destinar-se-4 ao controle difuso de constitucionalidade. A
preservagdo da norma ocorrera através de interpretagdo a ser realizada no caso concreto, que,
segundo a ponderacdo dos bens colidentes, julgou-se inconstitucional em determinado relagdo
processual.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 388.
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A primeira restri¢do a concessdo da antecipagdo de tutela genérica no
processo civil brasileiro estd prevista na propria disciplina do instituto juridico-
processual. O § 2° do art. 273 do CPC ¢ enfatico ao dispor que: “Nao se concedera
a antecipacdo de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento®** antecipado.

Portanto, de uma interpretacao literal do conteudo da referida limitacao,
constata-se que, caso o juiz verifique que, de algum modo, a concessdo da
antecipacdo de tutela, mesmo que presentes os requisitos do caput do art. 273 e,
alternativamente, dos incisos I ¢ II do mesmo artigo, possa acarretar em
impossibilidade de retorno ao status quo ante no momento da prolagdo da
sentencga, ¢ vedado a ele conceder a medida antecipatoéria.

Na tarefa de conformagdo e/ou harmonizagao legislativa da colisdo dos
direitos fundamentais da efetividade do processo e da seguranca juridica, o
legislador entendeu que, havendo o risco de irreversibilidade dos efeitos
antecipados, a seguranca juridica terd prevaléncia em relacdo a efetividade do
processo, em atendimento ao principio do devido processo legal.

Ocorre que essa limitagdo ndo estabeleceu uma ponderacao entre valores
concretamente verificados, ou seja, criou uma restricdo a otimizagdo de
determinado principio — o da efetividade do processo — sem levar em consideracao
uma situacdo de valoragdo, ou de quantificacdo dos principios em jogo, mediante
uma relacao de precedéncia condicionada.

Considerando a vedacdo através de uma hermenéutica literal e

desvinculada do principio da proporcionalidade, o juiz, tranqiiilamente, enxergada

24 1 . .
Leia-se: efeitos do provimento.
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a possibilidade de irreversibilidade dos efeitos que o autor da demanda requer
sejam antecipados, ndo concederia a antecipa¢do, acobertado pelo suposto
“manto” de legalidade do § 2° do art. 273 do CPC.

Contudo, indeferir a antecipacdo de tutela, sem uma devida ponderagao
de bens ou valores, ou seja, sem a aplica¢do do principio da proporcionalidade,
seria declarar o carater absoluto do direito fundamental da seguranga juridica, ndo
em uma relagdo concreta de colisdo, mas abstratamente, através de norma
restritiva.

O § 2° do art. 273 do CPC, embora seja uma norma restritiva a concessao
da antecipagdo de tutela, ndo escapa de um controle de constitucionalidade com
apoio no principio da proporcionalidade. Essa norma visa a impedir que a
aplicacao do instituto processual, ao invés de estabelecer uma concordancia
pratica na colisdo de direitos fundamentais, possa estabelecer um abuso no “poder
geral de cautela” concedido aos juizes.

Nao obstante, tal vedagao seria despicienda, caso se levasse em conta que
ao antecipar os efeitos da tutela, o juiz concedesse a medida sempre com o apoio
nas trés maximas, ou subprincipios, da proporcionalidade. No entanto, o
legislador preferiu estabelecer expressamente essa restricdo, que limita a
efetividade do processo, quando ocorram circunstancias em que seguranca
juridica, caso seja antecipada a tutela, seja desprestigiada.

Tal previsao, em absoluto, impossibilita 0 exame de constitucionalidade
da referida restricdo, no caso concreto. Diante do que foi expressado, resta como
corolario que a norma do § 2° do art. 273 do CPC s6 sera valida e,

conseqiientemente, aplicavel, quando, na solug¢do concreta de colisdo, a seguranca
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juridica tenha prevaléncia sobre a efetividade do processo, pela mera ponderagao
dos bens juridicos colidentes (aplicagdo do principio constitucional da
proporcionalidade).

O que o § 2° do art. 273 do CPC revela é que, quando héd o perigo de
irreversibilidade dos efeitos antecipados, a seguranca juridica poderd ser
eliminada, ou pelo menos, ter um grau de otimizacdo minimo. Como a
conformacgao do principio colidente tem como limite o principio que lhe é oposto
na relagdo concreta de conflito, e considerando que nesse caso o principio da
seguranga juridica, diante de sua impossibilidade fatica e juridica de aplicacdo, no
caso de irreversibilidade dos efeitos antecipados, sera restringido ao ponto de sua
quase total eliminagdo naquela relagdo processual, a possibilidade de
harmonizagdo da colisdo, pela antecipagdo de tutela, serd praticamente impossivel,
contudo ndo proibida.

O que se procura afirmar, com base no que ja se exp0s nos dois primeiros
itens deste capitulo, € que, ao indeferir a concessdo da antecipacao de tutela, tendo
em vista a possibilidade, perigo, ou evidéncia, de irreversibilidade dos efeitos da
tutela, o juiz ndo o faz em cumprimento ao disposto no § 2° do art. 273 do CPC,
tdo-somente. O indeferimento ocorre em razdo de que, ap6s uma andlise de
necessidade, ponderagdo, ¢ adequagdo, entre meios e fins, percebe-se que o
direito fundamental da efetividade do processo, especificamente naquela lide,
possui menor peso.

Mesmo que ndo houvesse, na disciplina da antecipagdo de tutela, o
disposto no § 2° do art. 273 do CPC, seria vedado ao juiz, na ocorréncia de

situacdo idéntica e na qual se verificasse ter maior prevaléncia o principio da
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seguranga juridica, por for¢a do principio da proporcionalidade, utilizar da
antecipacdo de tutela (principio da necessidade), pois, apés uma ponderagdo
(principio da proporcionalidade em sentido estrito), a opcdo consistiria em
proteger o principio da seguranca juridica.

O mero indeferimento da antecipagdo de tutela, sem uma andlise e
ponderagdo dos principios colidentes, com a simples remissao ao disposto no § 2°
do art. 273 do CPC, pode acarretar em restri¢ao a certos direitos fundamentais
que, notadamente, quando em colisdo com outro, em determinado caso concreto,
possui uma maior prevaléncia.

Nesse sentido, Zavascki salienta que, em casos extremos, a colisdo de
direitos ¢ tdo profunda “que apenas um deles podera sobreviver, ja que a
manuten¢do de um importara o sacrificio completo do outro (...). Em casos dessa
natureza um dos direitos fundamentais colidentes serd sacrificado, ndo por
vontade do juiz, mas pela propria natureza das coisas”™®. Assevera, finalmente,
que “cabera ao juiz, com redobrada prudéncia, ponderar adequadamente os bens ¢
valores colidentes e tomar a decisdo em favor dos que, em cada caso, puderem ser
considerados prevalentes a luz do direito™**°.

Essa prevaléncia, como exaustivamente tem-se colocado, corresponde a
aplica¢do do principio da proporcionalidade na harmonizagdo do conflito. Assim,
o juiz deve verificar se, na hipotese de concessdo da antecipagdo de tutela, a
aplicag¢do do § 2° do art. 273 do CPC atende a maxima da proporcionalidade, e, da
mesma forma, ao conceder a antecipacdo, deve atentar para o referido principio

constitucional.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela e colisdo de direitos fundamentais, p. 101.
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Saliente-se que, embora por vezes transpareca a idéia de que a
ponderagdo dos bens colidentes pelo juiz s6 ocorra quando haja o perigo de
irreversibilidade dos efeitos da antecipagdo, o principio da proporcionalidade, ao
contrario, deve ser aplicado, obrigatoriamente, em quaisquer espécies de medidas
antecipatorias, pois figurard como principal limitagdo ao “poder discricionario” do
juiz em conceder a medida.

A nio aplicagdo do § 2° do art. 273 do CPC, embora ocorra a hipdtese
nele descrita, ndo configura, em absoluto, a declaracdo de sua
inconstitucionalidade, nos moldes habituais do controle difuso de
constitucionalidade.

Ao contrario, a norma que se deixou de aplicar, mediante uma
interpretagao conforme a Constitui¢do, sempre no controle difuso, pois no direto
possui efeito vinculante, resta, por for¢a de uma interpretagdo sistematica da
Constituicdo, incompativel com os principios nela contidos, naquela situagdo
concreta de colisdo verificada. Assim, ndo se estd desprestigiando o legislador
infraconstitucional, apenas aplicando o principio da proibi¢do do excesso na sua
tarefa de conformacgao legislativa.

3.3.7 As limitagdes a antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica e o

principio da proporcionalidade

O grupo em que incide a restri¢do do § 2° do art. 273 do CPC, conforme

a titularidade dos direitos e a natureza dos bens em conflito, corresponde ao da

2% 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo de tutela e colisdo de direitos fundamentais, p. 101-
102.
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colisdo de direitos entre varios titulares de direitos fundamentais. No entanto, ha
outro grupo, em que neste incide as limitagdes a concessdo de antecipacdo de
tutela em face da Fazenda Publica, que consiste na colisdo entre direitos
fundamentais e bens juridicos da comunidade e do Estado™’.

Os bens juridicos da comunidade e do Estado, aos quais Canotilho alude
como referéncia comunitdria dos direitos fundamentais™, ou seja, os direitos
fundamentais a que foi constitucionalmente conferido o carater de “bens da
comunidade”, ndo se tratam “de qualquer ‘valor’, ‘interesse’, ‘exigéncia’,

2 .
»289 Valioso, e

‘imperativo’ da comunidade, mas sim um bem juridico
constitucionalmente garantido.

Assim, na esteira de Canotilho, a incidéncia das limitagdes a concessao
de antecipagdo de tutela em face de Fazenda Publica, num exame superficial de
constitucionalidade, s6 serdo validas, ou legitimas, quando verificada, antes de
mais nada, uma colisdo entre direitos fundamentais e bens juridicos da
comunidade e do Estado.

Nao sendo este o caso, tais normas restritivas ndo possuem aplicagao,
restando como limitagdo as normas infraconstitucionais que se dirigem a hip6otese
de colisdo de direitos fundamentais individuais, ndo obstante a Fazenda Publica
figurar num dos po6los da acao.

Estabelecida essa premissa inicial, as normas especificas de limitacao a
concessao de antecipacdo de tutela, e de liminar em mandado de seguranga, em

face da Fazenda Publica, quando analisadas a luz do principio da

proporcionalidade, s6 podem ingressar em uma relagdo de precedéncia

27 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 643.
2 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 644.
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condicionada com direitos fundamentais individuais no caso de colisdo com bens
Jjuridicos da comunidade.

As limitagdes em face da Fazenda Publica, mesmo em se tratando de
bens juridicos da comunidade, da mesma forma que a norma do § 2° do art. 273
do CPC, n3o estabelecem uma prevaléncia absoluta desses bens juridicos
comunitarios, quando em colisdo com direitos fundamentais individuais. Ao
contrario, estdo sujeitas a estrita observancia do principio da proporcionalidade,
atendidas as peculiaridades pertinentes a Fazenda Publica.

Canotilho alerta para o fato de que, principalmente quando se trate de
restricdes relativas a interesse coletivo, a questdo, como se percebe, apresenta
problemas complexos “em sede de controle concreto de constitucionalidade, se se
interpretar a ‘necessidade’, a ‘adequacdo’ e a ‘proporcionalidade’ da medida legal
restritiva como uma questao de ‘mérito politico’ situada no ambito de liberdade de
conformagéo do legislador**.

Finalmente, cumpre observar que a andalise do controle material da
restricdo a limitagdo a concessdo de antecipacdo de tutela em face da Fazenda
Publica, ou seja, se foi atendida a conexd@o entre meio e fim na elaboracdo da
restricio legal, conforme o roteiro®’' sugerido por Canotilho, ¢ didaticamente

reproduzido™” por Toledo Barros, di-se da seguinte forma:

1* Etapa - constatacdo de que se cuida de uma auténtica restricio de direito

fundamental: nessa primeira etapa, o julgador deve verificar se a restri¢do refere-

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 644.
20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 618.
#1 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 628.
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se a um direito fundamental, bem como se ndo se trata de lei que, com o propdsito

de harmonizar direitos em conflito, acabe por restringir outro direito fundamental.

2% Etapa — verificacdo dos requisitos de admissibilidade constitucional da

restricao: cuida-se averiguar se se trata de limites imanentes.

3* Etapa — comprovacio de que a restricio atende ao principio da
proporcionalidade: cabe, neste momento, verificar a conexdo entre meio e fim de
que se ocupou o legislador (principio da adequagdo); se existe outra medida
igualmente eficaz que provoque menos dano ao direito da outra parte (principio da
necessidade), e, finalmente, se o sacrificio imposto ao titular do direito
fundamental atingido estd em uma relagdo proporcional com o bem juridico que

se pretende salvaguardar (principio da proporcionalidade em estrito).

¥ Cf. TOLEDO BARROS, Suzana de. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, p. 180-181.



CONSIDERACOES FINAIS

Do processo de elaboracdo do presente trabalho se podem extrair algumas
conclusoes:

1. A expansao das tutelas ou provimentos de urgéncia no ordenamento
juridico brasileiro se deve as seguintes circunstancias: a) busca de uma efetiva
tutela jurisdicional, sem que, contudo, existisse um processo de conhecimento
capaz de conjugar cognicdo e execugdo em um unico procedimento; b)
importancia dada a tutela cautelar, com a destina¢do de um dos livros do CPC ao
processo cautelar; e, principalmente, ¢) garantia da protecdo a ameaca de lesdo a
direito (art. 5°, XXXV, CF)

2. E licito ao juiz utilizar-se da técnica da cogni¢do sumaria, a fim de
proteger nao s6 o processo, mas o bem da vida ameagado, com a conseqiiente
prestacdo da tutela jurisdicional provisoria.

3. A contraposic¢do entre provisoriedade e definitividade do provimento
jurisdicional situa-se, somente, no plano das normas juridicas, nao se estendendo
aos seus efeitos no plano social.

4. As medidas antecipatdrias, embora provisorias, satisfazem (realizam) o
direito da parte, nao havendo como contrapor a provisoriedade da tutela satisfativa
com a definitividade do proprio provimento que a concedeu.

5. A distingdo entre tutela cautelar e tutela antecipatoria pode se dar

segundo o resultado da atividade jurisdicional. Caso a medida produza uma
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simples “seguranca-da-execu¢do”, se trata de tutela cautelar; se, ao contrario, a
medida produzir uma simples “execucdo-para-seguranca”, se estard tratando de
antecipagao de tutela.

6. As medidas antecipatorias realizam o direito objeto da tutela
definitiva, e produzem situacdes faticas idénticas a que se obteria com tal
provimento.

7. A antecipagdo de tutela ndo estd a proteger o direito enquanto
realidade normativa, visto que a sentenca, em qualquer circunstancia, produz essa
realidade.

8. Na tutela cautelar ndo ha realizagdo pratica do direito, mas simples
tutela que visa a assegurar que esse direito, quando da prestacdo da tutela
jurisdicional definitiva, possua efetiva realizagdo pratica.

9. Se do conteudo da decisdo definitiva se possa extrair algum efeito
fatico, qual seja, efeito executivo ou mandamental, inico capaz de provocar
alteracdo no estado de fato das coisas, o provimento de mérito poderd ser
antecipado.

10. O provimento que concede a liminar em mandado de seguranga
possui natureza antecipatoria, dai porque ndo se concebe mais seja indeferida sob
a alegacdo de satisfatividade da medida.

11. A auséncia de norma especifica que autorizasse a satisfacdo
provisoria dos efeitos da tutela ensejou a concessdo de medidas que, sob o rotulo

de cautelares, satisfaziam a pretensdo da parte demandante.
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12. As medidas cautelares, quando possuem o carater de satisfatividade,
além deste, assumem o de definitividade, pois determinam conseqiiéncias que
somente poderdo ser reparadas por meio de outra acao.

13. Os efeitos das tutelas sumarias satisfativas (cautelares-satisfativas)
sdo irreversiveis por serem definitivos.

14. A irreversibilidade da tutela sumaria satisfativa esta ligada ao
encerramento de uma “lide parcial”, e ndo aos proprios efeitos da tutela.

15. A norma que melhor representa a limitagdo legal a concessdo de
tutelas sumarias satisfativas contra a Fazenda Publica é a da Lei 8.437/92. Esta
visa a coibir as denominadas “cautelares satisfativas”, que se constituem em
medidas satisfativas, via procedimento cautelar.

16. A vedacdo do § 2° do art. 273 do CPC refere-se a irreversibilidade
dos efeitos faticos antecipados.

17. A antecipagdo de tutela, por influir apenas no plano dos fatos, permite
a satisfacdo fatica do direito em litigio. A tutela definitiva, a seu turno, realiza o
direito ndo s6 no plano dos fatos, como também no plano juridico, pela for¢a da
coisa julgada material.

18. Quando se diz que a antecipacdo de tutela, ao satisfazer, produz
efeitos faticos irreversiveis, refere-se aos efeitos obtidos até o momento da
sentenca. Esses efeitos jamais serdo revertidos. A reversao dos efeitos deve se dar
a partir da sentenca.

19. Os principios sdo mandamentos de otimizagdo, ou seja, s30 normas

que podem ser cumpridas na maior medida do possivel, e em diferentes graus,
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sempre de acordo com as possibilidades juridicas e faticas existentes. As regras, a
seu turno, sdo normas que podem ou ndo ser cumpridas.

20. Os principios permitem o balanceamento de valores e interesses,
consoante o seu peso ¢ a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflitantes. Havendo colisdo de principios, a solucdo se dd mediante a
ponderagdo e/ou concordancia pratica entre os principios colidentes, de acordo
com o “peso” de cada um deles, que sera verificado sempre no caso concreto.

21. O ambito das possibilidades juridicas de aplicacdo de determinado
principio sera sempre determinado pelos principios e regras opostos

22. A solugao da colisdo de principios consiste em estabelecer entre os
principios uma relagdo de precedéncia condicionada.

23. Os principios determinam que algo deva ser realizado na maior
medida do possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e faticas do caso
concreto.

24. Os principios sdo razoes prima facie, € as regras sdo razoes
definitivas. O caminho que o principio deve percorrer, de uma razao prima facie,
para um direito definitivo, ¢ o da relacao de precedéncia.

25. O principio da proporcionalidade surgiu como instrumento de
harmonizagdo das limitagdes a direitos e garantias fundamentais, numa relagdo de
ponderacdo e adequagdo entre fins e meios, no intuito de controlar-se eventuais
€XCEeSSO0S.

26. Entre a autorizagdo da Constituicdo para criarem-se leis restritivas de

direitos fundamentais, € o exercicio do poder discricionario do legislador em
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restringir normas de direito fundamental, deve existir uma inequivoca conexao
material de meios e fins.

27. De acordo com o principio da adequagdo, a medida restritiva deve
ser, no ambito das possibilidades faticas, a mais adequada para obtencdo de
determinado fim exigido por uma norma de direito fundamental. O principio da
proporcionalidade em sentido estrito corresponde a ponderagdo entre meios e fins
decorrentes da aplicagdo, no ambito das possibilidades faticas, dos principios da
adequag¢do e da necessidade. Todavia, sua aplicacdo se da no ambito das
possibilidades juridicas.

28. Os direitos fundamentais da efetividade do processo ¢ da segurancga
juridica sdo concretizados no processo e, nele, ocorrem as colisdes, que impdem
restricdes e limitacdes, a fim de se possibilitar a coexisténcia pratica e concreta
entre eles.

29. O tempo de duragdo do processo € o elemento que provoca a colisdo
dos direitos fundamentais da efetividade do processo e da seguranga juridica.

30. Quando hé colisao dos direitos fundamentais da efetividade do
processo e da seguranca juridica, o juiz deve utilizar a tutela cautelar ou a
antecipacdo de tutela, a fim de garantir o equilibrio das partes no processo, através
da harmonizagdo da colisdo de principios, verificada no caso concreto.

31. Ao proceder a antecipagdo da tutela, o juiz deverd buscar, a
harmonizagdo que possibilite uma maior otimizagdo do principio da efetividade
do processo, e que, conseqiientemente, afete o menos possivel o principio da

seguranga juridica.
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32. A possibilidade de antecipacdo total ou parcial ndo reside unicamente
no ambito de discricionariedade judicial, porquanto esta limitada pelo principio da
necessidade (Erforderlichkeit).

33. O principio da necessidade apenas permite a antecipacdo parcial da
tutela e proibe a antecipacao total. Todavia, a escolha por uma das duas medidas ¢
uma questao de ponderacao, ¢ ndo de necessidade.

34. As normas que restringem a concessdo de antecipacdo de tutela sdo
limitacoes imanentes.

35. Uma limitagdo imanente a um direito fundamental s6 ¢ valida quando
tenha como fim precipuo a protecdo de outros direitos, liberdades e garantias, que
tém seu exercicio impedido por for¢a de uma colisdo de direitos fundamentais.

36. Somente quando da andlise concreta da situagdo de colisdo ¢ que a
restricdo imanente ao direito fundamental se mostrara razoavel ou, ao contrario,
inconstitucional.

37. Ndo ha como, em sede de controle abstrato de inconstitucionalidade,
estabelecer se houve conexdo entre meios ¢ fins na elaboracdo da norma de
concordancia pratica, pois faltard a colisdo de direitos fundamentais a se
harmonizar. A solugdo sera dada através do sistema difuso de controle de
constitucionalidade, com a analise do caso concreto, através da técnica da
interpretacdo conforme a Constituicao.

38. A norma do § 2° do art. 273 do CPC ndo estabeleceu uma ponderagao
entre valores concretamente verificados. Tal norma sera valida e,
conseqilientemente, aplicavel, quando, na solu¢do concreta de colisdo, a seguranca

juridica tenha prevaléncia sobre a efetividade do processo, pela mera ponderagao
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dos bens juridicos colidentes (aplicagdo do principio constitucional da
proporcionalidade).

39. Ao indeferir a concessdo da antecipacdo de tutela, o juiz ndo o faz,
tdo-somente, em cumprimento ao disposto no § 2° do art. 273 do CPC. O
indeferimento ocorre em razdo de que, apdés uma analise de necessidade,
ponderagdo, e adequagdo, entre meios ¢ fins, percebe-se que o direito
fundamental da efetividade do processo possui menor peso.

40. A incidéncia das limitagdes a concessao de antecipacdo de tutela em
face de Fazenda Publica s6 serdo validas quando verificada uma colisdo entre
direitos fundamentais e bens juridicos da comunidade e do Estado.

41. As limitacdes em face da Fazenda Publica, mesmo em se tratando de
bens juridicos da comunidade, ndo estabelecem uma prevaléncia absoluta desses
bens juridicos comunitarios, quando em colisio com direitos fundamentais
individuais. Ao contrario, estdo sujeitas a estrita observancia do principio da

proporcionalidade, atendidas as peculiaridades pertinentes a Fazenda Publica.
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