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Henrique Cesar Mendes®

SUMARIO

1.INTRODUCAO. 2.ATO ADMINISTRATIVO. 2.1.Atributos. 3.PRESUNCAO DE
LEGITIMIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. 4.CONTROLE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS. 5.TUTELA PROVISORIA. 5.1.Tutela Proviséria de Urgéncia
Satisfativa. 5.2.Tutela Proviséria de Urgéncia Satisfativa Antecedente. 6. TUTELA
ANTECIPADA NAS A(;OES CONTRA A FAZENDA PUBLICA. 7.CONCLUSAO.
REFERENCIAS.

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a aplicacdo do instituto da tutela provisoria de
urgéncia satisfativa no ambito das acgdes judiciais contra a Fazenda Publica. Os atos
administrativos emanados pelo Poder Publico sdo dotados de atributos que garantem
prerrogativas a Administracdo Publica, como por exemplo, a presuncéo de legitimidade. Sob a
Otica principioldgica poés-positivista, adotada como marco teorico, serd analisada a
possibilidade de concessdo da tutela antecipada contra atos administrativos presumidamente
legitimos. Por meio de uma pesquisa bibliogréfica critico dialética, busca-se demonstrar em
quais hipdteses é possivel a concessdo do instituto processual civil da tutela antecipada e
quais sao as vedacdes previstas no ordenamento juridico brasileiro nas a¢des contra a Fazenda
Publica, sendo um analise que objetiva encontrar um caminho mais eficaz para resolucéo
deste tema.

Palavras-chave: Atos administrativos. Presuncdo de legitimidade. Tutela antecipada.
Fazenda Publica.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the application of the institute of temporary protection
of a satisfactory urgency in the context of legal actions against the Public Treasury. The
administrative acts emanated by the Public Power are endowed with attributes that guarantee
prerogatives to the Public Administration, such as the presumption of legitimacy. Under the
post-positivist principiological perspective, adopted as a theoretical framework, the
possibility of granting early guardianship against presumed legitimate administrative acts
will be analyzed. By means of a critical and dialectical bibliographical research, it is tried to
demonstrate in which hypotheses it is possible to grant the civil procedural institute of the
anticipated protection and what are the prohibitions foreseen in the Brazilian legal system in
the actions against the Public Treasury, being an analysis that aims to find A more effective
way to resolve this issue.

Key words: Administrative acts. Presumption of legitimate. Early guardianship. Public
Treasury

! Graduando em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora — UFJF.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva analisar se ha possibilidade da concessédo de tutela
antecipada em aclGes contra a Fazenda Puablica com intuito de invalidar ato
administrativo presumidamente legitimo, conforme previsdo do Cddigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/2015).

Ha recorrentemente nos tribunais e varas do judiciario a prolacdo de decisdes
que, sob a cobertura do CPC/2015, antecipam a prestacdo jurisdicional com fim de
desconstituir ato administrativo que se presume valido e eficaz. Tais decisfes baseiam-
se em cognicdo sumaria e pelo juizo de probabilidade afastam a presuncdo de
legitimidade algumas vezes sem oitiva do ente publico.

A possibilidade ou ndo de concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda
Publica é assunto ja apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, mas ha ainda relevantes
resisténcias doutrinarias.

Isso porque decisdes judiciais dessa ordem podem acarretar prejuizos ao erario,
colidindo com principios e regras de direito material, como a presuncéo de legitimidade
dos atos administrativos e a garantia de inafastabalidade da tutela jurisdicional.

Para desenvolvimento da andlise do aparente conflito, fazem-se necessarios
breves comentarios sobre o ato administrativo, seus elementos e atributos, com enfoque
para os efeitos da presuncdo juris tantum de legalidade.

Deve-se a analise do instituto da antecipacao de tutela, abordando seus requisitos
essenciais para concessao em contrapartida ao atributo da presuncédo de legitimidade,
alinhando-se a questdo principioldgica circundante da polémica.

O sistema normativo brasileiro privilegia com papel de destaque os principios,
tanto que muitos deles possuem natureza de norma constitucional pela previséo
expressa na carta magna.

A diferenciacdo entre regras e principios feita pela doutrina esclarece que as
regras podem se apresentar como normas que apenas descrevem determinado
comportamento, sem se ocupar com a finalidade dessas mesmas condutas, e 0S
principios vém como normas que estabelecem de maneira diferente estados, ideais e

objetivos que devem ser atingidos.



A aplicacdo consentanea dos principios impde a analise concreta do caso através
de condigbes faticas e juridicas, considerando que os principios como mandados de
otimizacdo preveem que algo seja feito na medida do possivel, levando em conta o
ordenamento juridico como um todo.

Diante do caso concreto os principios possuem pesos diferentes e aquele que
tiver o maior deve prevalecer. Assim surge uma disparidade decisiva, uma vez que
conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre
principios surgem além dessa proporcdo, indo para a dimensdo do peso, visto que s6
principios validos podem colidir.

O presente trabalho sera discutido sob essa visdo dos principios, considerando-0s
mandados de otimizacdo do direito e, portanto, passiveis de mensuracdo na sua
aplicacdo no caso concreto quando em conflito com principios diversos.

Tratar-se-4 de um conflito de principios estabelecendo qual tem mais peso na
sua aplicacdo diante do caso, averiguando-se a possibilidade de concesséo da tutela
antecipada nas acles contra a Fazenda Publica face ao principio da presuncdo de

legitimidade dos atos administrativos.

2 ATO ADMINISTRATIVO

A Administracdo Puablica, para atingir os fins que se prople, necessita
desenvolver diversas atuacdes, manifestando sua vontade mediante atos, denominados
atos administrativos.

O ato administrativo € um ato juridico produzido no exercicio da funcdo
administrativa do Estado, sendo, assim, realizado para cumprir um dever especial,
consagrado na Carta Magnaz.

Para Marcal Justen Filho, o ato administrativo € uma manifestagdo de vontade
funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio de funcéo

administrativa.®

> CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 4. ed. Salvador, BA: JusPODIVM, 2017, p.
250.

* JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 393.



Portanto, o ato administrativo pode ser visto como uma manifestacdo de vontade
da Administracdo Publica, que objetiva uma relagdo juridica entre ela e seus
administrados ou entre ela e seus 6rgdos, entes ou agentes proprios.

No entender de Hely Lopes Meirelles*, ato administrativo pode ser conceituado
como:

Toda manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo Publica
gue, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, ou impor
obriga¢des aos administrados ou a si propria.

Por conseguinte, verifica-se que o ato administrativo serve para delimitar o
campo de atuacdo da Administracdo Publica no caso concreto, sendo dotado de
elementos que viabilizam a sua validade e eficacia, e de atributos que o distinguem dos
demais atos de direito privado.

Desta forma, é na apreciacdo dos atributos que se encontra o problema do

presente estudo.

2.1 Atributos

Os atos administrativos emanam de agentes conferidos de poder pablico em
razdo de suas fungdes, em decorréncia do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado. Em consequéncia, esses atos sdo revestidos de atributos que os
distinguem de atos privados. Entdo, como atributos, sdo as caracteristicas especiais das
quais esses atos sdo dotados, quais sejam: imperatividade, auto-executoriedade e a
presuncdo de legitimidade®.

A imperatividade consiste na caracteristica que os atos administrativos tém de
poder impor a terceiros a vontade estatal, independente de concordancia. Geralmente é
manifesta nos atos relativos ao poder de policia da administracdo publica, sendo uma
prerrogativa do Estado em estipular restricbes e limitaces ao exercicio de liberdades
individuais. Desta forma, classifica a doutrina de Celso Bandeira de Melo® como um
poder extroverso:

O poder extroveso permite ao Poder Publico editar provimentos que
véo além da esfera juridica do poder emitente, ou seja, que interferem

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.
141.

> CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 4. ed. Salvador, BA: JusPODIVM, 2017, p.
276.

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 413.



na esfera juridica de outras pessoas, constituindo-as unilateralmente
em obrigac0es.

Autoexecutoriedade € a capacidade de a propria Administracdo Publica executar
seus atos, independente de autorizacdo judicial, caracteristica que ndo se encontra em
atos privados. Ela confere um poder de embate a Administracdo, pois possibilita
aplicacdo imediata da vontade estatal. Diante dessa caracteristica tem-se certo
afastamento do controle jurisdicional prévio dos atos administrativos, sendo indiscutivel
seu provimento posterior em virtude de propositura de acdo pelo particular que se achou
lesado pelo Estado’.

A presuncdo de legitimidade, por se tratar do eixo principal deste trabalho, serd
abordada em um tdpico proprio, a seguir.

3 PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS

E conferida a todo ato administrativo a presuncdo de legitimidade. Ou seja,
estando o ato existente, ele sera tdo logo considerado valido, portanto, presume-se que
satisfez todos os requisitos condicionados pelo ordenamento juridico.

Destarte, essa caracteristica gera a pressuposicdo de que o ato se encontra
conforme a lei, sendo uma presuncao juris tantum que pode ser quebrada por meio de
prova em contrario, como leciona Ricardo Marcondes Martins®:

A presuncdo de legitimidade ndo tem e nunca teve o conddo de
imunizar o ato ao controle jurisdicional, ela simplesmente determina
que a invalidade deva ser reconhecida pelo 6rgdo estatal e, portanto,
impde, caso ndo haja o reconhecimento administrativo de oficio, a
impugnacdo do interessado; e, nos termos das regras do 6nus da

prova, como € o interessado que deve alegar a invalidade, a ele é
imputado, regra geral, 0 nus de provéa-la.

Por conseguinte, decorre dela a presuncdo do atendimento do principio da
legalidade. A CRFB/88 determina que a atividade do administrador esteja sujeita a lei®,

e praticar atos sem a devida observancia legal implica em nulidade desses.

7 CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 4. ed. Salvador, BA: JusPODIVM, 2017, p.
278.

8 MARTINS, Ricardo Marcondes. Atributos do ato administrativo. Enciclopédia juridica da PUC-SP.
Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito
Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun,
André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/19/edicao-1/atributos-do-ato-
administrativo> Acesso em: 22 de jun. de 2017.


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/19/edicao-1/atributos-do-ato-administrativo
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/19/edicao-1/atributos-do-ato-administrativo

Segundo Hely Lopes Meirelles™:

Os atos administrativos, qualquer que seja sua categoria ou espécie,
nascem com a presuncdo de legitimidade, independente de norma
legal que a estabeleca. Essa presuncdo decorre do principio da
legalidade da Administracéo, que nos Estados de Direito, informa toda
a atuacdo governamental.

O Direito utiliza de um importante instrumento que é a presuncdo, um meio de
prova indireta. As presuncdes relativas levam o sistema juridico a estabelecer a prova
provisoria do fato, e as presuncdes absolutas a sua prova definitiva. Havendo uma
presuncdo da conformidade dos atos administrativos ao ordenamento,
consequentemente h&d uma presuncdo de existéncia das circunstancias faticas basilares
do ato editado. Sendo elas relativas, constitui-se uma prova de existéncia provisoria*.

Além disso, faz-se necessaria a presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos em virtude da exigéncia de celeridade das atividades do Poder Publico,
sendo certo que ndo poderia o Estado ficar a mercé da solucdo de impugnacdo proposta
pelos administrados contra a legitimidade de seus atos para sO entdo dar-lhes
execucdo®?.

Caso ndo houvesse a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos o
Estado se tornaria ingoverndvel. Qualquer atividade administrativa poderia ser
questionada, tornando impraticavel a execucdo das finalidades e fins publicos,
frustrando a sobreposicdo do interesse publico ao particular.

Neste quadrante, essa caracteristica constitui além de atributo, um dos principios
dos atos administrativos, sendo, portanto, atinente a ideia de poder do Estado, gerando a
condicdo necessaria para se assumir a posicdo de supremacia da ordem publica.

Consoante as palavras do professor argentino Juan Carlos Cassagne®®:

°Art. 37. A administragdo pblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p.
150.

" MARTINS, Ricardo Marcondes. Atributos do ato administrativo. Enciclopédia juridica da PUC-SP.
Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito
Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun,
André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Séo Paulo,
2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/19/edicao-1/atributos-do-ato-
administrativo> Acesso em: 22 de jun. de 2017.

2 PITA, Flavia Almeida. A inefetividade da Tutela Antecipada contra a Fazenda Publica. Doutrina.
[S.1.]. Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br> Acesso em 16 de jan. de 2017.

Y CASSAGNE, Juan Carlos. El Acto administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1999, p.327 apud DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 190.


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/19/edicao-1/atributos-do-ato-administrativo
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/19/edicao-1/atributos-do-ato-administrativo
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A presuncdo de legitimidade constitui um principio do ato
administrativo que encontra seu fundamento na presuncao de validade
que acompanha todos 0s atos estatais, principio em que se baseia, por
sua vez, o dever do administrado de cumprir o ato administrativo.

Portanto, a presuncdo de legitimidade ocasiona a producdo de efeitos do ato
enquanto ndo houver invalidacao desse por parte da propria Administracdo ou do Poder
Judiciario, devendo, pois, ser cumprida sua vontade expressada.

O Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o™ corroborou o entendimento acerca

da necessidade de prova suficiente para o afastamento da presuncéo em deciséo:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. APELACAO. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICO. INADIMPLEMENTO. PRESUNCAO DE
LEGITIMIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. Nédo ha obrigacéo,
por parte da UFPR, de liberar o pagamento a contratada sem antes existir a
devida e correta execucdo do servico contratado. Além disso, 0s
documentos anexados e os argumentos langados pela autora nos autos ndo
sdo suficientes para afastar a alegacdo da ré, que anexou indmeros
documentos, comprovando que o descumprimento partiu da empresa
contratada. Os atos administrativos gozam de presuncédo de legitimidade e
legalidade, ndo tendo sido produzida prova pré-constituida capaz de afastar

essa presuncao. (grifo nosso)

Portanto, somente uma prova consistente pode ser capaz de afastar a
legitimidade presumida do ato administrativo, pois inicialmente tem-se que ele €
emitido em observancia da lei. Deve-se entdo, o impugnante demonstrar de forma cabal
através de meios probatérios o seu direito lesado e no que isso implica a ilegalidade do
ato.

E importante ressaltar que o Poder Judiciario ndo pode, ex officio, apreciar a
validade do ato administrativo, estando condicionado a provocacdo pela parte
interessada e sua comprovacdo mediante prova. Portanto, a anulacdo depende de
provocacdo do interessado, considerando que a atuacdo do Poder Judiciario é pautada
pelo principio da demanda® (iniciativa da parte), que pode utilizar-se quer das acdes
ordinarias, quer dos remédios constitucionais de controle da administracdo (mandado de

seguranca, acao popular etc.).

Y TRF-4 - APELACAO CIVEL: AC 50353178320144047000 PR 5035317-83.2014.404.7000, julgado
em 14/07/2015, relator Candido Alfredo Silva Leal Junior, publicado em 16 de jul. de 2015, disponivel
em <https://trf-4.jusbrasil.com.br> Acesso em: 18 de mai. de 2017.

15 Principio da demanda, previsto no artigo 2° do CPC/2015.

Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as exce¢Ges
previstas em lei.
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4 CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

A Administragdo, o Legislativo e o Judiciario podem exercer controle de
legitimidade e legalidade do ato administrativo. No que tange ao controle do Poder
Judiciario, objeto pertinente deste trabalho, consiste na fiscalizacdo e correcdo dos atos
ilegais praticados pelo Executivo e pelos demais poderes que desempenham funcoes
administrativas, quando da propositura de acgdes e provocacdo pelo principio da
demanda.

Assim, conceitua Matheus Carvalho®® sobre o controle administrativo:

Pode-se conceituar controle administrativo como o conjunto de
instrumentos definidos pelo ordenamento juridico a fim de permitir a
fiscalizacdo da atuacdo estatal por Orgdos e entidades proprias
Administracdo Publica, dos Poderes Legislativo e Judiciario, assim
como pelo povo diretamente, compreendendo ainda a possibilidade de
orientacdo e revisdo da atuacdo administrativa de todas as entidades e
agentes publicos, em todas as esferas de poder.

O ordenamento juridico brasileiro adota como controle judicial da administracédo

a jurisdicdo una, prevista no art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica Federal do

Brasil de 1988 (CRFB/88)', que evidencia o monopdlio jurisdicional do Poder

Judiciario. H& paises em que esse sistema se da de forma distinta, como por exemplo a

Franca, que adota o sistema do contencioso administrativo. Portanto, o controle dos atos

administrativos realizado pelo Judicidrio abarca até mesmo os atos politicos, como
leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro®;

Pela atual Constituicdo, existe mais uma razdo para admitir-se o

controle judicial dos atos politicos; é que o artigo 5°, inciso XXXV,

proibe seja excluida da apreciagdo judicial a lesdo ou ameaca a direito,

sem distinguir se ele é individual ou coletivo; além disso, previu, além

da acdo popular, outras medidas judiciais cabiveis para a defesa dos

direitos e interesses coletivos, como a agdo civil publica e o mandado

de seguranca coletivo. Com isso, ampliou também a possibilidade de
apreciacdo judicial dos atos exclusivamente politicos.

® CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 4. ed. Salvador, BA: JusPODIVM, 2017, p.
386.

7 Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV -a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 594.
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Ha de se fazer a ressalva no que tange o instituto da arbitragem no CPC/2015%°,
pois também é possivel ser aplicado ao Poder Publico, conforme prevé a Lei n°
13.129/2015%. Sendo assim, ap6s essa mudanca normativa, em alguns casos restara a

apreciacdo do Poder Judiciario mitigada em detrimento da opcéo pela arbitragem.

Assim, portanto, define sobre o principio da inafastibilidade jurisdicional Céassio
Scarpinella Bueno®:

O principio da efetividade do processo também repousa na locucéo
contida no art. 5°, XXXV, de que a lei ndo excluird nenhuma leséo ou
ameaca a direito da apreciacdo do Poder Judiciario, 0 mesmo que,
rendeu ensejo a apresentacdo do “principio do acesso a justica”. Este
principio, por vezes, é enunciado como “efetividade da jurisdi¢ao”.
[...] O principio da efetividade do processo, volta-se mais
especificamente aos resultados praticos deste reconhecimento do
direito, na exata medida em que ele o seja, isto é, aos resultados da
tutela jurisdicional no plano material, exterior ao processo.

Na mesma linha Kazuo Watanabe?? aduz:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no
inc. XXXV, do art5°, da CRFB/88, ndo assegura apenas O acesso
formal aos 6rgaos judiciarios, mas sim 0 acesso a Justi¢a que propicie
a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de denegacéo
da justica e também o que, certamente, estd ainda muito distante de
ser concretizado, e, pela falibilidade do ser humano, seguramente
jamais o atingiremos em sua intereza. Mas a permanente manutencao
desse ideal na mente e no coracdo dos operadores do direito é uma
necessidade para que o ordenamento juridico esteja em continua
evolugéo.

No entanto, esse controle judicial dos atos administrativos sofre limitacdes em
diversos ambitos, quais sejam: quanto a matéria, quanto a amplitude, quanto a
oportunidade e quanto a extensao.

Considerando o controle de mérito dos atos discricionarios, ndo ha apreciacao
pelo Poder Judiciario, tdo somente julga a regularidade dos elementos vinculados do

ato, mas sendo a discricionariedade utilizada de forma incorreta, ou seja, caso o

9 Art. 3°. Néo se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou leséo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

2 Art. 107..]

§ 1° A Administragdo Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

! BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Sio Paulo: Saraiva,
2014. p. 146.

* WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer. In:
TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo Teixeira (Coord.). Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 20.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729607/inciso-xxxv-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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administrador ultrapasse o limite legal, ndo ha que se falar em mérito e, sim, em ato
arbitrério, que pode ser passivel de invalidagdo pelo Judiciario®.

Portanto, o Poder Judiciario apenas pode anular o ato discricionario em
desconformidade legal. N&o pode substitui-lo por outro se valendo do posto de
administrador, uma vez que 0 juizo de mérito pertence tdo somente ao executivo e tal
violaria o principio da separacdo dos poderes®*, consagrado na CRFB/88. Assim, deve a
administracdo exarar seus atos dentro da legalidade e atinente aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, tratando-se essa de uma visdo classica acerca do
assunto®.

Essa visdo que vem sendo quebrada por meio de algumas decisbes de juizes que
impde obrigacbes de fazer e ndo fazer & Administracdo publica, geralmente em
situacOes de omissdo do Estado em seus deveres para com o0s administrados.

O ato administrativo com vicio de legalidade ou abuso de poder pode ensejar
prejuizos ao particular, surgindo o direito de impugnacdo seja perante a propria
Administracdo ou perante o Poder Judiciario.

O administrado atingido tem ao seu alcance diversas garantias exercidas por
meio das vias processuais comuns e especiais, autorizando-se, em regra, a concessao de

tutelas provisérias de natureza satisfativa ou cautelar.

5 TUTELA PROVISORIA

A tutela proviséria é o instituto que busca antecipar o provimento jurisdicional,
assegurando um direito a parte ou preservando a eficacia de um processo. Trata-se de
medida ndo definitiva porque pautada em cognicdo sumaria, dependente de confirmacao
por decisdo final, ap6s conhecimento exauriente da causa.

Segundo Humberto Theodoro Jinior®:

A tutela provisoria é uma técnica de sumarizagdo, para que 0 custo
da duracdo do processo seja melhor distribuido, e ndo mais continue

» CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 4. ed. Salvador, BA: JusPODIVM, 2017, p.
388.

" Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério.

»® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 311.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — v. 1. 57. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2016, p. 289.
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a recair sobre quem aparenta, no momento, ser 0 merecedor da
tutela.

A tutela provisoria é dividida em duas espécies distintas: tutela provisoria de
urgéncia, a qual busca proteger a parte do dano que possa ser causado pela demora na
prestacdo da tutela jurisdicional, e a tutela provisoria de evidéncia, aplicada quando o
litigante demonstra um direito amparavel de pronto, ainda que sem risco?’.

A tutela provisoria de urgéncia é técnica processual que pode ser concedida
visando a inibir os danos da demora na prestacdo jurisdicional sob dois vieses, a via
assecuratoria, instrumentalizada pela tutela provisoria de urgéncia cautelar, ou a via
antecipatoria, concretizada pela tutela provisoéria de urgéncia satisfatvia.

O presente trabalho visa a abordar especificamente a tutela antecipada nas acGes

contra a Fazenda Publica.

5.1 Tutela Provisoria de Urgéncia Satisfativa
A tutela provisoria de urgéncia satisfativa nada mais é do que o adiantamento do

objeto da demanda, ou seja, a antecipacdo dos efeitos do provimento jurisdicional fim.

Por meio da previsio do art. 300 do CPC/2015%® a concessdo da tutela
antecipada pode se dar quando o magistrado encontra naquele estado do processo 0s
elementos da probabilidade do direito e do perigo de dano pela demora, aliados a
reversibilidade do provimento. Ressalvando que na prética essa reversibilidade é
temperada, dependendo da situacdo, considerando casos em que a parte requerente ndo
tem condicGes financeiras de posteriormente ressarcir eventuais gastos do Poder Publico
que podem néo ser confirmados na tutela definitiva.

Neste sentido o Tribunal de Justica de Minas Gerais®’:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGAGCAO DE
FAZER. RENOVACAO DE MATRICULA. ENSINO SUPERIOR.
PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA.
REJEICAO. TUTELA DE URGENCIA DE

NATUREZA ANTECIPADA. AUSENCIA DOS REQUISITOS
ENSEJADORES PARA SUA CONCESSAO. NECESSIDADE DE
DILACAO PROBATORIA. RECURSO NAO PROVIDO. 1) De
acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, compete

?” CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
294.

% Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo.

# TJ-MG - Agravo de Instrumento-Cv: Al 1.0000.17.012721-1/001 MG, julgado em 21 de jun. de 2017,
relator Des.(a) Marcos Lincoln, publicado em 21 de jun. de 2017, disponivel em: <https://tj-
mg.jusbrasil.com.br> acesso em: 23 de jun. de 2017.


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000170127211001
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a Justica Estadual processar e julgar acbes de conhecimento,
cautelares ou quaisquer outras de rito especial, que ndo o mandado de
seguranca, movida contra instituicdo particular de ensino, ainda que
esta atue em funcdo federal delegada. 2) Para deferimento
da tutela de urgéncia de natureza antecipada, exige-se a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado atil do processo,
assim como a reversibilidade da medida, nos termos do artigo 300 do
CPC/2015. 3) Ausentes os requisitos legais, diante da necessidade de
dilacdo  probatoria, deve ser mantido o indeferimento
da tutela provisoria. 4) Recurso ndo provido. (grifo nosso)

Da exposicdo do julgado supra, reafirma-se que, havendo evidéncias claras da
probabilidade do direito e do perigo de dano pela demora do processo, pode 0 juiz
conceder a medida.

Quando o perigo trouxer risco ao resultado atil do processo caracteriza-se a
necessidade de uma tutela provisoria de urgéncia cautelar para assegurar a efetividade
dele. N&o é esse, portanto, o enfoque do trabalho, porque ndo antecipa direito, apenas
protege 0 processo.

A tutela provisoria de urgéncia antecipada, por outro lado, tem por objetivo,
havendo probabilidade do direito material, assegurar sua efetividade ante o risco da
espera pelo provimento definitivo.

Desta forma, deve a parte apresentar a0 magistrado evidéncias concretas de que
é muito provavel o direito que pleiteia para que seja concedida a antecipac¢do dos efeitos
de uma decisdo que sera reavaliada ao fim do curso do processo, confirmando,

modificando ou reformando o provimento.

5.2 Tutela Provisoria de Urgéncia Satisfativa Antecedente
Quando a parte estiver diante de uma urgéncia contemporanea a propositura da

acdo, nos termos do art. 303 CPC/2015>, é possivel requerer a tutela proviséria de
urgéncia, satisfativa ou cautelar, antes mesmo do efetivo pedido da tutela definitiva
pretendida, dada a necessidade extrema do provimento imediato.

Portanto, pode o autor no ajuizamento da acdo restringir-se a pedir a tutela
antecipada e a indicar o pedido de tutela final, demonstrando o direito que se pretende
atingir e o perigo da demora, deixando indicada sua opcéo por esse procedimento na

peticdo inicial.

%0 Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea & propositura da acdo, a peticdo inicial pode
limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposi¢do
da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Gtil do processo.
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Caso seja deferida, deve aditar a peca em 15 dias, ou em prazo maior que o
magistrado estipular, complementando sua argumentacdo, trazendo aos autos novos
documentos. Apo6s o aditamento, o réu serd citado e intimado a comparecer na
audiéncia de conciliacdo ou mediacdo. Se um acordo ndo acontecer, abre-se o prazo de
15 dias para contestar. A tutela podera ser concedida sem a oitiva da parte contréria,
ou seja, inaudita altera parte.

A decisdo que deferir tutela provisoria satisfativa antecedente pode estabilizar-
se, conforme previsto no art. 304 CPC/2015, ocorrendo uma inversdo do 6nus da
iniciativa do contraditério, em semelhanca a técnica monitoria, pois nao havendo
manifestacdo da parte demandada, obtém o autor um adiantamento de mandamento ou
execucao.

Para que a decisdo estabilize, ndo pode ter havido impugnacdo do réu no prazo
legal, e diante dessa inércia havera a extingdo do processo. Deve também ter o autor se
manifestado expressamente na inicial sobre esse procedimento, como prevé o art. 303,
§5°, CPC/2015%.

No entendimento dos professores Fredie Didier,Paula Braga e Rafael Oliveira *:

Embora o art. 304 do CPC fale apenas em ndo interposic¢ao do recurso,
a inércia que se exige para a estabilizacdo da tutela antecipada vai
além disso: é necessario que o réu ndo se tenha valido de recurso nem
de nenhum outro meio de impugnac&o da deciséo.

Para o autor, qualquer meio de impugnacdo é capaz de impedir a estabilizacao,
desde que no prazo do recurso.

No entanto, Leonardo Carneiro da Cunha leciona em sentido oposto, afirmando
que o texto normativo se refere a “recurso”, que €, alias, o Unico meio que impede a
preclusdo. Sendo assim, a estabilizacdo decorre da auséncia de agravo de instrumento,
que é o recurso cabivel nos termos do art. 1.015, I, do CPC/2015, afirmando que

qualquer outro meio de impugnacéo ndo a impede®*.

L Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da deciséo que a
conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

%2Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporéanea & propositura da aco, a peticdo inicial pode
limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a exposi¢do
da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Util do processo.

§ 50 O autor indicara na peticdo inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto no caput deste
artigo.

** DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 11, 10. ed. Salvador, BA: JusPODIVM, 2015, p. 253.

** CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
313.
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Ao ser deferida a tutela antecipada, o juiz declara que reconhece a presenca dos
requisitos pertinentes, quais sejam, a probabilidade do direito e o perigo da demora, ndo
havendo producdo de coisa julgada com a estabilizacdo, ndo sendo cabivel agdo
rescisoria. Podera entdo o réu, ajuizar uma agdo perante o préprio juizo originario
destinada a rever a decisdo concessiva da tutela de urgéncia, como aduz o art. 304, § 2°
e 5°, CPC/2015.

Ressalta-se que, conforme enunciados do Foérum Permanente de
Processualistas®®, a estabilizacdo da antecipacéo da tutela é possivel contra a Fazenda
Publica, um aceno pela possibilidade de concessdo de tutela antecipada contra o Poder

Publico.

6 TUTELA ANTECIPADA NAS ACOES CONTRA A FAZENDA
PUBLICA

Diante da analise da tutela provisoria de urgéncia satisfativa, pode-se passar ao
estudo do cabimento do provimento antecipatério contra a Fazenda Publica, anotando
que a legislacdo o proibe em certas hipoteses.

O artigo 1.059 do CPC/2015 resumiu as vedacdes legais a concessao da tutela
antecipada contra a Fazenda Publica ja existentes quando de sua entrada em vigor,
explicitando que ditas restricfes previstas em normas extravagantes incidem sobre o

provimento provisorio, in verbis:

Art. 1.059. A tutela provisoria requerida contra a Fazenda Publica
aplica-se o disposto nos arts. 1° a 4° da Lei no 8.437, de 30 de junho
de 1992, e no art. 7°, 8 2°, da Lei no 12.016, de 7 de agosto de 20009.

Portanto, além do Cddigo de Processo Civil, leis normatizam o assunto das
tutelas provisérias em casos de participacdo do Poder Publico na demanda.

% Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a
conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

§ 2° Qualquer das partes poderd demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 52 O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se
apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do §1°.
%Enunciado n. 582. (arts. 304, caput, CPC/2015 e 5° caput e inciso XXXV, CRFB/88) Cabe
estabilizagdo da tutela antecipada antecedente contra a Fazenda Publica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8437.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8437.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm#art7§2
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A Lei n° 8.437/92 regulamenta a concessdo de medidas cautelares contra atos do
Poder Publico e a Lei n° 12.016/09 regulamenta o procedimento do mandado de
seguranca, onde se faculta a concessao de medidas antecipatorias.

E proibida a concessdo de medidas de provisérias contra a Fazenda Publica,

conforme os referidos diplomas legais, nos seguintes casos:

a) quando houver como finalidade a reclassificacdo ou equiparagdo de servidores
publicos, ou a concessdo de aumento ou extensdo de vantagem, de acordo com o
art. 7°, §2° da Lei n° 12.016/09%.

b) sempre que providéncia semelhante ndo puder ser concedida em a¢des de mandado
de segurancga, por vedacgdo legal, conforme preceituam o art. 1°, 81° da Lei n°
8.437/92% e o art. 7°, §5° da Lei n° 12.016/09%.

c) quando impugnado, em primeira instancia, ato de autoridade em que seria
competéncia da impugnacdo originaria o tribunal por meio de mandado de

seguranca, em consonancia com o art. 1°, 81° da Lei n° 8.437/92.

d) quando a medida esgotar, no todo ou em parte, o objeto da a¢do, como aduz o art.
1°, §3° da Lei n° 8.437/92%.

e) quando o objetivo for compensacdo de créditos tributarios ou previdenciarios, em
acordo ao art. 1°, §5° da Lei n° 8.437/92*! e art. 7°, §2° da Lei n° 12.016/09.

37 Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

§ 2° N&o sera concedida medida liminar que tenha por objeto a compensacdo de créditos tributarios, a
entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores
publicos e a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

%8 Art. 1° N&o sera cabivel medida liminar contra atos do Poder P(iblico, no procedimento cautelar ou em
quaisquer outras a¢des de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder
ser concedida em ac¢Bes de mandado de seguranca, em virtude de vedacéo legal.

§ 1° Ndo sera cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar inominada ou a sua liminar, quando
impugnado ato de autoridade sujeita, na via de mandado de seguranca, a competéncia originaria de
tribunal.

%Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

85° As vedacdes relacionadas com a concessdo de liminares previstas neste artigo se estendem a tutela
antecipada a que se referem os arts. 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil de 1973.

0 Art. 1° N3o sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Pdblico, no procedimento cautelar ou em
quaisquer outras a¢des de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder
ser concedida em ac¢Bes de mandado de seguranca, em virtude de vedacéo legal.

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

*1§ 5% Nao sera cabivel medida liminar que defira compensagao de créditos tributarios ou previdenciarios.
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f) quando tiver por objetivo a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior,
conforme previsto no art. 7°, §2° da Lei n® 12.016/09.

g) para saque ou movimentacdo da conta vinculada do trabalhador no FGTS, de

acordo com a previsdo do art 29-B da Lei n° 8.036/90%.

Desta forma, ndo constando de nenhuma das hipéteses supramencionadas,

aparece como possivel a tutela provisoria nas a¢fes contra a Fazenda Publica, em casos

tais como:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
COMINATORIA. VICIO ULTRA PETITA OCORRENTE.
ELIMINACAO DO EXCESSO.TUTELA PROVISORIA DE
URGENCIA SATISFATIVA CONTRA A FAZENDA PUBLICA.
EXCEPCIONALIDADE  CARACTERIZADA. CABIMENTO.
REQUISITOS PRESENTES. ASTREINTE. ARBITRAMENTO
CORRETO. RECURSO NAO PROVIDO.

1. A decisdo contém vicio ultra petita quando concede a parte ativa
mais do que foi pretendido. Todavia, ela é valida, bastando a
eliminag&o do excesso.

2. Via de regra, ndo se admite a concessdo de tutela provisdria contra
a Fazenda Publica.

3. Todavia, a regra é excepcionada nos casos em que a Nao CoNcessao
da tutela puder importar em ineficAcia do provimento jurisdicional
final.

4. A tutela provisoria de urgéncia satisfativa pressupde a presenca dos
respectivos requisitos legais.

5. Presentes 0s requisitos necessarios, esta correto o deferimento
da tutela provisoria de urgéncia satisfativa.

6. O art. 537, 8 4°, do CPC, de 2015, prevé a aplicagdo de multa com o
fim de obter a efetivacdo da tutela determinada.

7. Assim, deve ser mantida a multa por descumprimento corretamente
arbitrada.

8. Agravo de instrumento conhecido e ndo provido, mantido o
deferimento da tutela proviséria, acolhida em parte uma preliminar®.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
MANDADO DE  SEGURANCA. TUTELA PROVISORIA DE
URGENCIA. FAZENDAPUBLICA. POSSIBILIDADE.
CUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS. PROFESSOR. CARGO

2 Art. 29-B. Nao sera cabivel medida liminar em mandado de seguranca, no procedimento cautelar ou
em quaisquer outras a¢fes de natureza cautelar ou preventiva, nem a tutela antecipada prevista nos arts.
273 e 461 do Cddigo de Processo Civil de 1973 que impliguem saque ou movimentacdo da conta
vinculada do trabalhador no FGTS.

* TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0183.16.009970-5/001, julgado em 24 de mai. de 2017, relator
Des. Caetano Levi Lopes, publicado em 14 de jun. 2017, disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br>
Acesso em: 30 de jun. de 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art461
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10183160099705001
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TECNICO. REQUISITOS PRESENTES. DEFERIMENTO
MANTIDO. RECURSO NAO PROVIDO.

1. A existéncia de direito liquido e certo lesado ou ameagado de lesdo,
amparado por acdo de mandado de seguranca, ndo esta presente nas
vedacOes presentes no art. 1° da Lei 9.494, de 1997 e art. 1°, 8 3°, da
Lei 8.437, de 1992.

2. A concessdo da tutela jurisdicional proviséria de urgéncia com
natureza satisfativa ou cautelar pressupfe o atendimento dos
respectivos requisitos legais.

3. Presentes 0s requisitos, estd correta a concessao de liminar para
autorizar a manutencao da recorrida em dois cargos publicos.

4. Agravo de instrumento conhecido e ndo provido, mantida a decisao
que deferiu a liminar na acdo de mandado de seguranca®.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
DECLARATORIA. VICIO ULTRA PETITA CARACTERIZADO.
EXCLUSAO DO EXCESSO.TUTELA PROVISORIA DE
URGENCIA. CONCESSAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA.
POSSIBILIDADE. REQUISITOS PRESENTES. DEFERIMENTO
MANTIDO. RECURSO NAO PROVIDO.

1. Ocorre 0 vicio ultra petita quando o julgador concede a parte ativa
além do que pretendeu. Neste caso a decisdo € valida, bastando a
exclusdo do excesso.

2. E admissivel a concessdo de tutela provisoria de urgéncia que nio
esgote o objeto da acdo em face do Poder Publico.

3. A concessdo da tutela jurisdicional proviséria de urgéncia com
natureza satisfativa ou cautelar pressupfe o atendimento dos
respectivos requisitos legais.

4. Presentes 0s requisitos, esta correta a concessdo
da tutela provisoria de urgéncia para excluir da base de célculo do
ICMS incidente sobre energia elétrica os valores devidos a titulo de
TUST e TUSD.

5. Agravo de instrumento conhecido e ndo provido, acolhida a
preliminar apenas para decotar o excesso existente na decisio™.

Parte da doutrina brasileira entende as vedac@es legais a concessdo de tutelas de

urgéncia ou evidéncia como inconstitucionais, por colidirem com a garantia da

4
I 6

inafastabilidade da tutela jurisdicional™. Nesta posi¢cdo encontra-se a licdo de J.J.

Calmon de Passos*’:

* TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.16.072519-8/001, julgado em 11 de abr. de 2017, relator
Des. Caetano Levi Lopes, publicado em 19 de abr. 2017, disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br>
Acesso em: 30 de jun. de 2017.

* TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.16.094067-2/001, julgado em 06 de jun. de 2017, relator
Des. Caetano Levi Lopes, publicado em 12 de jun. 2017, disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br>
Acesso em: 30 de jun. de 2017.

** ROQUE, Andre Vasconcelos; DUARTE, Francisco Carlos. Mandado de seguranca: comentérios a lei
12.016/09. Curitiba, PR: Jurug, 2011, p. 69; MARINS, James. Direito processual tributério brasileiro. 6.
ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p. 623.

a7 PASSOS, J.J. Calmon. Da antecipagéo da tutela, reforma do codigo de processo civil, 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1996, p. 188-189.


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000160725198001
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000160940672001
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Sempre sustentei que a garantia constitucional disciplinada no inciso
XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal (a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito) diz respeito,
apenas, a tutela definitiva, aquela que se institui com a decisdo
transitada em julgado, sendo a execucdo provisoria e a antecipacdo da
tutela problemas de politica processual, que o legislador pode
conceder ou negar, sem que isso incida em inconstitucionalidade.
Vetar liminares neste ou naquele processo jamais pode importar
inconstitucionalidade, pois configura interferéncia no patriménio ou
na liberdade dos individuos, com pretericdo, mesmo que em parte, das
garantias do devido processo legal, de base também constitucional.
Dai sempre ter sustentado que a liminar, na cautelar, ou antecipacao
liminar da tutela em qualquer processo, ndo é direito das partes
constitucionalmente assegurado. [...] Assim, nada impedira, amanha,
que disposicOes especiais de lei eliminem ou restrinjam a antecipacéao
da tutela em algum tipo de procedimento ou quando em jogo certos
interesses.

Porém, considera-se que a melhor exegese se assenta no entendimento de que 0s
casos previstos como vedados legalmente apenas retratam a auséncia dos requisitos
necessarios a possibilitar a concessdo da tutela provisoéria, por exceléncia a antecipada,
por se mostrarem irreversiveis ou n3o representarem o periculum in mora*. Em posicéo
contréria Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero lecionam®®:

Tutela Antecipatoria contra a Fazenda Publica. Existem restri¢des, no
plano infraconstitucional, a concessdo da tutela antecipatoria contra a
Fazenda Publica [...]. Essas restri¢des, contudo, ndo tem o condao de
excluir o cabimento de antecipacao de tutela contra a Fazenda Publica.
S&o inconstitucionais. Frise-se que o direito de acdo, compreendido
como o direito a técnica processual adequada, ndo depende do
reconhecimento do direito material. O direito de acdo exige técnica
antecipatéria para a viabilidade do reconhecimento da
verossimilhanga do direito e do fundado receio de dano, sentenga
idonea para a hipotese de sentenga de procedéncia e meio executivo
adequado a ambas as hipéteses. Se o direito ndo for reconhecido como
suficiente para a concessdo da antecipacao da tutela ou da tutela final,
ndo ha sequer como pensar em tais técnicas processuais. A norma do
art. 5°, XXXV, CRFB, ao contrario das normas constitucionais
anteriores que garantiam o direito de acéo, afirmou que a lei, além de
ndo poder excluir lesdo, sera proibida de excluir “ameaca de lesdo” da
apreciacgdo jurisdicional. O objetivo do art. 5°, XXXV, CRFB, neste
particular, foi deixar expresso que o direito de acdo deve poder
propiciar a tutela inibitoria e ter a sua disposicdo técnicas processuais
capazes de permitir a antecipacdo da tutela. [...JUma lei que proibe a
afericdo dos pressupostos necessarios a concessdao de liminar
obviamente nega ao juiz a possibilidade de utilizar instrumentos

** DECOMAIN, Pedro Roberto. Mandado de seguranca (o tradicional, o novo e o polémico na lei
12.016/09). Séo Paulo: Dialética, 2009, p. 302.

*> MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado artigo por
artigo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 276-278.
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imprescindiveis ao adequado exercicio do seu poder. E, ao mesmo
tempo, viola o direito fundamental a viabilidade da obtencdo da
efetiva tutela do direito material.

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou sobre o tema, por meio da ADC
n°4°0:

EMENTA: ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE - PROCESSO OBJETIVO DE
CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO — NATUREZA DUPLICE
DESSE INSTRUMENTO DE FISCALIZACAO CONCENTRADA
DE CONSTITUCIONALIDADE - POSSIBILIDADE JURIDICO-
PROCESSUAL DE CONCESSAO DE MEDIDA CAUTELAR EM
SEDE DE ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE — INERENCIA DO PODER GERAL
DE CAUTELA EM RELACAO A ATIVIDADE JURISDICIONAL —
CARATER INSTRUMENTAL DO PROVIMENTO CAUTELAR
CUJA FUNCAO BASICA CONSISTE EM CONFERIR
UTILIDADE E ASSEGURAR EFETIVIDADE AO JULGAMENTO
FINAL A SER ULTERIORMENTE PROFERIDO NO PROCESSO
DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO — IMPORTANCIA
DO CONTROLE JURISDICIONAL DA RAZOABILIDADE DAS
LEIS RESTRITIVAS DO PODER CAUTELAR DEFERIDO AOS
JUIZES E TRIBUNAIS — INOCORRENCIA DE QUALQUER
OFENSA, POR PARTE DA LEI N° 9.494/97 (ART. 19, AOS
POSTULADOS DA  PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE - LEGITIMIDADE DAS RESTRICOES
ESTABELECIDAS EM REFERIDA NORMA LEGAL E
JUSTIFICADAS POR RAZOES DE INTERESSE PUBLICO —
AUSENCIA DE VULNERACAO A PLENITUDE DA JURISDICAO
E A CLAUSULA DE PROTECAO JUDICIAL EFETIVA -
GARANTIA DE PLENO ACESSO A JURISDICAO DO ESTADO
NAO COMPROMETIDA PELA CLAUSULA RESTRITIVA
INSCRITA NO PRECEITO LEGAL DISCIPLINADOR DA
TUTELA ANTECIPATORIA EM PROCESSOS CONTRA A
FAZENDA PUBLICA — OUTORGA DE DEFINITIVIDADE AO
PROVIMENTO CAUTELAR QUE SE DEFERIU,
LIMINARMENTE, NA PRESENTE CAUSA - ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE JULGADA
PROCEDENTE PARA  CONFIRMAR, COM  EFEITO
VINCULANTE E EFICACIA GERAL E “EX TUNC”, A INTEIRA
VALIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO ART. 1° DA LEI
9.494, DE 10/09/1997, QUE “DISCIPLINA A APLICACAO DA
TUTELA ANTECIPADA CONTRA A FAZENDA PUBLICA”.

Todavia, se demonstrados de forma concreta e excepcional a probabilidade do
direito e o grave risco de dano, poderd a medida ser concedida em prol da efetividade e

%0 STF — ADC n° 4/DF Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 4, julgado em 01 de out. de 2008,
relator Min. Sydney Sanches, publicado em 30 de out. de 2014, disponivel em: <http://www.stf.jus.br>
Acesso em: 30 de jun. de 2017.
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da inafastabilidade da tutela jurisdicional, sobrepondo-se a vedacdo legal, pela
ponderagdo de valores e principios.

Hélio do Vale Pereira leciona que as vedagOes legais devem ser vistas como um
incentivo ao juiz “a ter redobrados escrupulos na concessao de medidas de urgéncia”51,
acautelando-se de excessos e abusos na concessdo contra o Poder Publico.

Eduardo José da Fonseca Costa também entende que tais vedagOes legais ndo
visam apenas a impedir a concessdo de medidas contra o Poder Publico, mas sim
enrijecer os pressupostos para o deferimento delas contra a Fazenda Publica, exigindo
um periculum in mora extremado, tratando-se, portanto, de hipdteses excepcionais®?.

Afastada a visdo estatico-legalista, as vedacOes previstas em lei ndo estdo
obstinadas apenas a impedir a concesséo de medidas antecipadas contra a Fazenda
Publica, mas tdo somente a redobrar os cuidados do magistrado ao analisar tais casos,
onde é muito mais provavel ndo estarem presentes 0s requisitos concessivos da medida.
No entanto, estando presentes esses requisitos, ainda que dentro das hipoteses legais de
vedacdo, pode e deve o juiz adotar um viés de periculum in mora extremado o qual
permite o afastamento das previsdes e a consequente concessdo da medida.

O artigo 489 do CPC/2015% prevé que deve o juiz ao proferir sua sentenca
motiva-la sobre a sua decisdo. Assim, havendo casos de colisdo entre normas juridicas
deve o0 magistrado justificar como se deu sua ponderacdo no caso concreto,
demonstrando os elementos utilizados.

Nos casos do presente estudo entdo, deve o juiz, ao afastar as normas de vedagéao
legal & concessdo da tutela antecipada, motivar o porqué decidiu desta forma e como se
deu a ponderacao dos principios e normas envolvidos na lide.

Neste quadrante vem o entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca do
afastamento da vedacdo legal diante de caso concreto:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. _MENOR SOB
GUARDA. PENSAO POR MORTE. ANTECIPACAO DE TUTELA.

*1 PEREIRA, Hélio do Vale. O novo mandado de seguranca: comentarios & lei n° 12.016, de 7/8/2009.
Floriandpolis, SC: Conceito Editorial, 2010. p. 96.

52 COSTA, Eduardo José da Fonseca. As leis “impeditivas” de liminar realmente impedem? In: ALVIM,
Eduardo Arruda; RAMOS, Glauco Gumerato; MELO, Gustavo de Medeiros; ARAUJO, José Henrique
Mouta (coords.). O novo mandado de seguranca: estudos sobre a Lei 12.016/2009. Belo Horizonte, MG:
Forum, 2010.

53 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

Il - os fundamentos, em que o0 juiz analisara as questfes de fato e de direito;

111 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagéo
efetuada, enunciando as razfes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclus&o.
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BENEFICIO  PREVIDENCIARIO. FAZENDA  PUBLICA.
POSSIBILIDADE. LEI 9.494/1997. PRAZO DECADENCIAL.
FALTA DE INTERESSE RECURSAL.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica estd consolidada
quanto a inexisténcia de vedagdo legal a concessdo de tutela
antecipada contra a Fazenda Publica nas causas de natureza
previdenciaria, como ocorre na espécie. 2. Quanto ao prazo
decadencial verifica-se que o entendimento do STJ se coaduna com a
pelo art. 54 da Lei 9.784/1999 ndo guarda pertinéncia com o processo
de aposentadoria (ato inicial de concessdo do beneficio até a
analise e registro de sua legalidade pelo Tribunal de Contas), por nao
se tratar, ainda, de ato administrativo perfeito e acabado. Assim, a
insurgéncia relacionada ao prazo decadencial ndo se justifica pois
0 Tribunal de origem decidiu em consonancia com a pretensao
recursal ao considerar a ndo ocorréncia de decadéncia no presente
feito. 3. A jurisprudéncia desta Corte Superior entende que o menor
sob guarda de servidor publico, dele dependente economicamente a
época do ébito, tem direito ao beneficio previsto no art. 217, 11, da Lei
8.112/1990. 4. Isso porque a solugdo juridica que melhor d&
cumprimento ao principio da integral protecdo a crianga e ao
adolescente, previsto no art. 227 da Constituicdo Federal, é aquela
gue, em matéria previdenciaria, prestigia o art. 33, § 3° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, harmonizando-o com a ressalva de que
trata a parte final do caput do art. 5° da Lei 9.717/1998, a fim de
equiparar o0 menor sob guarda judicial a figura de filho, conforme
decidido pela Corte Especial deste Tribunal no precedente acima
aludido. 5. Recurso Especial ndo provido®. (grifo nosso)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. PENSAO POR MORTE.
ANTECIPAQAO DE TUTELA. POSSIBILIDADE. SUMULA
729/STF.

1. Ndo obstante as restricbes a concessdo de medidas liminares,
agrupadas agora no art. 7°, § 2° da Lei n. 12.016/09, é possivel a
concessdo de tutela antecipada, contra a Fazenda Publica, nas causas
que tenham por objeto beneficio de natureza previdenciaria. 2. Agravo
regimental ndo provido®. (grifo nosso)

A visdo pretoriana demonstra que havendo necessidade pode a vedacdo ser
afastada em prol da tutela do direito da parte, em se tratando de caso excepcional.

As hipdteses de vedacdo legal ensejam uma atencdo especial do julgador e
redobrados cuidados em situagdes de pedidos contra o Poder Publico, objetivando evitar

a banalizagdo das tutelas provisdrias em demandas mais sensiveis, que possam causar

>4 STJ — Resp 1646326/SP Recurso Especial 2016/0336156-0, julgado em 21 de mar. de 2017, relator
Min. Herman Benjamin, publicado em 24 de abr. de 2017, disponivel em: <http://www.stj.jus.br> Acesso
em: 23 de jun. de 2017.

°> STJ - AgRg no AREsp 261364 / ES Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
2012/0248102-9, julgado em10/06/2014, relator Min. Benedito Gongalves, publicado em 20 de jun. 2014,
disponivel em: <http://www.stj.jus.br> Acesso em: 23 de jun. de 2017.
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danos irreparaveis ao funcionamento da maquina estatal, abrindo precedentes para uma
supervalorizacdo do administrado em relagéo ao Estado.

Adentra-se, assim, no embate entre o principio da presuncao de legitimidade dos
atos administrativos e a possibilidade de concessdo de tutela antecipada nos casos em
que a Fazenda Publica figure como parte.

A presuncdo de legitimidade como principio se confronta com o principio da
inafastabilidade jurisdicional, pois se presumidos 0s atos administrativos como corretos
e legais ndo seria possivel de pronto invalida-los.

Ocorre que o caso em andlise pode revelar para o magistrado a necessidade de
uma antecipacao dos efeitos da tutela final pretendida, e diante da urgéncia em questéo,
considerando também as hipoteses de vedacdo legal da concessdo de tutela antecipada
contra a Fazenda Publica, restaria criado o conflito entre os citados principios, da
presuncdo de legitimidade dos atos administrativos e da infastabilidade da tutela
jurisdicional.

A sobreposicdo de um principio sobre o outro somente se faz possivel pela
ponderacdo judicial entre o principio protetor do ato administrativo e a forca do direito
exposto pela parte quando do requerimento da medida provisoria amparada pela
impossibilidade constitucional de se afastar da jurisdi¢do a apreciacdo de um pedido.

A otimizagdo dos principios®®, defendida por Alexy, impde a avaliagdo no caso
concreto do peso que se deve atribuir a cada um deles. O conflito, portanto, é apenas
aparente, sendo resolvido pela razoabilidade e pelo juizo de ponderacao.

Teori Albino Zavascki®’ apresenta uma posicao mais analitica da questéo:

A questdo da constitucionalidade ou ndo das normas de legislacdo
ordinaria que impdem restricdes ao poder do juiz de deferir
provimentos liminares é, no fundo e essencialmente, a mesma que diz
com os parametros de legitimidade da concessao de medidas de tutela
provisoria. Com efeito, assim como se pode perguntar (a) em que
limites é possivel ao legislador ordinario restringir o poder do juiz de
deferir medidas liminares, pode-se também fazer a pergunta no
sentido inverso, ou seja, (b) como justificar, constitucionalmente, a
legitimidade de norma que possibilita a concessdo de tutela provisoria,
inclusive liminar, & base de cogni¢do sumaria, sem esgotar o direito ao
contraditorio ou & ampla defesa? E que na raiz dessas indagacdes esta
0 mesmo problema: o do controle da razoabilidade das normas
restritivas dos direitos fundamentais constitucionais.

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.112.
*7 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagéo da tutela, 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 116.
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Diante dessa analise, infere-se que a apreciacdo sensata para superar tais
restricdes em casos que envolvem direitos essenciais para as partes requerentes da tutela
antecipada contra a Fazenda Publica é a ponderacdo desses principios e valores com
base nos principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Na aplicacdo dos normativos constitucionais ao fato concreto, observa-se que 0s
valores contidos na Constituicdo podem conflitar-se entre si, caso sejam considerados
individualmente.

Com a proposta de ponderar tais valores, Luis Roberto Barroso sugere a
aplicacdo de instrumentos de interpretacdo constitucional, como premissas conceituais,
metodoldgicas, ou finalisticas que devem anteceder, no processo intelectual do
intérprete, a solucdo concreta da questdo posta®,

Fredie Didier Jr.*°, por seu turno considera que os principios da
proporcionalidade e razoabilidade sdo necessarios para a aplicacdo do principio do
devido processo legal, sob uma ética substancial:

As decis0es juridicas hao de ser, ainda, substancialmente devidas. Nao
basta a sua regularidade formal; é necessario que uma decisdao seja
substancialmente razoavel e correta. Dai, fala-se em um principio do
devido processo legal substantivo, aplicavel a todos os tipos de
processo, também. E desta garantia que surgem os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Assim, segundo os estudos da doutrina, os principios da proporcionalidade e
razoabilidade se mostram implicitos na Constituicdo, e atuam de modos distintos. De
acordo com Lufs Roberto Barroso®, eles aparecem como instrumento a ser adotado para
interpretacdo das normas constitucionais, mas pela otica de Fredie Didier Jr.%!, sio
corolarios do principio do devido processo legal.

Quanto a maxima da proporcionalidade, ela traz a medida a ser tomada e

estabelece o norte para alcancar a justi¢a do caso concreto.

*® BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcéo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 298.

> DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. v. 11. 10. ed., Salvador, BA: JusPODIVM, 2015, p. 33.

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 298.

°! DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. v. 11. 10. ed., Salvador, BA: JusPODIVM, 2015, p. 33.
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Nos ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho® verifica-se o triplice

fundamento do principio da proporcionalidade:

a) adequacao, significando que o meio empregado na atuacdo deve ser
compativel com o fim colimado; b) exigibilidade, porque a conduta
deve ter-se por necesséaria, ndo havendo outro meio menos gravoso ou
oneroso para alcancar o fim publico, ou seja, 0 meio escolhido é o que
causa O menor prejuizo possivel para o0s individuos; c)
proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a serem
conquistadas superam as desvantagens.

No tangente ao principio da razoabilidade, serve ele como instrumento de

valoracdo do fato concreto em relacdo ao direito a ser aplicado, interpreta-se certa

circunstancia juridica sob aspectos qualitativos, sem se afastar dos parametros legais.

Sobre o principio, Fabio Corréa Souza de Oliveira® conceitua que:

O razoavel é conforme a razdo, raciondvel. Apresenta moderacao,
I6gica, aceitacdo, sensatez. A raz&o enseja conhecer e julgar. Expde o
bom senso, a justica, o equilibrio. Promove a explicagdo, isto €, a
conexdo entre um efeito e uma causa. E contraposto ao capricho, a
arbitrariedade. Tem a ver com a prudéncia, com as virtudes morais,
com 0 senso comum, com valores superiores propugnado em data
comunidade.

Essa é a condugdo dos principios como mandados de otimizacdo®. Eles

enaltecem valores que mensurados nos casos concretos, diante das normas juridicas

pertinentes, fazem por si mesmos prevalecer ou recuar, conforme a situacdo em analise,

tornando possivel a concessdo de tutelas provisorias satisfativas em desfavor da

Fazenda Puablica, mesmo que seus atos se presumam legais, para afastad-los ou para

determinar a préatica deles no caso de omissdo do ente publico, sem que tal possa ser

havido como ilegitimo.

Desta forma, avalia-se o principio da presuncdo de legitimidade dos atos

administrativos otimizado com o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, e

no caso especifico adota-se a prevaléncia de um deles, sendo possivel a concessdo da

tutela proviséria de urgéncia satisfativa mesmo nas hipoteses de vedacdo legal,

conforme a necessidade do caso.

82 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro:

Atlas, 2017, p. 31.

8 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da
razoabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p.92.
* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.112.
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6 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise da legislacao e
dos principios da presuncdo de legitimidade dos atos administrativos e da
inafastabilidade da tutela jurisdicional para concluir sobre a possibilidade da aplicacao
de tutelas provisorias nas acfes contra a Fazenda Publica.

Pode-se verificar ser possivel a concessao de tutela antecipada em agdes contra a
Fazenda Publica, mesmo nos casos abarcados pelas vedagdes legais, e que ndo ha
inconstitucionalidade nelas.

Verificou-se que nos casos vedados o0 juiz pode demonstrar
fundamentadamente a excecdo, afastando a norma proibitiva e concedendo a medida,
pois sdo apenas hipOteses que necessitam de uma analise mais minudenciada do
magistrado, sendo exigida a presenca de requisitos mais extremos por tratarem de
assuntos com mais riscos de irreversibilidade. A proibicdo visa evitar a vulgarizacao das
tutelas provisdrias. Nao existindo, portanto, perigos exacerbados de inefetividade do
direito pela demora da tutela, deve-se ater a lei e indeferir a medida.

Assim, mesmo havendo a presuncdo de legitimidade como principio dos atos
administrativos, protegendo-os abstratamente, podera o juiz conceder medidas
provisorias antecipadas contra o Poder Publico se na ponderacdo de valores e principios
extraidos da presuncdo de legitimidade e da garantia da inafastabilidade da tutela
jurisdicional no caso em questdo concluir que o peso do direito tutelado na medida é
maior do que o da protecdo do ato administrativo. Determinando com base nos
conceitos apresentados e na Otica pos-positivista do trabalho a possibilidade da
aplicacdo das medidas antecipadas contra o Poder Publico.

Portanto, havera o magistrado de se valer da proporcionalidade e da
razoabilidade para ponderar os valores envolvidos no caso concreto e otimiza-los de
forma a sobrepor um, este que vai determinar se deve ou ndo conceder a tutela
antecipada contra a Fazenda Publica na dada situacdo, privilegiando o direito que for
mais evidente.

O tema se mostra importante no ambito do Judiciario, diante de casos
recorrentes nas varas e tribunais brasileiros, a aplicacdo do instituto da tutela antecipada
nas acOes contra a Fazenda Publica deve ser analisada e aperfeicoada em consonancia
com os principios constitucionais, de forma a ndo gerar eventuais conflitos entre eles.

Mais pesquisas devem desenvolver o tema considerando 0s casos concretos, visando
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contribuir para evolucdo da normatizacdo processual brasileira, ensejando uma
aplicacdo mais justa e razoavel de institutos processuais em conformidade com a
Constituigdo.

Por fim, restou-se demonstrada a aplicacdo do instituto nos casos em desfavor
a Fazenda Publica, mesmo havendo previsdes de vedacdo, ha nos casos concretos a
possibilidade dos juizes avaliarem e ponderarem o embate dos principios para melhor
alcancar a justica real, segundo os preceitos da Constituigéo.
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