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APRESENTACAO

A Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal chega
ao segundo ntimero de seu volume n® 40 em um momento marcado por
intensas mudangas no ordenamento juridico nacional. Com efeito, o
advento do novo Cédigo de Processo Civil, com a necessaria adaptagao
dos operadores do direito as novidades da pratica forense nos remetem a
sempre instigante postura de aprendizes.

As ricas contribui¢des de nossos articulistas nos fazem despertar
para o novo, nao sé sob o prisma da dogmatica juridica, como também
pelo enfoque das demais ciéncias sociais. Cientes do importante papel
da advocacia publica no desenvolvimento de uma sociedade mais justa,
abrimos nossas mentes para o futuro por meio do trabalho esperangoso
desempenhado no presente.

Firmes no propdsito de fazer com que a Revista Juridica da

Procuradoria-Geral do Distrito Federal conquiste seu espago no cendrio de
discussao do direito nacional, convido a todos para a uma étima leitura.

Brasilia, 12 de abril de 2016.

PAOLA AIRES CORREA LIMA

Procuradora-Geral do Distrito Federal



NOTA DO EDITOR

A presente edicdo da Revista Juridica da Procuradoria-Geral do
Distrito Federal inicia-se com interessante artigo de José Sérgio da Silva
Cristévam, que, apos discorrer sobre a concepgao histérico-normativa do
principio da dignidade humana, aponta que a constitucionalizagao do direito
administrativo como forma de concretizagao desse principio, traz ao centro
de nosso ordenamento a ideia de que as pessoas nao podem ser usadas ou
consideradas como simples meios, ou instrumentos, porquanto dotados de
dignidade. Prega, assim, a superacdao do paradigma tradicional do regime
juridico administrativo fundado na supremacia do interesse puiblico e na légica
da assimetria e verticalizagdo de prerrogativas e privilégios da Administracao
Publica.

Em seguida, Ivan Luis Barbalho Maia, no artigo “O Regime Constitucional
das Regides Metropolitanas e seus Desafios”, tendo em vista o continuo e intenso
fendmeno da urbanizagdo e conurbagao das cidades, explora o paradoxo
entre a crescente e dinamica demanda pela atuagao racional e planejada da
Administracdo Publica na prestagdo de servicos publicos, e uma ordem
politica incompleta, marcada pela gestao metropolitana esvaziada de efetivo
poder, autonomia e recursos. Examina a evolu¢ao do tratamento normativo
dado pelo ordenamento juridico nacional a metrépole, indicando, com base
no marco legal atual, o desafio por uma atuagao mais interativa entre agentes
publicos e demais atores politicos e sociais no sentido da efetivagao de uma
melhor governanga metropolitana.

Bernardo Vassalle de Castro, em “Interesse Piiblico e a Responsabilidade
da Administragio nas Terceirizacbes Trabalhistas”, descreve a superagao da
tradicional concepgdo soberana de interesse publico, adequando-a ao
modelo constitucional do Estado Democratico de Direito, que relativiza sua
supremacia, vez que limitada pelos valores e principios inerentes aos direitos
fundamentais do homem. Argumenta, assim, que “a nova concepgio de interesse
publico, que afasta a antiga dicotomia pressuposta entre o publico e o privado, deve
orientar a responsabilizacdo do Estado nas terceirizacdes trabalhistas, mas ndo pode
servir como borddo para fundamentar condenacoes impostas a Administracdo sem que
os pressupostos da responsabilidade estatal se verifiqguem no caso concreto”.

O fendmeno da frequente alteracdo informal do uso de imoveis em
Brasilia, notadamente a utiliza¢do, como residéncias, de imdveis comerciais no
Plano Piloto, é o objeto do artigo de Lilia Almeida. Por sua narrativa, o choque
entre realidade social e a concepgdo modernista utdpica, segundo a qual
“uma planificagdo global e centralizada, poderia controlar a especulagio e distribuir
0s recursos urbanos com base em outros fatores que ndo a riqueza”, caracteriza-se
como fator causador preponderante das mazelas urbanisticas enfrentadas
atualmente na capital federal. Propde, assim, que a solugao para os conflitos
advindos da alteracao do uso do imdvel deve sopesar, em cada caso concreto,



os impactos que a alteragdao causa na infraestrutura urbana existente com os
beneficios desta advindos, em fun¢ao da melhor distribuicdo e aproveitamento
dos espagos, conforme as necessidades sociais predominantes.

Em seguida, no artigo “A Tutela Inibitéria como Instrumento para a
Preservagdo da Poluicdo Sonora Urbana”, Alexandre Silva dos Santos, ao atentar
para a natureza irreversivel do dano decorrente do excesso de sons e ruidos,
aponta para a adequagao da tutela inibitoria a espécie, quer para inibir o ato
ilicito antes de sua ocorréncia, quer para impedir a sua repeti¢io quando ja
praticado. Apresenta, para tal, relevantes aspectos doutrindrios acerca dos
aspectos processuais da utilizacdo da agdo inibitéria ambiental em nosso
ordenamento juridico.

Gabriela Luna Santana Gomes analisa o incidente processual da
desconsideragdo da personalidade juridica, previsto no Novo Coddigo de
Processo Civil. Tendo a autora produzido escorgo tedrico sobre questdes de
direito material associados ao instituto, explora, em sua contribuicao a revista,
o tratamento dado a matéria pelo Novo Cddigo de Processo Civil, em especial
nos arts. 133 a 137, a prever, de forma original em nosso ordenamento, o
mencionado incidente processual com expressas garantias de contraditdrio e
ampla defesa.

Na sequéncia, Luciana Marques Vieira da Silva Oliveira apresenta
estudo sobre aspectos juridicos inerentes a profusao de leis estaduais
concessivas de incentivos fiscais declaradas inconstitucionais pelo STF em
razao da inobservancia da regra estabelecida no art. 2° da Lei Complementar
n®24/75, que prevé a anuéncia de todos os Estados representados no CONFAZ
(Conselho Nacional de Politica Fazendaria). Amparada em percuciente
raciocinio, sustenta a necessidade de preservacao dos atos praticados pelos
contribuintes com base na lei concessiva de beneficio, tendo em vista que a
declaragdo de inconstitucionalidade do beneficio fiscal de ICMS estaria, em
verdade, a introduzir nova norma juridica no ordenamento, nao podendo essa
ser aplicada de forma retroativa.

Rafael Carvalho de Fassio se propde a examinar o parametro de controle,
o objeto e o principio da subsidiariedade da argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF). Esclarece que nao obstante tenha a Lei Federal
n. 9.882/1999 delineado contornos mais precisos a ADPF, introduzida em
nosso ordenamento pela Emenda Constitucional n. 3/1993, persistem ainda
uma série de incertezas acerca de relevantes aspectos em sua aplicacao. Dai
abordar, de forma critica, com apoio na doutrina e jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal os conceitos de “preceito fundamental” e “ato do poder
publico”, bem como a regra da subsidiariedade prevista no artigo 42 §1°, da
Lei Federal n® 9.882/1999.

A contribuicdo impar de Mauricio José dos Santos Bezerra, no artigo
“Teoria Geral da Fraternidade Objetiva: Dar o Peixe ou Ensinar a Pescar?”, nos
instiga a refletir sobre a possibilidade de objetivar o principio da fraternidade,



positivando-o no sistema juridico interno. Em sua analise aponta para o
fendmeno que positivou a boa-fé no ordenamento juridico, na forma de boa-
fé objetiva, perquirindo, com base em abalizada doutrina, se isso ndo poderia
ocorrer, da mesma forma, com o principio da fraternidade. Distinguindo a
estratégia de positivacdo desses dois principios, vez que, ao contrario da boa-
fé objetiva, a fraternidade carrega alto grau de subjetividade, traga interessante
alegoria que identifica a agdo positiva do Estado com o gesto de “ensinar a
pescar”, enquanto a acao positiva do povo com o gesto de “dividir o pescado”.

Luiz Felipe da Mata Machado Silva, em “Mandado de Injuncio 27 anos:
histéria e memdria”, apresenta alentado panorama histérico do instrumento
processual desde sua génese, amparado em preciosas memorias de sua
discussao na fase de elaboragao da Constituicdo de 1988, para, ao final,
descrever a evolugao do entendimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal acerca da finalidade precipua dessa agao. Destaca o reconhecido papel
do mandado de injun¢éo, redefinido apés a mudanga da jurisprudéncia do STF
em 2007 (MI 670 e MI 721), na compreensao dos direitos sociais previstos pela
Constituicao de 1988, ndo como mera retdrica, mas sim como um compromisso
real e exigivel pela sociedade.

Na secdo de doutrina estrangeira, Carlos Sérgio Madureira Rodrigues
sustenta, em seu bem elaborado artigo, que o rétulo ecolégico europeu, que
permite distinguir, dentre certa categoria de produto, bem ou servico, aquele
que se destaca por um melhor desempenho ambiental, caracteriza-se como
potente instrumento de mercado capaz de proteger o ambiente e o consumidor,
refor¢ar a Democracia e contribuir para o desenvolvimento sustentavel.
Analisa o autor, com riqueza de detalhes, aspectos juridicos atinentes a
regulamentacdo do roétulo ecologico, sistema de adesdao voluntaria pelas
empresas, sob a perspectiva do direito europeu, bem como do direito nacional
portugués. Aponta, no entanto, o douto autor portugués, preocupagdes quanto
ao risco da mal utilizagdo do referido rotulo em estratégias agressivas de
marketing ambiental, em potencial desvio do argumento ecoldgico, situagao
em que se estaria a conferir roupagem “verde” a produtos ndo necessariamente
ecoldgicos, com o simples objetivo de conquistar mercado, em fendémeno
denominado de “desinformacao verde” dos consumidores.

E, portanto, com grande satisfagio que convido-os a leitura de uma
edi¢do marcada pelo pluralismo e apuro técnico, fruto da intensa colaboragao
de todos aqueles que, a cada dia, se esforcam para que a Revista Juridica da
Procuradoria-Geral do Distrito Federal se consolide como importante veiculo
do saber juridico em nosso pais.

Brasilia, 23 de setembro de 2015

ALEXANDRE MORAES PEREIRA
Editor-Chefe
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TUTELA PROVISORIA: TUTELA DA URGENCIA E A
ESTABILIZACAO DA DEMANDA

Thaise Braga Castro’

RESUMO: O Novo Codigo de Processo Civil foi estruturado seguindo
as normas fundamentais e os valores previstos na Constitui¢ao Federal,
buscando um processo mais justo, mais célere e menos complexo,
exatamente para fazer cumprir o principio constitucional da duragao
razoavel do processo. Surge, assim, a tutela provisoria com um novo
paradigma, no qual se elimina o regime de tutela antecipada e cautelar
positivada no Codigo de 1973 e nasce um outro unificando essas tutelas.
O novo sistema processual inova ao permitir, em caso de urgéncia, o
procedimento antecedente para tutela antecipada (satisfativa), que era
exclusivo para a tutela cautelar no Cédigo de 1973, bem como importa do
direito europeu o instituto da estabiliza¢cao da demanda, que perpetua no
tempo os efeitos de uma decisao concedida em cognicao sumaria em razao
da inércia do demandado.

Palavras-chave: Tutela provisoéria. Tutela da urgéncia. Estabilizacdo da
demanda.

TEMPORARY PROTECTION: EMERGENCY
GUARDIANSHIP AND STABILIZATION OF DEMAND

ABSTRACT: The New Code of Civil Process was structured following
the fundamental norms and values foreseen in the Federal Constitution,
looking for a fairer, faster and less complex process in order to accomplish
the constitutional beginning of the reasonable duration of the process.
Thus, The temporary protection appears like a new paradigma: premature
and precautionary protection of the Code of 1973 are eliminated and in its
place there is a unified regime with those protections. The new procedural
system innovates by allowing, in urgent cases, the previous procedure for
premature (satisfativa) protection, that was exclusive for the precautionary
protection in the Code of 1973, as well as it brings from the European right
the institute of the stabilization of the demand, which perpetuates in the

1  Procuradora do Distrito Federal. Pos-graduagdo em Processo Civil pela Faculdade Anhanguera/ LFG; Pos-
graduagdo pela Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal; Pos-graduagdo em Direito, Estado e
Constitui¢do pela Faculdade de Ciéncias Juridicas do Planalto Central; Pos-gradua¢ao em Ciéncias Penais pela
Universidade de Santa Catarina. Graduagao pela Faculdade Uniceub. E-mail: thaisebc@yahoo.com.br.

RECEBIDO EM: 08/03/2016 ACEITO EM: 20/04/2016

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 40, n. 2, p. 13 - 30, jul./dez., 2015.



1 4 Thaise Braga Castro

time of the effects of a decision granted in summary cognition in reason of
the inertia of the demanded.

Keywords: Temporary protection. Emergency guardianship. Stabilization
of demand.

1INTRODUCAO

A constante mudanca social exigiu a elabora¢ao de um novo sistema
processual civil brasileiro, mais célere e menos complexo e, portanto,
capaz de solucionar as necessidades da sociedade com maior eficiéncia e
agilidade.

Surge, entao, o Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC), que consagra
o principio da duracdo razoavel do processo, privilegia o sincretismo
processual e elimina de vez a segmentagao da tutela em conhecimento,
execugao e cautelar.

Orientado pelos principios constitucionais, o NCPC busca uma
resposta rapida do Poder Judiciario, ndo somente quando houver uma
urgéncia da eficacia do processo ou risco de perecimento do direito, mas
também quando houver uma evidéncia do direito.

Sempre atento ao Direito Comparado, o NCPC inova ao prever
institutos oriundos do sistema processual civil da Franga (référré) e da Italia.
Passa a compartilhar da simplificagdo procedimental da estabilizacao da
demanda, de modo a consagrar a efetividade e a celeridade processual
para a tutela do direito material.

Passemos a analise da tutela provisdria que é género, cujas espécies
sao a tutela cautelar, a tutela antecipada e a tutela da evidéncia, prevista no
art. 294 e seguintes do NCPC.

TUTELA PROVISORIA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Novo Coédigo de Processo Civil foi pautado no principio da
celeridade e da efetividade da atividade jurisdicional. Por essa razao,
eliminou-se o livro especifico das cautelares para reunir o regime das
tutelas antecipadas e cautelares no livro da tutela provisdria.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 40, n. 2, p. 13 - 30, jul./dez., 2015.
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Conforme menciona Greco (2015):

Tutela provisoéria € aquela que, em razdo da sua natural limitagdo
cognitiva, nao é apta a prover definitivamente sobre o interesse no qual
incide e que, portanto, sem prejuizo da sua imediata eficacia, a qualquer
momento, poderd ser modificada ou vir a ser objeto de um provimento
definitivo em um processo de cogni¢do exaustiva.’

Na mesma linha, Andrade (2010) expde:

[...] o direito processual brasileiro volta seus olhos para nova
tecnologia processual surgida no direito europeu, denominada
genericamente no direito italiano de tutela sumaria, em que se permite
a fungao jurisdicional a solucao rapida da crise de direito material, sem
maiores desdobramentos processuais, mediante decisdo baseada em
cognicdo sumadria, inabil a formar a coisa julgada material, deixando as
partes opcao de levar adiante o processo, para se chegar a uma decisao
de cognigao plena, que confirme ou nao aquela obtida mediante a
técnica da cognigdo sumaria. °

A principal carateristica da tutela provisoria é a cogni¢ao sumaria
dos fatos. Significa dizer que haverd uma limitacao quanto a profundidade
para que em um juizo de probabilidade ou verossimilhanga se extraia uma
conclusao mais célere.

Grinover (2005) aponta a existéncia de dois tipos de tutela:

Em geral, os relatérios admitem a necessidade de dois tipos de tutela-a
do procedimento ordinario, de cognigao profunda e exauriente,
culminando com a sentenca e coisa julgada; e, a seu lado, a tutela
sumaria, destinada aos casos de urgéncia ou aqueles em que a natureza
do bem a ser protegido demanda uma resposta mais célere e eficaz.

2 GRECO, Leonardo. A Tutela de Urgéncia e de Evidéncia no Cdédigo de Processo Civil de 2015. In:
RIBEIRO, Darci Guimaraes; JOBIM, Marco Félix (Orgs.). Desvendando o Novo Cédigo de Processo
Civil. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2015. p.112.

3 ANDRADE, Frico. A Técnica Processual da Tutela Sumdria no Diretio Italiano, 2010. Disponivel
em: < www.revistadostribunais.com.br/maf/app/authentication/formLogin>. Acesso em: 20 set. 2015.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover. Tutela Jurisdicional Diferenciada: A Antecipacdo e sua
Estabilizacdo, 2005. Disponivel em: < www.revistadostribunais.com.br/maf/app/authentication/
formLogin>. Acesso em: 20 set. 2015.
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Seguindo esse pensamento, o art. 294 do NCPC °prevé que a tutela
provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. A estrutura
dessa tutela no Livro V do NCPC esta dividida da seguinte maneira: Titulo
I- Disposicdes Gerais, no Titulo II- Da Tutela de Urgéncia e Titulo III- Da
Tutela da Evidéncia.

A tutela da urgéncia passa a englobar a tutela satisfativa, também
denominada de antecipada, bem como a tutela cautelar. Essas tutelas
podem ser concedidas em carater antecedente ou incidental, conforme
prevé o paragrafo tnico do art. 294 do NCPC. Sera antecedente sempre
que ndo for possivel delimitar toda a extensdo da tutela definitiva em
razao da urgéncia. Nesse caso, pede-se a antecipacao imediata dos efeitos
da tutela final. Enquanto a incidental é aquela requerida contemporaneo
ou posterior a formulagao do pleito de tutela definitiva.

Explica Redondo (2015):

O CPC/1973 (LGL/1973/5) permitia a formulagao de pedido antecedente
(preparatorio) somente se a tutela de urgéncia pleiteada tivesse natureza
cautelar (arts. 800 e 806), inexistindo a previsao expressa para cabimento
de uma demanda antecedente satisfativa.

Assim, é que o novo Coédigo passou a prever, expressamente 2 (dois)
procedimentos preparatérios de tutela provisdria urgéncia: o da tutela
cautelar requerida em carater antecedente (art. 305 a 310) e o da tutela
antecipada requerida em carater antecedente (arts. 303 e 304)°

Surge, entdo, a possibilidade de se requerer a tutela antecipada
antecedente em razao da urgéncia, ou seja, o autor formula pedido dessa
tutela destacando expressamente na petigaoinicial que esta se valendo desse
procedimento simplificado, sem formulagao rigorosa do pedido principal,
até porque, naquele momento, dada a urgéncia, esta impossibilitado de
instruir adequadamente a agao que contemple o pedido final.

A urgeéncia ficara configurada quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco

5  Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

6 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, Modificacio e Negociagio da Tutela de Urgéncia
Antecipada Antecedente: Principais Controvérsia, 2015. Disponivel em: < www.revistadostribunais.

com.br/maf/app/authentication/formLogin>. Acesso em: 20 set. 2015.
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ao resultado 1til do processo, conforme dispde o art. 300 do NCPC’.
O requisito do perigo de dano nao tem a terminologia mais adequada,
porque muitas vezes ha a urgéncia, mas ndo hd um dano imediato, como
nos ilicitos. Por essa razdo, o mais correto seria perigo na demora.

Assim, tanto para a tutela antecipada antecedente como para a
tutela cautelar requerida de maneira antecedente, os requisitos sdo os
mesmos, quais sejam: probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco
ao resultado util do processo.

Portanto, abandona-se a necessidade de “prova inequivoca e
verossimilhanca das alegagdes”, requeridas no Codigo de 1973.

Marinoni (2015) conceitua a probabilidade do direito:

Para bem valorar essa probabilidade do direito, deve o juiz considerar
ainda: (i) o valor do bem juridico ameagado ou violado; (ii) a dificuldade
de o autor provar a sua alegacdo; (iii) a credibilidade da alegagao, de
acordo com as regras de experiéncia (art. 375); e (iv) a propria urgéncia
alegada pelo autor. Nesse caso, além da probabilidade das alegagdes
propriamente dita, deve o juiz analisar o contexto em que inserido o
pedido de tutela provisoria. 8

A tutela provisoria, se for pleiteada em carater antecedente, sera
requerida ao juizo que seria o adequado para conhecer do pedido principal
(art. 299 do NCPCY’.

Uma inovagao trazida pelo NCPC diz respeito a tutela proviséria
solicitada em grau recursal e nas acoes de competéncia originaria. Prevé

7 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.
§1° Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caugdo real ou
fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a outra parte vir a sofrer, podendo a caugao ser
dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.
§2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou ap6s justificagao prévia.
§3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada nao serd concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisao.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 203.

9 Art. 299. A tutela provisoria serd requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo
competente para conhecer do pedido principal.
Paragrafo tinico: Ressalvada disposigdo especial, na agdo de competéncia originaria de tribunal e nos
recursos a tutela provisoria sera requerida ao 6rgao jurisdictional competente para apreciar o mérito.
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o Codigo que serd requerida ao orgao jurisdicional competente para
apreciar o mérito da agdo de competéncia originaria e dos recursos.
Entao, a competéncia para decidir sobre a antecipagao de tutela recursal
no Recurso Extraordinario (RE) e no Recurso Especial (RESP) é do STF
e do STJ, respectivamente. De modo que, no caso de outorga de efeito
suspensivo ao RE e RESP, que € uma hipotese de tutela provisdria, passa
a ser da competéncia do STF e STJ e nao mais dos TJs e TRFs. Revogou-
se, portanto, o entendimento previsto nas Simulas 634 e 635 do STF™.
Todavia, existe uma excegao. No caso de recurso repetitivo, se o RESP e o
RE estiverem sobrestados, a tutela provisdria serd requerida ao Presidente
do Tribunal de Origem.

Outropontoaserdestacadodoart.299doNCPCéaindispensabilidade
de requerimento para o deferimento da tutela provisoria, em virtude do
principio da demanda.

A tutela proviséria de urgéncia pode ser concedida liminarmente
ou apos a justificagao prévia (§2° do art. 300 NCPC). Também o juiz podera
exigir caugao real ou fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a
outra parte pode vir a sofrer (§1° do art. 300 NCPC). Destaca-se, inclusive,
a necessidade de reversibilidade da tutela de urgéncia, pois essa nao
ocorrera quando houver perigo de serem irreversiveis os efeitos da decisao
(8§32 do art. 300 NCPC). Entretanto, essa norma tem sido abrandada em
virtude do direito fundamental de acesso a Justica. Nesse sentido, a Escola
Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) tem
lancado varias opinides sobre o NCPC por meio de enunciados, entre
eles o Enunciado n® 25, que afirma: “A vedagao da concessao de tutela de
urgéncia cujos efeitos possam ser irreversiveis (art. 300, § 3° do CPC/2015)
pode ser afastada no caso concreto com base na garantia do acesso a Justica
(art. 5% XXXV, da CRFB)”.

O NCPC prevé também uma responsabilidade objetiva, ou seja,
independente de culpa ou dolo da parte beneficiaria, pelos prejuizos

10 Stimula 634 do STF: NAO COMPETE AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL CONCEDER MEDIDA

CAUTELAR PARA DAR EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO EXTRAORDINARIO QUE AINDA
NAO FOI OBJETO DE JU{ZO DE ADMISSIBILIDADE NA ORIGEM.
Stmula 635 do STF: NAO CABE RECURSO EXTRAORDINARIO POR CONTRARIEDADE
AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE, QUANDO A SUA VERIFICACAO
PRESSUPONHA REVER A INTERPRETACAO DADA A NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS
PELA DECISAO RECORRIDA.
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que a efetivacao da tutela de urgéncia causar a parte adversa (art. 302 do
NCPC)".

A tutela antecipada (satisfativa) antecedente diferencia-se da tutela
cautelar antecedente. A primeira é aquela que ja realiza o direito, enquanto
a segunda é aquela que serve para a obten¢ao de uma medida que garante
um futuro exercicio do direito, ou seja, protege o futuro exercicio de um
direito. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada
mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto
contra alienacdo de bem e qualquer outra medida idonea para asseguracgao
do direito (art. 301 do NCPC)*.

Essa tutela antecipada antecedente ja era utilizada na pratica
processual brasileira por meio do uso das agdes cautelares inominadas
satisfativas.

Para o exercicio da tutela antecipada antecedente, a peticdo pode
limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indica¢do do pedido
de tutela final, com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar e
do perigo de dano ou risco ao resultado util do processo, conforme art. 303
do NCPC®.

11 Art. 302. Independentemente da reparagao por dano processual, a parte responde pelo pre-
juizo que a efetivagdo da tutela de urgencia causar a parte adversa, se:

I- a sentence lhe for desfavoravel;

II-obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, nao fornecer os meios necessaries para a citagao do
requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

III-ocorrer a cessagao da eficacia da medida em qualquer hipdtese legal;

IV-o juiz acolher a alegagao de decadéncia ou prescrigao da pretensao do autor.

12 Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto contra alienacdo de bem e qualquer outra medida id6nea
para asseguracao do direito.

13 Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da agao, a peticdo inicial
pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicacao do pedido de tutela final, com a
exposicao da lide, do direito que se busca realizer e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do
processo.

§1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

I-o autor devera aditar a peticao inicial, com a complementacao de sua argumentacao, a juntada de novos
documentos e a confirmagao do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior
que o juiz fixar;

1I- o réu sera citado e intimado para audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo na forma do art. 334;

III- ndo havendo autocomposigao, o prazo para contestagao sera contado na forma do art. 335.

§22 Nao realizado o aditamento a que se refere o inciso I do §1° deste artigo, o processo sera extinto sem
resolugdo do mérito.

§3° O aditamento a que se refere o inciso I do §1° deste artigo dar-se-4 nos mesmos autos, sem incidéncia
de novas custas processuais.

§4° Na peticao inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor terd de indicar o valor da causa, que deve
levar em consideragao o pedido de tutela final.
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E necessario que o autor indique na inicial que pretende se valer da
tutela antecipada antecedente (§5° do art. 303 do NCPC), bem como deve
indicar o valor da causa, que leva em consideragao o pedido de tutela final
(§4° do art. 303 do NCPC).

Uma vez concedida a tutela antecipada antecedente, o autor devera
aditar a peticdo inicial, com a complementacdao de sua argumentacao, a
juntada de novos documentos e a confirmagao do pedido de tutela final; em
15 dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar (§1° do art. 303 do NCPC).
Além disso, o aditamento sera feito nos mesmos autos, sem incidéncia de
novas custas processuais (§3° do art. 303 do NCPC).

Dois questionamentos surgem da analise do procedimento previsto
no §1¢ do art. 303 do NCPC.

Primeiro: o autor, ao aditar a peticao inicial, pode modificar ou
ampliar o pedido antes indicado na peticao de requerimento da tutela
antecedente, ja que nessa houve a indicagao do pleito de tutela final?

Redondo (2015) responde ao questionamento da seguinte forma:

Essa indicagao, a nosso ver, € limitadora e vinculante, sendo vedado
ao autor, na petigao de aditamento que apresenta o pedido de tutela
final, modificar (ampliar ou reduzir) o pleito que havia sido indicado na
peticdo que requereu a tutela antecedente. *

Segundo: o autor sempre tera que aditar a inicial mesmo sem saber
se ocorrera a estabilizacao da demanda?

Esse segundo questionamento surge em decorréncia da coincidéncia
dos prazos para o autor aditar a inicial e para o réu recorrer da decisdo
concessiva da tutela antecedente (art. 304 do NCPC)". Diz o § 1° do art. 303

5° O autor indicara na peticao inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto no caput deste
petic. que p P P
artigo.
6° Caso entenda que nao ha elementos para a concessao da tutela antecipada, o 6rgao jurisdictional
q p P ga0 J
determinara a emenda da petigao inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o
processo ser extinto sem resolu¢ao do mérito.

14 REDONDO, op. cit., p. 3.

15 Art. 304. A tutela antecipada concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a
conceder nao for interposto o respective recurso.
§1° No caso previsto no caput, o processo sera extinto.
§2° Qualquer das partes podera demander a outra com o intuit de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada nos termos do caput.
§3° A tutela antecipada conservard seus efeitos enquanto nao revista, reformada ou invalidada por
decisdo de mérito proferida na agdo de que trata o §2°.
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do NCPC que uma vez concedida a tutela, o autor passa a ter 15 (quinze)
dias para aditar a peticdo inicial. Ao réu compete recorrer da decisao
concessiva da tutela em 15 (quinze) dias.

Para Redondo (2015), a interpretagao correta seria a seguinte:

[..] Ja de lege referenda, a solugdo seria ainda melhor, mediante
alteragao da redagao do inciso I e II do §1° do art. 303, para que
passassem a apresentar as seguintes regras: I- o autor devera aditar a
petigdo inicial, com a complementagao de sua argumentacao, a juntada
de novos documentos e a confirmagao do pedido de tutela final, em 15
(quinze) dias contados de sua intimagao para contraditério ao agravo
de instrumento ou a resposta do réu; e II- realizado o aditamento pelo
autor, o réu serd citado e intimado para a audiéncia de conciliagao ou de
mediag¢do na forma do art. 334.°

Caso o autor ndo adite a inicial, ou seja, nao cumpra o previsto no
I do §1° do art. 303 do NCPC, o processo sera extinto sem resolugao do
mérito.

Podera o juiz entender que nao ha elementos para a concessao da
tutela antecipada antecedente. Nesse caso, prevé o §6° do art. 303 do NCPC,
que o 6rgao jurisdicional determinara a emenda da inicial em até 5 (cinco)
dias, sob pena de ser indeferida e de o processo ser extinto sem resolucao
do mérito. O NCPC prevé a emenda e nao o aditamento da petigao inicial.
Entende-se que, nessa hipdtese, o autor podera modificar (ampliar ou
reduzir) o requerimento de tutela antecipada, formular pedido de tutela
da evidéncia, modificar os elementos da demanda e ainda juntar novas
provas que embasem os pedidos.

1.1 A ESTABILIZACAO DA DEMANDA

A grande inovacao trazida pelo NCPC esta prevista no art. 304 e
seus paragrafos: a tutela antecipada do art. 303 do NCPC torna-se estavel
se da decisao que a conceder nao for interposto o respectivo recurso.

§4° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida,
para instruir a peti¢ao inicial da acdo a que se refere o §2°, prevento o juiz em que a tutela antecipada
foi concedida,

§5° 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 decisao que extinguiu o processo, nos termos do §1°.

§6° A decisao que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos s6
sera afastada por decisao que a revir, reformar ou invalidar, proferida em agao ajuizada por uma das
partes, nos termos do §2° deste artigo.

16 Tbid, p.7.
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Esse dispositivo do Cdédigo introduziu no direito processual
brasileiro a possibilidade de “estabilizacao da demanda”, a qual permite
que a decisdo antecipatoria continue produzindo os seus efeitos até que o
processo seja extinto.

A precursora desse instituto no Brasil foi a professora Ada Pellegrini
Grinover, conforme afirma Bedaque (2005):

A proposta inicial foi apresentada pela Ada Pellegrini Grinover, que ha
muito pretende conferir estabilidade a antecipagao de efeitos da tutela
final, dotando a respectiva decisdo de imutabilidade. Em sintese, sua
ideia é a seguinte: deferida a tutela antecipada, incidentalmente ou em
procedimento prévio, e se omitindo as partes quanto ao prosseguimento
do processo ou a propositura da demanda cognitiva, a decisao transitara
em julgado. 7

A estabilizagdo surgiu da necessidade de se dar maior efetividade a
tutela antecipada antecedente, de modo que, sendo suficiente a pretensao
das partes, dispensa-se o ajuizamento de uma cognicao exauriente. Com
isso, ocorre a autonomizacao da tutela de cogni¢do sumaria em relagao a
uma de cognicao plena, em regra mais demorada.

Com a estabilizacao da tutela antecipada antecedente, elimina-se a
necessidade de se ajuizar uma a¢ao com a delimita¢do completa do pedido
principal, com um pedido incidente de antecipagao de tutela, uma vez que
passa a ser possivel que, numa cogni¢do sumaria, obtenha-se a realizagao
do direito material.

Significa dizer que, com a estabilizacdo, a decisdo antecipatdria
continuara produzindo os seus efeitos e o processo sera extinto.

Para que tal estabilizagao ocorra, é necessario que o autor requeira
na peticao inicial o beneficio da tutela antecipada antecedente; que nao
haja requerimento em dar prosseguimento ao processo apds o deferimento
desta tutela; que a decisdo seja concessiva e nao haja impugnacao pelo
réu, assistente simples, litisconsorte do réu; e por fim, que o réu nao tenha
sido citado por edital ou hora certa, nao seja preso e nem incapaz sem
representante legal.

17 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Estabilizagao das Tutelas de Urgéncia. In: YARSHELL, Flavio
Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Orgs.). Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover.
Sao Paulo: Editora DPJ, 2005. p. 660.
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O art. 304 do NCPC exige a auséncia de recurso do réu para a
estabilizacdo da demanda. A auséncia de recurso deve ser entendida
como sinénimo de total inércia do demandado quanto ao deferimento da
tutela antecipada antecedente, ou seja, auséncia de defesa, de suspensao
de seguranca, pedido de reconsideracdo e, claro, recurso de agravo de
instrumento pelo réu.

A vantagem para o requerido com a estabilizacdo seria a auséncia
de custa do processo, por nao ter oposto resisténcia, e diminui¢cao dos
honorarios advocaticios de sucumbéncia para 5%.

Entao, uma vez concedida a tutela antecipada antecedente, e nao
havendo impugnagao do réu, o processo sera extinto (§1° do art. 304 do
NCPC). A lei nao menciona se a sentenca sera com ou sem resolucao do
mérito. Para Marinoni, quando o art. 304, §1° do NCPC fala que o processo
sera extinto, seria com resolucao do mérito.”® Acredita-se criticavel esse
posicionamento porque, se extinto com resolugao do mérito, nao seria
possivel o ajuizamento de uma demanda de cognicdo exauriente, cujo
objeto material seja 0 mesmo da agdo estabilizada.

Estabilizada a demanda e extinto o processo, a execugdo sera
definitiva.

Os efeitos da tutela estabilizada somente podem ser desconstituidos
mediante o ajuizamento de uma agao por qualquer das partes com o intuito
de rever, reformar ou invalidar a decisao (§2° do art. 304 do NCPC), a qual
deve ser ajuizada dentro do prazo decadencial de dois anos, contados da
ciéncia da decisao que extinguiu o processo (§5° do art. 304 do NCPC).

Essa acao é denominada, pela doutrina, de agdo auténoma, que serd
proposta no juizo que concedeu a tutela provisdria. A tutela estabilizada
pode ser alterada liminarmente ou ao final, na sentenga. O 6nus da prova
nessa demanda cabe ao autor da nova acao, tenha sido ele autor ou réu
na acao anterior. Por fim, diz a lei que, para instruir a peticao da agao
autonoma, qualquer das partes poderd requerer o desarquivamento dos
autos em que foi concedida a medida (§4° do art. 304 do NCPC).

No ponto, a grande duvida da doutrina diz respeito a existéncia ou
nao de coisajulgada da decisao que concede a tutela antecipada antecedente
apos o transcurso do prazo de 2 (dois) anos para o ajuizamento da agao
autonoma.

18  MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, op. cit., p. 216.
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Sica (2015) explana:

A grande davida em torno da formagao ou nao da coisa julgada na
estabilizagao, ocorre apos o prazo de dois anos para ajuizamento da agao
autdnoma, para desconstituir a estabilizacdo. Para mim, haveria uma
estabilizagao qualificada, porque uma consequéncia da coisa julgada
€ que a decisdo seja observada em processo futuro entre as mesmas
partes, e essa estabilizacdo ndo gera isso. Entao, apds o prazo de dois
anos ocorre a decadéncia para o ajuizamento da agao auténoma.

Corrobora o pensamento anterior Wambier (2015):

(...) o prazo de dois anos encerra a possibilidade de se ajuizar uma agao
que reabra a discussao do processo extinto nos exatos limites e contornos
da lide, na qual se deferiu a antecipacdo de tutela. Passado esse prazo,
diante da inexisténcia de coisa julgada acerca da matéria, nada impede
que qualquer das partes, respeitado os prazos prescricionais pertinentes,
ingresse com uma nova demanda, com cogni¢ao exauriente, que diga
respeito ao mesmo bem da vida discutido na acao que foi extinta.”

Afirma Oliveira (2015):

No PL 186/2005 do Senado Federal, de autoria de Ada Pellegrini
Grinover, José Roberto dos Santos Bedaque, Kazuo Watanabe e Luiz
Guilherme Marinoni, contemplava que no caso de estabilizacdo amedida
antecipatdria adquirird for¢a de coisa jugada nos limites da decisao
proferida, o que parece mais consentaneo com o texto constitucional
e com o proprio sistema processual, porquanto desnecessaria seria a
alusao ao prazo do direito préprio de revisao, reforma ou invalidagao,
ja que tendo forca de coisa jugada, segue-se, por conseguinte, a
regulamentagao sobre acao rescisoria. *

19 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Primeiras Impressoes sobre a Estabilizacdo da Tutela Antecipada,

20
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Na doutrina ha trés posicionamentos acerca do assunto.

De acordo com o primeiro posicionamento, encerrado o termo de
dois anos para o ajuizamento da acao autdbnoma, deixa de caber qualquer
acao, seja acao rescisdria ou outra demanda autdbnoma capaz de modificar
os efeitos da tutela estabilizada. Nao haveria, porém, a formagao da coisa
julgada. Para essa corrente, a imutabilidade nado seria coisa julgada, mas
teria forca superior a ela, na medida em que impede qualquer agao para
discutir o direito material.

De acordo com o segundo posicionamento, nao ha coisa julgada do
ato decisorio que concede a tutela antecipada antecedente apos os dois
anos para o ajuizamento da agdo autonoma, sendo permitida a propositura
de demanda para discutir o direito material.

O terceiro posicionamento entende pela existéncia da formacao da
coisa julgada material, cabendo, inclusive, acdo rescisdria.

Tem prevalecido a corrente que defende a nao formagao da coisa
julgada apds os dois anos para o ajuizamento da acdo auténoma, em
virtude da inexisténcia de uma decisao exauriente. Sendo, entao, possivel a
propositura de uma agao para discutir o direito material em profundidade
mesmo ap0s o decurso dos dois anos para a propositura da agao autonoma.

Da leitura do §6° do art. 304 do NCPC constata-se que a opgao do
diploma legal ¢ pela nao formagao da coisa julgada. Tal entendimento
tem sido corroborado tanto pelo ENFAM como pelo Férum Permanente
de Processualista Civis (FPPC). Tais encontros, realizados pelos grandes
estudiosos de processo civil, tem resultado em opinides orientadoras
sobre o0 novo sistema processual por meio de enunciados. Podemos citar
alguns que envolvem o tema: o Enunciado n® 33 do FPPC: “Nao cabe acao
rescisoria nos casos de estabilizagao da tutela antecipada de urgéncia”; O
Enunciado n® 27 do ENFAM : “Nao é cabivel acao rescisoria contra decisao
estabilizada na forma do art. 304 do CPC/2015”.

Vale a pena apontar outros enunciados correlatos ao assunto,
ja que esses irao orientar os aplicadores do novo sistema processual,
sao eles: o Enunciado n® 26 do ENFAM: “Caso a demanda destinada a
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada seja ajuizada
tempestivamente, podera ser deferida em cardter liminar a antecipagao
dos efeitos da revisao, reforma ou invalidagao pretendida na forma do art.
296, paragrafo tiico, do CPC/2015, desde que demonstrada a existéncia
de outros elementos que ilidam os fundamentos da decisao anterior” e
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o Enunciado n® 28 do ENFAM: “Admitido o recurso interposto na forma
do art. 304 do CPC/2015, converte-se o rito antecedente em principal
para apreciacdo definitiva do mérito da causa, independentemente do
provimento ou nao do referido recurso”.

Vale lembrar que a inércia parcial do réu, ou seja, a impugnagao de
apenas parte da decisao antecipatoria que contenha varios capitulos gera a
estabilizacao nos capitulos nao impugnados.

O art. 304 do NCPC nao prevé a estabilizacdo da demanda no caso
de tutela antecipada requerida incidentalmente e tampouco nas tutelas de
urgéncia cautelar antecedente.

Oinstituto da estabiliza¢ao aproxima-se da agao monitoria. Na tutela
monitoria existe a possibilidade de conversao em titulo executivo quando
ndo houver embargos do réu. Nao opostos os embargos, o mandando
monitdrio transforma-se em titulo executivo judicial independentemente
de posterior cognicao exauriente sobre o mérito. A semelhanca dos dois
institutos ¢ a tentativa de se alcangar a rapida viabilizagao de resultado
pratico sempre que se evidenciar a possibilidade de existéncia do direito
do autor aferida por cogni¢ao sumaria e inércia do réu.

Comosesabe, o Superior Tribunal de Justigasumulou oentendimento
de que cabe agdo monitdria em face da Fazenda Publica e o NCPC prevé
expressamente no art. 701, §4° essa possibilidade. Exatamente pela
aproximagao de alguns aspectos da acdo monitdria e da tutela antecipada
antecedente é que ha de se concluir ser também possivel a estabilizacao da
tutela em face da Fazenda Publica, cabendo a esta oferecer a impugnacao
da decisao concessiva da tutela provisoria, a fim de evitar a estabiliza¢ao
da demanda.

Em muitos casos, a estabilizagio da demanda pode ser de
praticidade bastante interessante. Podemos citar por exemplo, no caso
de um estudante que passou no vestibular, mas nao havia concluido o
ensino médio. Conforme determina o Ministério da Educagao (MEC),
ele ndo pode ser matriculado pela faculdade. Supondo que o estudante
consegue uma liminar para que a faculdade realize a matricula, esta nao
tem interesse em contestar acdo e caso o MEC ndo se insurja da decisao,
ocorrera a estabilizacdo da demanda.

22 Art7017...]
§4° Sendo ré a Fazenda Publica, ndo apresentados os embargos previstos no art. 702, aplica-se-a o
disposto no art. 496, observando-se, a seguir, no que couber, o Titulo II do Livro I da Parte Especial.
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Em outras hipoteses, a estabilizagao pode ocasionar muita discussao.
Podemos citar, por exemplo, uma agao em que um candidato reprova na
fase do psicotécnico de um concurso e alega nulidade desse exame por
ter sido feito com critérios subjetivos. Pede uma liminar para participar
das demais fases do concurso até posse e nomeacao. Fazenda Publica nao
recorre, o autor requereu o procedimento do art. 303 do NCPC e aditou a
inicial. Ocorreu a estabilizacao da tutela provisoria. Fazenda Publica tera
que entrar com uma agao em até dois anos para desconstituir essa tutela
provisoria deferida. Acontece que muitas questdes surgem a partir do caso,
como por exemplo, e se a Fazenda Publica nao ajuiza essa a¢ao no decurso
de dois anos, podera apos esse prazo ajuizar agao de cognicdo exauriente
para discutir a subjetividade ou nao do exame psicotécnico? Nesse periodo
o0 autor ja esta exercendo o cargo publico objeto do concurso, adota-se a
teoria do fato consumado?

Oliveira (2015) reflete sobre o assunto:

Ocorre que, no momento da decisao de mérito para a revisao, reforma
ou invalidagao da tutela estabilizada, pode ter-se transcorrido tempo
suficiente a caracterizar os pressupostos para a encampacao da teoria
do fato consumado. Havera ai, conquanto se entenda que nao deve
permanecer mais a decisdo da tutela antecipada urgente outrora
deferida, continuidade da estabilizag¢do, ndao mais pelo preenchimento
dos requisitos da antecipagao de tutela satisfativa, definidos no art. 300
do CPC/2015 (probabilidade do direito e perigo na demora da prestacao
da tutelajurisdicional), mas sim pelo entendimento de que se deva adotar
a teoria do fato consumado, diante do tempo ja passado e da ocorréncia
de fatos diversos e supervenientes. A teoria do fato consumado, assim,
estabilizaria, definitivamente, o que ja estava estabilizado precaria e
provisoriamente. *

Quanto as tutelas provisérias concedidas em face da Fazenda
Publica, o NCPC, no art. 1059, determina serem aplicaveis as vedagdes
previstas no art. 1° a 4° da Lei n® 8437/92* e no art. 7%, §2° da Lei do

23 OLIVEIRA, op. cit,, p. 7.

24 Art. 1° Nao sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no procedimento cautelar ou
em quaisquer outras agdes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante
nao puder ser concedida em a¢des de mandado de seguranga, em virtude de vedagao legal.

§ 1° Nao 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 seguranga, a competéncia originaria de
tribunal.

§ 2° O disposto no pardgrafo anterior nao se aplica aos processos de agao popular e de agao civil
publica.

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

§ 4° Nos casos em que cabivel medida liminar, sem prejuizo da comunicagao ao dirigente do 6rgao
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Mandado de Seguranga (Lei n® 12016/2009)>.

25

ou entidade, o respectivo representante judicial dela serd imediatamente intimado. [Incluido pela
Medida Proviséria n® 2,180-35, de 24 ago. 2001].
§ 5° Nao serd cabivel medida liminar que defira compensagdo de créditos tributarios ou

previdenciarios. [Incluido pela Medida Provisoria n® 2,180-35, de 24 ago. 2001].

Art. 22 No mandado de seguranca coletivo e na agao civil publica, a liminar serd concedida, quando
cabivel, apo6s a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se

pronunciar no prazo de setenta e duas horas .

Art. 3° O recurso voluntario ou ex officio, interposto contra sentenga em processo cautelar, proferida
contra pessoa juridica de direito publico ou seus agentes, que importe em outorga ou adicdo de
vencimentos ou de reclassificagao funcional, tera efeito suspensivo.

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

§ 1° Aplica-se o disposto neste artigo a sentenca proferida em processo de agao cautelar inominada, no
processo de agao popular e na agio civil publica, enquanto néo transitada em julgado.

§ 22 O Presidente do Tribunal poderd ouvir o autor e o Ministério Ptblico, em setenta e duas
horas. [Redagdo dada pela Medida Provisoria n® 2,180-35, de 24 ago. 2001].

§ 32 Do despacho que conceder ou negar a suspensao, cabera agravo, no prazo de cinco dias, que sera
levado a julgamento na sessdo seguinte a sua interposicao. [Redagdo dada pela Medida Proviséria n®
2,180-35, de 24 ago. 2001].

§ 42 Se do julgamento do agravo de que trata o § 30 resultar a manutencio ou o restabelecimento
da decisao que se pretende suspender, caberd novo pedido de suspenséo ao Presidente do Tribunal
competente para conhecer de eventual recurso especial ou extraordinario. [Incluido pela Medida
Proviséria n® 2,180-35, de 24 ago. 2001].

§ 52 E cabivel também o pedido de suspensio a que se refere o § 40, quando negado provimento a
agravo de instrumento interposto contra a liminar a que se refere este artigo. [Incluido pela Medida
Proviséria n® 2,180-35, de 24 ago. 2001].

§ 62 A interposigao do agravo de instrumento contra liminar concedida nas agdes movidas contra o
Poder Ptblico e seus agentes nao prejudica nem condiciona o julgamento do pedido de suspensao a
que se refere este artigo. [Incluido pela Medida Provisoria n® 2,180-35, de 24 ago. 2001].

§ 72 O Presidente do Tribunal podera conferir ao pedido efeito suspensivo liminar, se constatar, em
juizo prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessao da medida. [Incluido pela
Medida Proviséria n® 2,180-35, de 24 ago. 2001].

§ 82 As liminares cujo objeto seja idéntico poderao ser suspensas em uma unica decisdo, podendo o
Presidente do Tribunal estender os efeitos da suspensao a liminares supervenientes, mediante simples
aditamento do pedido original. [Incluido pela Medida Provisdria n® 2,180-35, de 24 ago. 2001] § 9° A
suspensao deferida pelo Presidente do Tribunal vigorara até o transito em julgado da decisdo de
mérito na agdo principal. [Incluido pela Medida Provisoéria n® 2,180-35, de 24 ago. 2001].

Art. 7°[...]

§2° Nao sera concedida medida liminar que tenha por objeto a compensagao de créditos tributarios, a
entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificagio ou equiparagao de servidores
publicos e a concessao de aumento ou a extensao de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho procurou abordar o novo regime das tutelas
provisodrias disposto no Livro V do Novo Cédigo de Processo Civil, que
entrard em vigor em margo de 2016, tendo por eixo principal o aspecto
novidadeiro que envolvem a tutela de urgéncia, espécie de tutela
provisdria.

A mudanga de sistematica das tutelas provisdrias positivada no
NCPC tem como origem o reconhecimento da necessidade de contornar
a demora da prestagao jurisdicional inerente ao procedimento ordinario,
exatamente porque este procedimento se caracteriza pelo contraditdrio
efetivo e por uma sequéncia indispensaveis de atos processuais, os quais
requerem tempo.

O NCPC permite, por meio da tutela provisoria, que muitas
garantias processuais, como contraditdrio imediato e a dialeticidade sejam
postergados e flexibilizados, mas nunca eliminados, para que o processo
atenda a uma situagao emergencial ou ao direito evidente do autor.

Especificamente com a estabilizacao da demanda, o novo diploma
passa a permitir uma solugdo de conflitos mais rdpida, sem maiores
desdobramentos processuais, mediante uma cogni¢do sumaria. Concede,
assim, as partes, a opcao de levar ou nao adiante o processo para confirmar
ou revogar a tutela antes concedida.

Portanto, no NCPC, a tutela proviséria cumpre seu papel, qual seja,
garantir a economia processual, conferir maior efetividade ao processo e
impedir o abuso do direito de defesa.
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TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Bruno Vargens Nunes'

RESUMO: Este artigo tem por finalidade estudar a tutela antecipada
antecedente: natureza juridica, a influéncia do Direito francés e italiano na
sua implantagdo no Direito Processual brasileiro, a técnica da estabilizacao,
oprocedimento ea concessao quando requeridaem face da FazendaPuiblica.
A antecipagao da tutela como processo sincrético e capaz de estabilizagao
¢ instituto novo no direito patrio, inspirado no procedimento do référé, na
Franga, e na técnica processual italiana, paises que optaram por privilegiar
a sumarizagao da jurisdigao. O texto pode ser utilizado para pesquisadores
em qualquer area do Direito, pois a tutela antecipada ¢ instituto bastante
usando nos processos judiciais. Pouco se escreveu até o momento acerca
desta importante inovagdo adotada pelo legislador brasileiro e inserida
no novo Codigo de Processo Civil. Examina-se, portanto, a relevancia do
instituto e sua aplicabilidade.

Palavras-chave: Tutela Antecipada Antecedente. Efetividade. Novo
Codigo de Processo Civil.

ANTECEDENT ANTICIPATION OF TUTELAGE IN NEW
CIVIL PROCEDURE CODE.

ABSTRACT: This article aims to study the previous preliminary injunction:
legal nature, influence of French and Italian law on its implementation in
the Brazilian procedural law, the technique of stabilization, the procedure
and the provision when required in the face of the Treasury. The advance
relief as syncretic and capable stabilization process is new Institute on
parental rights, inspired by the référé the procedure in France and the Italian
procedural technique, countries that have chosen to focus summarization
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of jurisdiction. Text can be used to researchers in any area of law, because
the preliminary injunction is quite institute using in judicial proceedings.
Little has been written so far about this important innovation adopted by
the Brazilian legislature and inserted in the new Civil Procedure Code. It
examines therefore the relevance of the institute and its applicability.

Keywords: Antecedent Anticipation of Tutelage. Effectiveness. New Civil
Procedure Code.

INTRODUCAO

A tutela antecipada no processo civil brasileiro tem como fonte
principal o Direito Italiano, que, no fim do século passado, sofreu uma
reforma, a qual teve como principal tendéncia a maxima eficacia possivel
da prestacdo da atividade jurisdicional no procedimento, ainda no
primeiro grau. A eficacia do processo passa ser item principal do objeto do
Direito Processual.

O pedido de antecipagao nao se refere a propria tutela declaratoria,
condenatdria ou constitutiva, mas aos efeitos que qualquer uma delas
pode produzir no plano dos fatos em situagdes que nao permitem esperar
a cognicao plena, pois, se isso ocorrer, provavelmente ndo haveria mais
utilidade ao titular do direito. A satisfacdo realizada na tutela antecipada
é fatica.

Seguindo o modelo adotado pelo Direito Processual francés, belga
e italiano, o pardgrafo tnico do art. 294 do novo Cddigo de Processo
Civil permite ao autor a possibilidade de pedir a tutela antecipada em
procedimento antecedente. A Comissao de Juristas designada para
elaboragao do novo Diploma Processual afirma que a tutela antecipada
antecedente viabiliza a efetividade da prestagao da atividade jurisdicional.

Baseada no procedimento do référé, do Direito francés, o novo
Codigo, no art. 304, prevé a possibilidade de estabilizacdo da tutela
antecedente, dispensando o procedimento ordindrio em privilégio da
cognigdo suméria como via para prestagio da tutela dos direitos. E uma
tentativa de sumarizar formal e materialmente o processo.

Trata-se de um processo sincrético, no qual o pedido de tutela
antecipada, em procedimento prdprio, ird anteceder o pedido principal do
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processo de conhecimento ou execugao. A acao principal sera proposta nos
autos do processo da agao de tutela antecipada antecedente.

Assim, este artigo tem o escopo de analisar a tutela antecipada
antecedente e suas especificidades. Para tanto, necessario se faz abordar
as fontes do Direito estrangeiro que inspiraram o legislador brasileiro,
a proposta feita pelos juristas defensores da sua implantagao, conhecer
como ficou estabelecida no Coédigo de Processo aprovado e sua aplicagao
quando requerida contra a Fazenda Publica.

1 DEFINICAO E NATUREZA DA TUTELA ANTECIPADA

O termo processo tem origem no latim procedere (seguir avante), que
traz intrinseca a ideia de que o tempo é um dos elementos inafastaveis
da atividade processual. Como define Marcato (2004, p. 790), “ [...] a
tutela antecipada destina-se a acelerar a producgao de efeitos praticos
do provimento, ainda que em carater provisorio, para abrandar o dano
causado pela demora do processo”.?

A maior contribuigdo para a concretizacdo da tutela antecipada
no Processo Civil brasileiro advém do Direito Italiano, que, no fim do
século passado, passou por uma reforma, a qual teve como principal
tendéncia a busca pela maxima eficacia possivel da tutela jurisdicional no
procedimento ainda no primeiro grau.

Portanto, desde ja cabe salientar que a evolucdo do Direito,
inicialmente italiano, se deu com o objetivo de tornar o processo mais eficaz,
buscando remédios dentro da disciplina procedimental para alcancar tal
objetivo, como se vera ao longo do trabalho, a eficacia processual deixa de
ser item secundario tomando ares de principal objetivo da Lei Processual.

Como ja enunciado, o pedido de antecipa¢ao nao se refere a propria
tutela declaratéria, condenatéria ou constitutiva, mas aos efeitos que
qualquer uma delas tende a produzir no plano dos fatos e que nao podem
aguardar até o momento da sentenca definitiva, ou seja, apds a cognigao
plena para que ela ocorra, pois se isso ocorrer pode nao ter mais utilidade
ao titular do direito. Portanto, nao se declara existente o direito, nao se
constitui a nova situa¢ao da vida nem se condena o réu. Apenas permite-se
que o requerente passe a usufruir efeitos relacionados ao suposto direito
por ele afirmado, antes mesmo do seu reconhecimento.

Justifica-se a tutela antecipada no principio da necessidade, pois sem
elaaespera do proceder normal dajustiga importaria no comprometimento

2 MARCATO, A. C. Codigo de processo civil interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 790.
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da efetividade da prestagao jurisdicional. A lei vem permitir a execugao de
uma pretensao que s6 poderia ser concedida apds a sentenga de mérito no
plano da execucao forcada.

Nao se trata de um poder discriciondrio ou de simples faculdade do
juiz e, sim, de um direito subjetivo processual da parte, que, se atingidos
0s requisitos necessdrios, tera seu direito satisfeito. Trata-se de um poder-
dever do juiz.

Tem a tutela antecipada natureza satisfativa, por promover uma
provisdria e condicional execucao, total ou parcial, daquilo que se espera
e visa a ser o efeito de uma sentenca definitiva ainda a ser proferida. A
antecipagao de tutela propoe a finalidade do processo de conhecimento,
que é transformar o fato em direito, mas antes do fim do processo, dando
a parte possibilidade de executar medidas praticas em favor do direito,
antes da formacao do titulo executivo judicial, que seria a sentenca.

A doutrina diferencia a satisfacdo fatica da satisfagdo juridica. Na
primeira, ocorre um provavel direito, enquanto na segunda ocorrera um
direito ja proclamado existente por uma sentenca anterior. Se a realiza¢ao
fatica de um direito se der antes de declara-lo existente em uma sentenga,
nao havera a satisfagdo deste direito, mas apenas uma antecipagao de
tutela, mesmo porque é um direito provisério e revogavel. Portanto, a
antecipagao de tutela vai proporcionar uma satisfagao fatica.

2 O MODELO DE ANTECIPACAO DE TUTELA ADOTADO PELO
NCPC

Os ordenamentos juridicos, que adotam a tutela antecipatoria,
destacam dois modelos distintos. O primeiro ¢ aquele onde existe um
procedimento proprio, separado do procedimento ordindrio. Neste
modelo, antes de iniciar o processo ordindrio, a parte interessada pode
pedir ao juiz a antecipacao da tutela. E o modelo usado na Europa pelo
sistema francés por meio do référé, disposto nos arts. 808 e 809 do Nouveau
Code de Procédure Civile, e também pelo sistema processual da Bélgica, no
art. 584 do Code Judiciaire. J& o segundo modelo, baseia-se no principio em
virtude do qual a tutela antecipatoria serd concedida pelo juiz, no curso
do processo ordinario, incidentalmente.® Esse é o modelo adotado pelo
Cddigo de Processo Civil em vigor, no art. 273.

3 RICCI, Edoardo. A tutela antecipatoria brasileira vista por um italiano. Instituto Brasileiro de Direito
Processual, Sao Paulo, set. 2010, p. 3-4. Secao Doutrina — Cautelar e tutela antecipatdria. Disponivel
em:  <http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=1a0fa9026ede8b2afe79cde3e2d91clb>.
Acesso em: 10 abr. 2015.
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Ricci (2010) afirma que o segundo modelo ¢, sem duvida, superior
ao primeiro. O autor italiano sustenta sua tese em trés afirmacoes: 1)
“somente a tutela antecipatdria estruturalmente inserida no bojo do
processo de conhecimento ordindrio pode aspirar a fundamentar-
se em todas as informacgdes, com base nas quais devera ser proferida
a sentenga”; 2) concedida, incidentalmente, no curso do processo de
conhecimento ordindrio, a tutela antecipada sera formada com todas as
garantias processuais. Contudo, quando as informagdes veem recolhidas
no procedimento em separado, como ocorre no primeiro modelo, o exame
tem carater sumario, e, portanto, destituidas das garantias processuais que,
necessariamente, estao presentes no processo de conhecimento ordinario;
3) por fim, a experiéncia demonstra, como, por exemplo, na Franga, onde
a maioria das lides de natureza civeis se restringem ao puro e simples
procedimento de référé, que o procedimento sumario antecedente para a
tutela antecipatoria traz uma tendéncia preocupante: suplanta o processo
de cognicao ordindrio como instrumento adequado para a tutela dos
direitos subjetivos, e possibilita a sumarizagao da justica civil, tornando as
garantias do processo de conhecimento ordinario intteis.*

Diante desses trés fundamentos, Ricci (2010) entende que o
legislador brasileiro, na reforma do CPC, pela Lei n. 8.952, de 13-12-1994,
optou pelo melhor caminho ao inserir o segundo modelo de concessao da
tutela antecipatoria. Assim se manifestou o autor:

O legislador brasileiro, pelo contrario, seguiu desde logo a melhor via,
mediante o novo art. 273 do CPC. Com essa norma, o direito brasileiro,
sob o aspecto estrutural, impde-se ao mundo como um exemplo da
melhor solugdo. As informacdes, com base nas quais deve ser deferida
ou negada a tutela antecipada, sdo as mesmas sobre as quais devera
fundar-se a sentenga. Tais informagdes sdo colhidas sob as garantias
tipicas do processo civil ordinario: e € nessa tutela antecipatoria que
convém ter confianca. Para mim, visto que sempre me bati por uma
solugao estrutural semelhante, verificar que o legislador brasileiro
escolheu esse rumo constitui motivo de particular satisfagao.”

A postura adotada pela Comissao de Juristas responsaveis pela
elaboragao do novo CPC é divergente do pensamento do autor italiano.
Seguindo o modelo adotado pelo direito processual belga, francés e
italiano, o paragrafo tnico do art. 294 confere ao autor a possibilidade de
pedir a tutela antecipada em procedimento auténomo, antecedente. Esse
pedido antecedente nao é previsto no Codigo de Processo Civil em vigor.
Portanto, a nova Lei Processual acolheu o primeiro modelo.

4 RICCI, op. cit., p. 4-5.
5 Ibid, p.8.
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Entendemos que o legislador brasileiro caminhou bem ao legitimar
a tutela antecipada antecedente. Essa previsao é de grande importancia
para a efetividade da prestagao da atividade jurisdicional, porque a tutela
antecipada permite a antecipacao do efeito executivo para realizagao do
direito. Existe com a finalidade de admitir a obtencao de um “bem da vida”.
A esse proposito, preconizam Marinoni e Mitidiero (2010): “[...] trata-se de
tentativa de sumarizar formal e materialmente o processo, privilegiando-
se a cognigao sumaria como meio para prestacao da tutela dos direitos”®.

Trata-se de um processo sincrético, no qual o pedido de tutela
antecipada, em procedimento proprio, ird anteceder o pedido principal do
processo conhecimento ou execucdo. A acao principal serd proposta nos
autos do processo da agao de tutela antecipada antecedente.

3 PROCEDIMENTO

O procedimento antecedente da tutela antecipada propicia que, nas
hipoteses em que a urgéncia for contemporanea a propositura da agao, a
peticao inicial podera limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a
indicagdo do pedido de tutela final, com a exposigao da lide, do direito que
se busca realizar e do perigo da demora da prestacao da tutela jurisdicional
(art. 303, caput). Os requisitos lide e direito pleiteados referem-se a lide
principal que sera discutida no processo de conhecimento ou de execugao e
tém o objetivo de indicar, mesmo hipoteticamente, a viabilidade satisfativa
da tutela do direito que se afirma ter.

De acordo com o § 1%, inciso I, do art. 303, NCPC, concedida a tutela
antecipada requerida em carater antecedente, o autor devera aditar a
peticao inicial, com a complementacao da sua argumentagao, a juntada
de novos documentos e ratificar o pedido de tutela final, dentro do prazo
de quinze dias. O aditamento dar-se-4 nos mesmos autos, com isenc¢ao
de novas custas processuais (§ 3°). O juiz, observando as peculiaridades
do caso concreto, pode, a seu critério, estabelecer prazo maior. Trata-se,
portanto, de prazo dilatorio.” Por for¢a do comando inserto no § 2° se o

6 MARINONI, L.G.; MITIDIERO, D. O projeto do CPC: criticas e propostas. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 111.

7 NA: Aideia do legislador é a mesma ja usada pela jurisprudéncia na interpretacao do art. 284 do CPC
em vigor. Outrossim, lapidar nesse sentido o entendimento expedido pelo STJ, conforme se nota a
seguir:

RECURSO REPETITIVO. PRAZO. EMENDA A INICIAL.

A Segao, ao apreciar o REsp submetido ao regime do art. 543-C do CPC e Res. n. 8/2008-STJ, firmou
o entendimento de que o prazo previsto no art. 284 do CPC nao é peremptorio, mas dilatério. Caso a
petigdo inicial ndo preencha os requisitos exigidos nos arts. 282 e 283 do CPC, ou apresente defeitos
e irregularidades sanaveis que dificultem o julgamento do mérito, o juiz determinara que o autor a
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autor nao fizer o aditamento, o processo sera extinto sem resolugao do
mérito.

Na peticaoinicial, o autor deve indicar o valor da causa, considerando
como base o pedido de tutela final (§4°) e indicard, expressamente, que
pretende utilizar-se do beneficio da antecipacao da tutela antecedente

(§5°).

Prescreve o art. 303, § 6°, que, se o juiz entender que os elementos
para a concessao da tutela antecipada nao estdao presentes, determinara
a emenda da peticdo inicial, em até cinco dias. Este prazo é peremptdrio;
logo, ndo sendo cumprido, o processo sera extinto sem resolucao do mérito
por indeferimento da peti¢ao inicial.

Conforme impde o art. 303, inciso II, ndo sendo hipotese de
indeferimento da petigao inicial por inépcia ou improcedéncia liminar
do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de media¢ao
com antecedéncia minima de trinta dias, devendo ser o réu citado com o
minimo de vinte dias de antecedéncia.

O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente
na audiéncia de conciliagdo ou mediagao, aplicando o disposto no Cédigo
de Processo Civil e as disposi¢des da lei de organizacdo judiciaria (art.
334, §1° e §2°). Nao tendo éxito a autocomposi¢ao, ao réu é facultado
oferecer contestagdo, por peticdo, no prazo de quinze dias, a contar da
data da audiéncia de conciliacao ou de mediac¢ao, ou da ultima sessdo de
conciliagdao, quando houver auséncia de qualquer parte ou, comparecendo
todas elas, restar infrutifera a autocomposicao (art. 334, I).

Quando ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse
na composicao consensual, fazendo pedido de cancelamento da audiéncia
de conciliagao ou de mediagao apresentado pelo réu, o termo inicial sera o
do protocolo da peti¢ao, conforme se depreende do alcance do art. 334, §5°
c/c art. 332, inciso II.

A solugao se da por meio de um mediador, que é um profissional
qualificado que conduz as pessoas em litigio a encontrarem uma

emende ou a complete no prazo de 10 dias. Porém, decidiu-se que esse prazo pode ser reduzido ou
ampliado por convengao das partes ou por determinagao do juiz, nos termos do art. 181 do coédigo
mencionado. Com base nesse entendimento, concluiu-se que mesmo quando descumprido o prazo
de 10 dias para a regularizagao da peticao inicial, por tratar-se de prazo dilatdrio, cabera ao juiz,
analisando o caso concreto, admitir ou nao a prética extemporanea do ato pela parte. Precedentes
citados: REsp 871.661-RS, DJ 11/6/2007; REsp 827.242-DF, DJe 1%/12/2008; REsp 1.133.689-PE, Rel. Min.
Massami Uyeda, julgado em 28/3/2012.
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saida para a elucidagdo do conflito. Calha advertir que nao obstante
um terceiro imparcial intervenha no conflito, a mediacdo nao se trata
de heterocomposi¢ao, mas, sim, de autocomposi¢ao de conflitos. Na
heterocomposicdo, o terceiro imparcial fixa a solugdo do conflito a ser
cumprida pelo vencido, enquanto na mediagao o mediador limita-se a
auxiliar, sem estabelecer, a solugdo do desentendimento que é tomada
pelas partes.

Pela importancia da conciliagao, reza o art. 334, §8° que o ndo
comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagao
é considerado ato atentatorio a dignidade da justica, oportunidade na qual
a parte ausente serd punida com multa de até dois por cento da vantagem
econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Uniao
ou do Estado.

Na audiéncia de mediagao e de conciliagdo, as partes devem estar
acompanhadas por seus advogados ou defensores ptiblicos (§ 9°) e podem
ser representadas, desde que a procuracdo outorgue poderes especificos
para negociar e transigir (§10).

Profere o § 11 que autocomposi¢ao obtida serd reduzida a termo e
homologada por sentenca definitiva, segundo o art. 487, inciso III, alinea
‘b’ ipsis litteris:

Art. 487. Havera resolucao de mérito quando o juiz:

I - acolher ou rejeitar o pedido formulado na agao ou na reconvencao;
II-decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia
ou prescrigao;

III — homologar:

a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na a¢ao ou
na reconvencao;

b) a transacao;

¢) a rentincia a pretensao formulada na agao ou na reconvengao.
Paragrafo tnico. Ressalvada a hipdtese do § 1° do art. 332, a prescri¢ao e
a decadéncia nao serdo reconhecidas sem que antes seja dada as partes
oportunidade de manifestar-se.

O artigo transcrito ndo diz palavra por palavra que a sentenga que
homologa a conciliagao ou a medigao julga o mérito; em verdade diz que ha
resolucao do mérito a homologagao da transagado. Isso porque a transagao
¢ o resultado ttil da conciliagdo ou da mediagao, pois, em ambos os meios
de solugdo de conflito, as partes em litigio apenas atingem consenso se
houver concessdes mutuas.
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Entretanto, o legislador esqueceu que a conciliagao pode ser obtida
por meio da submissao, por exemplo, da rentincia do autor. Melhor ficaria
o texto se constasse expressamente que ha resolucdo de mérito quando
homologar a mediacdo e a conciliacdo. A confusao entre os institutos ndao
é novidade.

O art. 334, caput, e § 1°, § 2° e § 3¢, trata a conciliagdo como sinénimo
de transacao. Ja o art. 2° da Lei de Juizado Especial Civil, expoe a diferenga
entre a conciliagdo e a transagao: “O processo orientar-se-a pelos critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliagao ou a transagao”.

Acerca do prazo, aduz o § 12 que a pauta das audiéncias de
conciliacdo ou de mediacao sera organizada obedecendo ao prazo minimo
de vinte minutos entre o inicio de uma e o inicio da seguinte.

4 ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA

O provimento antecipatorio visa a satisfagdo do direito, e, por
isso, permite as partes escolher o prosseguimento do processo até o
pronunciamento da sentenca de mérito e a formagao da coisa julgada.
Todavia, pode os participes renunciar a decisdo de mérito e a formagao
da coisa julgada, optando pela simples satisfacao do direito. As partes nao
estdo obrigadas a esperar a coisa julgada substancial, se nao é isto que
almejam.

Nessa perspectiva, vale trazer a colagao Ricci (2010), que aduz:

Consolidar os proprios fundamentos significa todavia estabelecer as
premissas para passos seguintes; e, a essa altura, nao pode ser olvidado
o problema de saber se ndo vale a pena tornar a tutela antecipatoria
de tipo satisfativo mais estavel, prevendo que esta sobreviva em certos
casos de extingao do processo sem julgamento de mérito. Isto se obteria,
por exemplo, se se impusesse a parte demandada (contra a qual a tutela
antecipatéria foi concedida) o 6nus de propor uma contestagao ou
oposicao dentro de um certo lapso, e se previsse que em caso de falta de
contestagdo ou 0posi¢do no prazo o processo seria encerrado por uma
sentenca de indeferimento, com conservacdo da forga executiva (ou
mais genericamente satisfativa) do provimento antecipatorio.®

Na Franga, a tutela de urgéncia ¢ efetivada por meio de um
processo de cognicdo sumaria, de carater provisdrio, independente da
propositura de um processo principal para ratificar o provimento de

8  RICCI, op cit., p. 25.
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urgéncia provisorio. O instituto do référé é produto da pratica forense que,
absorve uma parte da jurisdicao do procedimento ordinario. Esta previsto
no art. 808 do Nouveau Code de Procédure Civile, proporcionando celeridade
na prestacao da atividade jurisdicional e sumarizando o procedimento
cognitivo com escopo de realizar a tutela satisfativa.’

O procedimento do référé tem como caracteristica sua autonomia
em relagao ao processo principal, que pode ou nao ser instaurado. Tem
a finalidade de estabilizar, sumariamente, uma situagdo, parar uma
ilicitude ou interromper um abuso, sem visar a definitividade. A decisao
¢é desprovida da autoridade da coisa julgada.”” Na Franca 90% dos casos
sao resolvidos pelo instituto do référé, prescindindo do procedimento
ordinario.!

Inspirado no sistema do référé, usado no Direito francés, o
ordenamento juridico italiano prevé, nos arts. 306 e 307 do Cddigo
de Processo Civil, a extingdo da tutela antecipatéria, que se da apos
a pronuncia do provimento satisfativo. Duas sdo as hipdteses de
extingao previstas: por reniincia aos atos do processo (art. 306); e por
inatividade das partes (art. 307). Nesse sistema, a extingao s ocorre
quando, de alguma maneira, existe a vontade da parte contra a qual
a tutela antecipada foi concedida. Com a extin¢do, o provimento
antecipatorio mantém a sua forga executiva.'?

O Direitoitaliano apresenta dois efeitos do provimento antecipatdrio,
apos sua extingao: o primeiro, disposto no art. 186 quater, os efeitos sao
de uma sentencga que ainda nao transitou em julgado, cabendo, portanto,
interposicao de recurso; no segundo, inserido no art. 186 ter, os efeitos sao
de uma sentenga transitada em julgado.

Inspirado no modelo italiano, e admirador confesso da tutela
antecipada brasileira, nos moldes do art. 273 do CPC vigente, Ricci (2010)
afirmou que o direito italiano serve de exemplo ao direito brasileiro para

9 THEODORO JR., Humberto. Tutela Antecipada — evolugao — visdo comparativa — direito brasileiro
e direito europeu. In: CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita; MOURAO, Luiz Eduardo; CHIOVITTI,
Ana Paula (Coord.). Temas atuais das tutelas diferenciadas: Estudos em homenagem ao professor
Donaldo Armelin. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 397-419.

10 THEORODO JR., 2009, passim.

11 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagdo e a estabilizagdo. O
processo: estudos e pareceres. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: DPJ Editora, 2009. p. 83-110.

12 RICCI, op. cit., p. 27.
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transformar a decisao em sede de tutela antecipatdria em uma propria
“sentenca”. Assim se expressou o mencionado jurista sobre o tema:

No entanto, dele pode-se extrair inspiragdo para observa-lo como
exemplo das solugdes técnicas delinedveis com maior coeréncia
sistematica, em abstrato; e dele pode-se extrair a0 menos o argumento
para essa conclusao: o futuro caminho da tutela antecipatoéria pode ser
particularmente rico também quanto a transformacdo do provimento
antecipado em verdadeira decisao, em hipdteses bem individualizadas
e com a oportuna cautela. Sobre isso tudo vale a pena refletir, uma
vez que nao se deve excluir a priori que a disciplina do procedimento
monitoério, também no Brasil, possa levar nessa dire¢ao.”

Instituto de alta relevancia, adotado pelo novo Coédigo de Processo
Civil, que merece toda atencdo, a estabilizagao da tutela antecipatoria,
prevista no art. 304, foi estudada com precisao, como tratado acima, pelo
jurista italiano Edoardo Ricci. Pioneiro, os estudos do autor italiano sobre
a tutela antecipada brasileira inspiraram os processualistas brasileiros
que tiveram conhecimento aprofundado da estabilizagdo da tutela
antecipatoria.

Com base nesses estudos, Ada Pellegrini Grinover, apoiada
incondicionalmente por Teresa Arruda Alvim Wambier, sugeriu ao
Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) a criagdao de um projeto
de lei prevendo a estabilizacao da tutela antecipatéria. Todavia, a proposta
nao foi acatada e ficou esquecida. Como bem dito por Teresa Arruda, a
sugestao de Ada Pellegrini “estava dez anos a frente” daquela época.™

Apos cinco anos, em uma reunido do IBDP, a comissao composta
por Ada Pellegrini Grinover, Guilherme Marinoni, José Roberto dos
Santos Bedaque e Kazuo Watanabe — com a colaboragao de Carlos
Alberto Carmona, que aperfeicoou o instituto, voltou a discutir a ideia da
estabilizacdo da tutela antecipatdria para propor um projeto de lei. Foi o
senador Antero Paes de Barros quem pediu o texto do anteprojeto de Ada
Pellegrini e o apresentou como Projeto ao Senado Federal. Infelizmente,
por nao ter sido apreciado no prazo, o Projeto decaiu.'

13 Ibid., p. 30.

14 GRINOVER, Ada Pellegrini. O dificil caminho da estabilizagdo da tutela antecipatoria. In: MENDES,
A. et.al. O Processo em perspectiva: Jornadas brasileiras de Direito Processual. Sao Paulo: RT, 2013. p.
34.

15 1d., 2013, p. 34.
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O IBDP, por meio de Ada Pellegrini, reapresentou a ideia da
estabiliza¢do da tutela antecipatoria a Comissao de Juristas instituida pelo
Senado para elaboragao do novo Cédigo de Processo Civil. A Comissao
aceitou a proposta, porém, com algumas modifica¢gdes do modelo original.
As regras acerca da estabilizacao da tutela antecipatdria ficaram espalhadas
em capitulo dedicado a tutela de urgéncia (satisfativa e cautelar), logo,
haveria também a estabilizacdo da tutela cautelar, - o que seria um erro,
posto que esta espécie de tutela é provisoria. Este equivoco foi retificado
apds conversa de Ada Pellegrini com o Ministro Luiz Fux, Presidente da
Comissao."

Apos aprovagao no Senado, o Projeto seguiu para revisao na Camara
dos Deputados. A primeira consolidagao apresentada nesta Casa excluiu
o instituto da estabilizagdo da tutela antecipatéria. Depois houve a sua
reintroduc¢ao no texto do Substitutivo da Camara dos Deputados (SCD).

A opgao por limitar a estabilidade somente a tutela antecipatdria
nao a estendendo a tutela acautelatdéria se da em razao da natureza de
cada uma delas: a primeira € satisfativa. A antecipagao ¢ da execucao,
atendendo de imediato a pretensdo da medida que, em situa¢do normal,
seria concedida depois de proferida decisdo em processo principal, por
meio do procedimento ordinario. Ha, portanto, coincidéncia entre os
objetos buscados em ambos os momentos processuais. Ja a segunda,
¢é assecuratdria; ndo tem contetdo satisfativo; visa apenas assegurar a
viabilidade da realizagao de um direito. Logo, a estabilizacao e técnica que
nao é cabivel nas acautelatdrias, pois seu objeto ndo € o mesmo do pedido
principal.

Proclama o art. 304, caput, do novo Cddigo de Processo Civil, que a
tutela antecipada antecedente se tornara estavel se nao for impugnada
mediante recurso adequado contra a decisdo que a concedeu, no caso,
agravo de instrumento (art. 1015, inciso I). O provimento judicial
estabilizado somente sera revisto, reformado ou invalidado quando for
objeto de agdo propria, a ser ajuizada dentro do prazo decadencial de
dois anos (§ 5. Nesse passo, é de todo oportuno destacar a ligao de
Mendes e Avila (2015):

Onovo CPC ainda cria a figura da estabilizagao da tutela antecipada,
que ocorre quando a medida € deferida e nao impugnada mediante o
“respectivo recurso” (art. 302). Semelhante a coisa julgada, a deliberagao
judicial estabilizada permanece inalterada e eficaz até que seja objeto de

16 Ibid., p. 36.
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acao propria de impugnagao, a ser ajuizada no prazo decadencial de dois
anos (§5%)".

F}Dos suaefetivacao, o processoseraextinto, conservando-
se a eficacia da tutela concedida, sem que a decisao fique
protegida pela coisa julgada (art. 304, § 1° ¢/c § 6°), podendo
qualquer das partes demandar a outra com o objetivo de
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada antecedente
estabilizada (§2°). Para tanto, faz-se necessario requerer o
desarquivamento dos autos em que houve a concessdo da
tutela pretendida, a fim de instruir a petigao inicial da acdo
que visa reformar ou invalidar, prevento o juizo que proferiu
a decisao concessiva (§49).

A acao de conhecimento de que trata o §2° do art. 304
tem natureza desconstitutiva ou constitutiva negativa. O seu
ajuizamento decorre do exercicio de um direito potestativo
Fertencente a qualquer das (fartes a desconstitui¢ao do que

julgado na decisao que deferiu o pedido na antecipacao
de tutela antecedente. Portanto, o prazo para ajuizamento é
decadencial: nao se interrompe, néo se suspende nem se prorroga.
Importante ressaltar que ndo se trata de uma agao rescisoria
(art. 966, NCPC), posto que nao h4, na estabilizacao da tutela
antecipada, a coisa julgada material.

Segundo depreende-se do art. 316, “a extingao do
processo dar-se-a por sentenca”’. Considerando que a
decisao que concede a tutela antecipada antecedente apds
sua estabilizagdo extingue o processo (art. 304, §1°)", forgoso
concluir que tal provimento ¢ uma sentenga. Portanto,
impugnavel por meio do recurso de apelagao (art. 1.009, caput
e § 39”. Contudo, importante destacar que, posteriormente a

17 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes; AVILA, Henrique. Algumas das principais alteragdes
do novo cdédigo de processo civil. Revista Consultor Juridico, Sao Paulo, jan. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-jan-31/algumas-principais-alteracoes-codigo-processo-civil>.
Acesso em: 20 fev. 2015.

18 Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art.303, torna-se estavel se da decisdo que a
conceder nao for interposto o respectivo recurso.
§ 12 No caso previsto no caput, o processo sera extinto.

19  Art. 1009. Da sentenga cabe apelagao.
[]

§ 3° O disposto no caput deste artigo aplica-se mesmo quando as questdes mencionadas no art. 1.015
integrarem capitulo da sentenga.
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estabilizagao da tutela antecipada, a apela¢ao sé serd admitida
para corrigir erros formais (error in procedendo). E o que ocorre,
por exemplo, quando a parte demandada interpde o agravo
de instrumento e comunica o juizo a quo, porém o cartdrio nao
junta as pecas do instrumento® e, em razao desta falha, o juiz
extingue o processo nos termos do art. 304, caput, NCPC.

A oportunidade de oferecer recurso a fim de reformar a
decisao interlocutdria, concessiva ou nao, da tutela antecipada
antecedente, é enquanto nao ocorre a estabilizacao, sendo
cabivel, neste caso, o recurso de agravo de instrumento. Logo,
nao ha possibilidade de oferecer apelacao com tal objetivo.

Necessario dizer que, segundo assevera o art. 1.013, § 59,
“[...] o capitulo de sentenga que confirma, concede ou revoga a
tutela provisdria é impugnavel na apelagao”. Este recurso, em
regra, tem efeito suspensivo, exceto, conforme prever o art.
1.009, § 1°, V, na hipotese em %ue a sentenca confirma, concede
ou revoga a tutela provisoria®.

20 Art. 1.018. O agravante podera requerer a juntada, aos autos do processo, de copia da peti¢ao do
agravo de instrumento, do comprovante de sua interposi¢do e da relagdo dos documentos que
instruiram o recurso.

§ 1° Se 0 juiz comunicar que reformou inteiramente a decisao, o relator considerara prejudicado o
agravo de instrumento.

§ 2¢ Nao sendo eletronicos os autos, o agravante tomara a providéncia prevista no caput, no prazo de
3 (trés) dias a contar da interposicao do agravo de instrumento.

§ 3° O descumprimento da exigéncia de que trata o § 2°, desde que arguido e provado pelo agravado,
importa inadmissibilidade do agravo de instrumento.

21 Art. 1012. A apelagao tera efeito suspensivo.
§ 1° Além de outras hipdteses previstas em lei, comeca a produzir efeitos imediatamente apds a sua
publicagdo a sentenga que:
I- homologa divisao ou demarcagao de terras;
II - condena a pagar alimentos;
III - extingue sem resolucao do mérito ou julga improcedentes os embargos do executado;
IV - julga procedente o pedido de institui¢ao de arbitragem;
V - confirma, concede ou revoga tutela provisoria;
VI - decreta a interdigdo.
§ 22 Nos casos do § 1¢ o apelado poderd promover o pedido de cumprimento provisério depois de
publicada a sentenga.
§ 3° O pedido de concessdo de efeito suspensivo nas hipoteses do § 1° podera ser formulado por
requerimento dirigido ao:
I - tribunal, no periodo compreendido entre a interposicao da apelagao e sua distribuicao, ficando o
relator designado para seu exame prevento para julga-la;
1I - relator, se ja distribuida a apelacao.
§ 4° Nas hipoteses do § 19, a eficacia da sentenca poderd ser suspensa pelo relator se o apelante
demonstrar a probabilidade de provimento do recurso ou se, sendo relevante a fundamentagao,
houver risco de dano grave ou de dificil reparagao.
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Note-se que o inciso também prevé a possibilidade de a
sentenca conceder ou negar a tutela provisoria, corroborando
com a afirmacdo de que a decisao que extingue a tutela
antecipada antecedente ¢ uma sentenca.

Calha mencionar que a decisdo que julga a tutela proviséria de
urgéncia antecipada incidental é de natureza interlocutéria e, por isso,
o recurso cabivel é o agravo de instrumento, ex vi da inteligéncia do art.
1,015, inciso I, novo CPC.

5 (IM) POSSIBILIDADE DE CONCESSAO EX OFFICIO

Orientada pelo principio da demanda ou inércia consagrada no
art. 2°, do NCPC; em regra, o Estado-juiz sé age se for provocado. Este
principio veda que os juizes exer¢am a fungao jurisdicional sem que haja
demanda, consequentemente, as tutelas de urgéncia em carater antecedente
sO serao prestadas quando a parte interessada requerer, ndao podendo ser
concedidas de oficio pelo juiz. Esse posicionamento é ratificado pelas
observagdes feitas por Theodoro Junior (2010) a respeito do Projeto de Lei
do Senado n® 166/2010 e que merecem ser transcritas literalmente:

Também o art. 284 prevé a possibilidade de concessao de medidas de
urgéncia de oficio pelo juiz. Se isto se justifica excepcionalmente no
campo das tutelas cautelares, nao se pode admitir que ocorra em relagao
a tutela antecipatoéria, cujo regime é sempre comandado pelo principio
ne procedat iudex ex officio™.

Ademais, o beneficiado pela concessdo da tutela antecipada e que,
em fungao dessa medida, provocou qualquer dano a outra parte nessa
efetivacao, respondera, segundo impde o art. 302, incisos I a IV, NCPC,
independentemente de culpa, pelos prejuizos sofridos pela parte contraria.
Desta forma, a concessao ex officio gera um risco ao patrimonio da parte
beneficiada que nao pediu a antecipagao da tutela satisfativa. A parte nao é
obrigada a pedir nem aceitar a tutela satisfativa. Este instituto é uma mera
faculdade.

6 A TUTELA ANTECIPADA NO NOVO COD}GO DE PROCESSO
CIVIL REQUERIDA EM FACE DA FAZENDA PUBLICA

Consoante dicgdo do art. 1059 do Cddigo de Processo Civil
sancionado, “[...] a tutela provisdria requerida contra a Fazenda Publica

22 THEODORO JR., Humberto. Primeiras observagdes sobre o projeto do novo codigo de processo civil.
Revistas Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 6, n. 36, p. 5-11, maio/jun. 2010.
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aplica-se o disposto nos artigos 1° a 4° da Lei n® 8.437, de 30 de junho de
1992, e no art. 79, § 2%, da Lei n® 12.016, de 7 de agosto de 2009”.

O art. 1059 nao fala, expressamente, a respeito da Lei 9.494/97,
que disciplina a aplicacao da tutela antecipada contra a Fazenda
Publica, limitando-se apenas a incidéncia da tutela cautelar. Levando-
se em considera¢dao que a tutela antecipada também é espécie de tutela
provisoria, mesmo que o legislador tenha sido omisso, as tutelas provisdrias
requeridas contra a Fazenda Publica devem ser aplicadas as normas da Lei
9.494/97. Dispode o artigo 1° da retromencionada lei que sera aplicada a
tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil
em vigor o disposto nos arts. 1°, 3% e 4% da Lei n® 8.437, de 30 de junho de
1992.%

A Lei n® 8.437/92 (trata da concessao de medidas cautelares contra
atos do Poder Publico), no art. 1°, caput, veda a concessao de medida
liminar contra atos do Poder Publico. Interpretando este dispositivo
legal diante do novo Cédigo de Processo Civil, entende-se que a tutela
cautelar antecedente ou incidental, requerida em carater liminar, ndo sera
concedida quando houver proibicao legal para deferimento de providéncia
semelhante em a¢des de mandado de seguranga, como as que tém “[...] por
objeto a compensagao de créditos tributarios, a entrega de mercadorias
e bens provenientes do exterior, a reclassificagdo ou equiparacdao de
servidores ptiblicos e a concessao de aumento ou a extensao de vantagens
ou pagamento de qualquer natureza” (art. 79, § 2% Lei 12.016/2009).

Depreende-se, da combinacao do § 1° e § 2° do art. 1°, que sera
defesa a concessao de medida cautelar inominada em carater liminar ou
ndo, no juizo de primeiro grau, quando contestado ato de autoridade
que, em via de mandado de seguranga, esta figurado na competéncia
originaria de Tribunal, ressalvados os processos de a¢ao popular e de agao
civil pablica. Assim, seguindo a regra, apenas as cautelares nominadas ou
tipicas poderao ser deferidas contra a Fazenda Publica. Sao elas, segundo
o art. 301, caput: arresto, sequestro, arrolamento de bens e registro de
protesto contra alienagao de bem.

Importante destacar que as cautelares inominadas sao cabiveis
quando pleiteadas nos tribunais e é da competéncia do presidente do
Tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, suspender
a execucao da liminar nas a¢des propostas contra o Poder Ptblico ou seus

23 NA: Evidentemente, a partir de marco de 2016, consoante dispde o art.1.045, caput, do NCPC, quando
o novo Diploma Processual entrard em vigor, os dispositivos legais referentes a tutela antecipada
serdo os arts. 303 e 304.
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agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de
direito publico interessada, quando houver interesse publico, flagrante
ilegitimidade e para evitar grave lesdo a ordem, a satde, a seguranga e a
economia publicas. Nesse sentido, dispde o art. 4° da Lei 8.437/92:

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

§ 1° Aplica-se o disposto neste artigo a sentenca proferida em
processo de acdo cautelar inominada, no processo de acao popular e na
acao civil publica, enquanto nao transitada em julgado.

Segundo o art. 4°, § 3° e §4°, cabe, no prazo de cincos dias, o recurso
de agravo contra a decisdo que conceder ou negar a suspensao da execugao
da medida liminar, que sera levado a julgamento na sessao seguinte a
sua interposi¢ao. Na hipdtese da decisao que julgar o agravo manter ou
restabelecer a decisdao recorrida, cabera novo pedido de suspensao ao
presidente do Tribunal competente para conhecer de eventual recurso
especial ou extraordinario. Conforme disposto no § 5°, este novo pedido
de suspensao é cabivel também quando negado provimento a agravo de
instrumento interposto contra a liminar citada no art.4°, caput.

Segundo o § 69 art. 4°, a interposi¢ao do agravo de instrumento
contra liminar concedida nas agdes movidas em desfavor do Poder Publico
e seus agentes ndo prejudica nem condiciona o julgamento do pedido de
suspensao da execugao da liminar nos termos do art. 4°, caput.

Reza o § 8° que “[...] as liminares cujo objeto seja idéntico poderdo
ser suspensas em uma unica decisao, podendo o Presidente do Tribunal
estender os efeitos da suspensao a liminares supervenientes, mediante
simples aditamento do pedido original”. A suspensao concedida cessara
quando a decisdao de mérito do processo principal transitar em julgado,
conforme do § 9°.

Nas agdes contra a Fazenda Publica que versem sobre compensacao
de créditos tributdrios ou previdencidrios, ndo sera admitida a concessao
de medida liminar, conforme reza o art. 1°, § 5°. Também nao sera cabivel
medida liminar que esgote, no todo ou em parte, o objeto da acao (§ 3°).
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Nao obstante o art. 1.012, §1¢ inciso V, do Cddigo de Processo
Civil aprovado, afirmar que a apelagao interposta contra sentenca que
confirma, concede ou revoga a tutela provisoria nao tera efeito suspensivo,
produzindo efeitos imediatamente apds a sua publicacao, a redagao do
art. 3°, da lei que disciplina as cautelares contra a Fazenda Publica dispde
que “[...] o recurso voluntario ou ex officio, interposto contra sentenga em
processo cautelar, proferida contra pessoa juridica de direito publico ou
seus agentes, que importe em outorga ou adi¢cao de vencimentos ou de
reclassificagao funcional, tera efeito suspensivo”. Dessa forma, a apelagao
contra a sentenga que defere a tutela antecedente (art. 303, NCPC) contra a
Fazenda Publica em acdes que tratem de outorga ou adigao de vencimentos
ou reclassificagdo funcional tera efeito suspensivo. Isso ocorre porque
norma especifica afasta a aplicacdo da norma geral.

CONCLUSAO

O ideal do que seria garantir a efetividade do processo mudou
com o amadurecimento social; o que antes era visto como um processo
efetivo, aquele em que se priorizava o reconhecimento do direito, e nao a
satisfagao deste, passou a ser encarado como uma morosidade que arrisca
a possibilidade de cumprimento do direito.

A partir de entdo, passou-se a entender como prioritaria a efetividade
do direito a ser reconhecido, pois o mero reconhecimento de sua existéncia
nao faria o menor sentido sem a possibilidade de satisfazé-lo.

A insercao da tutela antecipada antecedente e sua estabiliza¢ao
dispensam a autor que demonstrou, ab initio, ter razao em seu direito
pleiteado a obrigacao de ingressar com a agao principal para garantir a
eficacia da decisao concessiva em cogni¢ao sumaria.

Outro ponto positivo estd na possibilidade de uma redugao relevante
no niimero de processos. Isso so sera possivel se a concessao do pedido em
sede de antecipacao de tutela for plena, pois o deferimento parcial ndo
satisfara a autor que, a fim de alcangar sucesso na totalidade do que pediu,
ajuizar o processo ordindrio.

Nao obstante o siléncio do novo Cédigo de Processo Civil, fica
vedada a concessao ex officio, posto que viola o principio da inércia previsto
no art. 2%, além de criar um risco patrimonial a parte beneficiada, uma
vez que a responsabilidade de indenizar a outra que sofreu os efeitos da
concessao da tutela satisfativa € objetiva.
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Por fim, ainda que omisso art. 1059 a respeito da lei disciplinadora
da aplicagao da tutela antecipada contra a Fazenda Publica (Lei 9.494/97),
concluimos plenamente cabivel sua incidéncia, porque a tutela antecipada
¢ espécie de tutela provisoria.
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A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL
NA EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Thiago Ferraz de Oliveira®
Maisa de Sousa Lopes?

RESUMO: O tema reserva do possivel tem sido invocado pelo Estado, na
maioria das vezes, como forma de legitimar sua omissao na prestagao dos
direitos sociais basicos. O problema € que, desde a Constitui¢do Federal
de 1988, o Estado nao efetivou a maioria dos direitos sociais, tornando-se
um devedor perante a sociedade, dai porque a necessidade de investigar
essa atuagao frente aos obstaculos financeiros, verificando a possibilidade
de efetivagdo de tais direitos, de forma homogénea, mesmo com avangos
lentos nos Tribunais do Pais.

Palavras-chave: Reserva do possivel. Minimo existencial. Direitos sociais.

THE POSSIBLE RESERVE AND THE EXISTENTIAL
MINIMUM IN ATTAINING SOCIAL RIGHTS

ABSTRACT: The “possible reserves” issue has been invoked by the State,
most of the time, to legitimize its omission to provide basic social rights.
The problem is: since the Constitution of 1988 the State has not confirmed
most of the social rights, being in debt with society, that’s why the
investigation of this acting due financial obstacles is needed, verifying the
possibility of confirmation of such rights, evenly, even with slow advances
in the courts of the country.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende abordar a reserva do possivel e
suas implicagdes na efetivacao dos direitos fundamentais sociais, com a
abordagem de temas como o minimo existencial e o papel do judiciario
nesta questao. A escolha do tema justifica-se pelo fato de tratar-se de um
assunto em voga na doutrina e jurisprudéncia contemporanea, ademais a
atual conjectura de crise financeira e escassez de recursos sobrelevam-no
ainda mais.

Os direitos sociais basicos sao indispensaveis a uma vida digna
(minimo existencial), a despeito da sua importancia, verifica-se que sao
carecedores de atuagao ou prestagao positiva estatal, e quando reclamados,
o Estado alega que nao sao efetivados pela auséncia ou insuficiéncia de
recursos disponiveis (reserva do possivel).

O objetivo da investigacao ¢ a demonstragao de que, apesar dos
obstdculos econdmico-financeiros do Estado para a realizacao dos direitos
sociais, é possivel efetiva-los, de alguma maneira, ainda que de forma nao
homogénea e com avangos lentos, nem que seja através da garantia de um
minimo existencial.

Dessa forma, analisar-se-3, em primeiro lugar, os direitos
fundamentais sociais, sua delimitagio quanto direito fundamental,
bem como sua conformacdo juridica constitucional, seu contetdo, suas
caracteristicas e sua classificagdo como direitos prestacionais em sentido
estrito, a distingdo entre direitos sociais e politicas publicas e, a partir
dessas nocgdes iniciais, verificar-se-a a sua efetivagdao diante da existéncia
ou nao de recursos financeiros para tanto, o cerne do problema do presente
estudo.

Por conseguinte, pretende-se compreender no que consiste
o argumento da reserva do possivel e se este ¢ suficiente para afastar a
obrigacao do Estado como garantidor da concretizagio dos direitos
fundamentais sociais. Nesse contexto, sera estudado, ainda, o0 minimo
existencial, bem como o papel do Judiciario frente as questdes levantadas.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os direitos fundamentais tém uma importancia, dignidade e forca
constitucionalmente reconhecidas que, no dominio das relagdes gerais
entre o Estado e o individuo, elevam o bem, a posi¢ao ou a situacao por
ele tutelada a qualidade de limite juridico-constitucional a atuagdo dos
poderes publicos. Por outro lado, no plano das relagdes entre os poderes
publicos, em que os bens, posi¢des ou situagdes tuteladas pelos direitos
fundamentais sao retirados da plena disponibilidade deciséria do poder
politico democratico, sendo a sua garantia atribuida, em tltima analise, ao
poder judicial, designadamente a justica constitucional®.

Nesse passo, conquanto existam posi¢des que recusam aos direitos
sociais a natureza de verdadeiros direitos fundamentais, designadamente
quando a Constitui¢do Portuguesa nao resolve explicitamente o problema,
de acordo com as caracteristicas acima apontadas, os direitos sociais
preenchem claramente os primeiros requisitos — os atinentes a importancia
material, dignidade e forga constitucionais e, numainterpretacao adequada,
se bem que controversa e discutivel, passam a prova do segundo teste, ou
seja, o de se constituirem em garantias juridicas impostas judicialmente a
observancia dos poderes publicos®.

Sobre o regime dos direitos fundamentais sociais na Constitui¢ao
Portuguesa, Andrade (2012)° pontua que, ainda que entendidos em sentido
estrito, como “[...] direitos econdémicos, sociais e culturais [...]” — isto €,
direitos cujo contetdo principal tipico consiste em prestacdes estaduais
sujeitas a conformacao politico-legislativa, sem incluir, por exemplo, “[...]
os direitos, liberdade e garantias dos trabalhadores [...]”, que constituem
em grande medida direitos a abstencao, com a funcao de defesa -, apesar
de estarem sujeitos a um regime constitucional diferente, nao constituem
uma categoria de natureza radicalmente distinta dos direitos, liberdades
e garantias.

O referido autor conclui afirmando que, além de também
comportarem dimensdes garantisticas negativas e de participacao, os
direitos sociais fundamentais dispdem de um contetido nuclear, ao qual se
ha de reconhecer uma especial forga juridica, pela sua referéncia imediata

3 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra (POR): Coimbra Editora, 2010, p.251.

4 NOVAIS, op. cit., p. 252.

5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 5.
ed. Coimbra (POR): Edi¢des Almedina, 2012, p. 357.
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a ideia de dignidade da pessoa humana, fundamento de todo o catalogo
dos direitos fundamentais®.

Ainda sobre este problema da positivacdo constitucional dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, Canotilho (2003) aponta as quatro
principais possibilidades de conformagao juridica dos direitos sociais’:

(i) As normas consagradoras de direitos sociais, economicos e culturais
sao, segundo alguns autores, normas programdticas. Por um lado, através
das normas programaticas pode obter-se o fundamento constitucional
da regulamentagdo das prestagdes sociais, e por outro lado, as
normas programaticas, transportando principios conformadores e
dinamizadoras da Constituigdo, sdo susceptiveis de ser trazidas a
colagdo no momento de concretizagao.

(ii) Os direitos sociais como normas de organizacio é outro dos instrumentos
juridicos para a estatuigao de direitos sociais. As normas constitucionais
organizatorias atributivas de competéncia imporiam ao legislador a
realizacdo de certos direitos sociais. Ao impor constitucionalmente a
certos 6rgaos a emanacao de medidas tendentes a prossecugao do bem-
estar do povo, a sua seguranga econdmica e social, abrir-se-ia o caminho
para as regulamentacdes legais dos direitos sociais.

(iii) Os direitos fundamentais como garantias institucionais é a terceira
possibilidade de positivagao de direitos sociais. A constitucionalizagao
das garantias institucionais traduzir-se-ia numa imposigao dirigida
ao legislador, obrigando-o, por um lado, a respeitar a esséncia da
institui¢do e, por outro lado, a protegé-la tendo em atenc¢do os dados
sociais, econdmicos e politicos (ex. medidas protetoras da familia, da
saude publica, da administragao local).

(iv) Os direitos sociais como direitos subjetivos piiblicos é a quarta
possibilidade de positivacdo. Ha uma grande diferenca entre situar
os direitos sociais, econdmicos e culturais num nivel constitucional e
com uma dimensao subjetiva, e considera-lo como simples imposigdes
constitucionais, donde derivariam direitos reflexos para os cidadaos.

Nesse ponto, abre-se um paréntese, a fim de comentar que a
Constitui¢ao Brasileira de 1988 inovou ao abrigar os direitos sociais
em capitulo proprio em seu catalogo dos direitos fundamentais, (em
constitui¢des pretéritas tais direitos estavam estabelecidos no capitulo
da ordem econdmica e social) atribuindo-lhes, enquanto direitos

6  ANDRADE, op. cit.., pg. 356.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra
(POR): Edigdes Almedina, 2003, p. 474-476
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fundamentais, “[...] parametros hermenéuticos e valores superiores de
toda a ordem constitucional e juridica”®. Nao obstante, varios preceitos
referentes aos direitos sociais sao encontrados espalhados pela referida
Constituicao’.

Assim, nao ha davidas de que o art. 5°, § 1° da CF/88 assegura que
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata e ndo precisam de regulamentagao para serem efetivadas, o que
garante a exigibilidade e a concretizagao dos direitos sociais.

No caso espanhol, a Constitui¢do de 1978 nao contempla a categoria
“direitos sociais”, optou-se pela rubrica “principios rectores de la politica
social y economica”, que encabega o Capitulo Terceiro do Titulo I'°. O autor
Revenga Sanchez (2010) comenta que o repertério dos direitos sociais foi
incorporado pela doutrina sob a mesma rubrica e que se reconhecem neles
os mesmos atributos que distinguem os genuinos direitos fundamentais''.

Assim, impde-se destacar o contetido nuclear a que se referiu, com
apoio nas licdes de Novais (2010), consideram-se como direitos sociais
como um todo integrantes daquele corpus os seguintes: um direito a um
minimo vital ou existencial (ou direito a um minimo para uma existéncia
condigna), um direito a satde (ou a protecao a saude), um direito a
habitagao (ou a uma habitagdo condigna), um direito a seguranca social
(ou a assisténcia social), um direito ao trabalho e um direito ao ensino (a
educacao ou a formacgao)*%.

8 SARLET, 2012, p. 66 apud TRINDADE; LEAL, 2013, p. 382.

9 NA: O titulo II da Constituicdo contempla os Direitos e Garantias Fundamentais (arts. 5° a 17), onde
consta o Capitulo dos Direitos Sociais. O art. 6° prevé como direitos sociais: “a educagao, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados”. Os Direitos dos Trabalhadores sdo assegurados dentre deste Capitulo
dos Direitos Sociais (arts. 7° a 11). O tltimo Titulo da Constitui¢ao é o VIII, que contempla a Ordem
Social, e possui 08 Capitulos (dentre os quais: Seguridade Social, Satide, Previdéncia Social, Seguridade
Social, Educagao, Cultura e Desporto, Meio Ambiente, Familia, da Crianga, do Adolescente e do Idoso.
No art. 170, VIII, encontra-se a “busca do pleno emprego” como fundamento da ordem econdmica.

10 NA: O titulo I da Constituicao Espanhola é dividido em trés subcategorias, que encabecam as Se¢des
Primeira e Segunda do Capitulo II e o Capitulo III, a saber: “derechos fundamentales y libertades
publicas” (Secao Primeira do Capitulo II), “derechos y deberes de los ciudadanos”(Secao Segunda do
Capitulo II), “principios rectores de la politica social y econdmica”(Capitulo III).

11 REVENGA SANCHEZ, Miguel. Los derechos sociales (Instrumentos de Garantia en La Constitucion
Espanola. In SCAFF, Fernando Facury; RAMBOLI, Roberto; REVENGA SANCHEZ, Miguel (coord).
A eficacia dos direitos sociais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 46-47.

12 NOVAIS, op. cit., p. 40.
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A partir dessa definicdo, o mencionado autor verifica que eles
apresentam duas comuns e decisivas caracteristicas':

(i) o respectivo objeto de protecao respeita ao acesso individual
a bens de natureza econdmica social e cultural absolutamente
indispensaveis a uma vida digna, mas (ii) com a particularidade de
se tratar de bens escassos, custosos, a que os individuos sé conseguem
aceder se dispuserem, eles proprios, por si ou pelas institui¢des em que se
integrem, de suficientes recursos financeiros ou se obtiverem ajuda ou as
correspondentes prestagdes da parte do Estado.

Portanto, como os direitos sociais dizem respeito a bens de
que nossas sociedades nao dispdem em abundancia, mas que sdo
indispensaveis ao bem-estar e a uma vida digna, tais normas impdem ao
Estado nao apenas o dever de respeitar e proteger o acesso a tais bens,
mas também a realizacdo de prestacdes faticas destinadas a promover o
acesso a esses bens econdmicos, sociais ou culturais a quem nao dispde de
recursos proprios para alcanga-lo™.

Consigna-se, conforme Canotilho (2003), que, a medida que o Estado
vai concretizando as suas responsabilidades no sentido de assegurar
prestacdes existenciais dos cidadados, resulta, de forma imediata, para
os cidadaos: o direito de igual acesso, obtencao e utilizacao de todas as
institui¢cdes publicas criadas pelos poderes publicos (por exemplo: igual
acesso as institui¢oes de ensino, igual acesso aos servicos de satde, igual
acesso a utilizacao das vias e transportes publicos) e o direito de igual
quota-parte nas presta¢des fornecidas por esses servigos ou institui¢des a
comunidade®.

Sobre a possibilidade de classificar os direitos fundamentais sociais,
a fim de situa-los, segundo Alexy (2002), eles derivam dos denominados
direitos a prestagdes, que se dividem em direitos a protecao, direitos de
organizacao e procedimentos, e direitos a prestagdes em sentido estrito (ou
direitos fundamentais sociais)*®.

13 NOVAIS, op. cit., p. 41.
14 NOVAIS, op. cit., p. 42.
15 CANOTILHO, op. cit., p. 478.

16 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri (ESP): Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 419-501.
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Os direitos de protegao sao compreendidos como aqueles direitos
fundamentais cujo titular tem o poder de exigir do Estado a devida protegao
contra ingeréncia de terceiros. Por sua vez, os direitos a organizagao e
procedimento asseguram ao individuo a oportunidade de exigir do Estado
a “[...] emissdao de atos legislativos e administrativos destinados a criar
orgaos e estabelecer procedimentos”". Os direitos a prestacao em sentido
estrito ou direitos fundamentais sociais, objeto do presente estudo, nao
sao direitos dirigidos contra o Estado, mas sim obrigagdes prestacionais
positivas (a exemplo da satde, moradia, educagao), que devem ser
satisfeitas por meio de um fazer, uma conduta positiva sob a incumbéncia
do poder publico, sendo que “[...] se o individuo dispusesse de meios
suficientes ou se houvesse uma oferta suficiente no mercado poderia
também obter de particulares”’.

Dessa forma, do conceito de prestacdes em sentido estrito,
evidencia-se o papel do Estado como garantidor da efetivagao dos direitos
fundamentais sociais'’, sob este viés, salienta-se que todos estes direitos
tém um custo, ja que pressupde um dever de agir do Estado, conforme
comentado, isto é, carecem da implementagdo de politicas publicas para
serem consolidados.

Nesse diapasao, importa distinguir os direitos sociais das politicas
publicas. Pode-se afirmar que os direitos sociais sao realizados por meio de
politicas publicas (de seguranca social, de educacao, de satide) orientados
segundo o principio basico e estruturante da solidariedade social. Politicas
publicas sdao, portanto, a expressdao concretizadora ou realizadora dos
direitos fundamentais sociais, isto €, as diferentes formas pelas quais estes
podem ser conformados, concretizados ou efetivados®.

Neste contexto, Canotilho (2003) explica no que consiste a politica
de solidariedade social*":

17 SARLET, 2012, p. 197 apud TRINDADE; LEAL, 2013, p. 383.
18 ALEXY, op. cit,, p. 482.

19 NA: No direito Portugués, sobre o Estado e sobre as demais entidades publicas recai, por for¢a do art.
9°, alinea “d”, a tarefa fundamental de promover a efetivagao dos direitos sociais.

20 DUARTE, Leonardo de Farias. Obstaculos econdmicos a efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais. Coimbra (POR): [s.n.], 2008, p. 69.

21 CANOTILHO, op. cit., p. 518.
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Designa-se, por isso, politica de solidariedade social o conjunto de
dinamicas politico-sociais através das quais a comunidade politica
(Estado, organizagdes sociais, institui¢des particulares de solidariedade
social e, agora, a Comunidade Europeia) gera, cria e implementa
proteccdes institucionalizadas no ambito econdmico, social e cultural
como, por exemplo, o sistema de seguranca social, o sistema de pensdes
de velhice e invalidez, o sistema de creches e jardins-de-infancia, o
sistema de apoio a terceira idade, o sistema de protecgao da juventude,
o sistema de protecgao de deficientes e incapacitados (cfr. CRP, arts. 63°,
67°/2/b, 69°, 70°/1/e, 71° e 72°)

Bucci (2006 apud NATAL; PAMPLONA, 2014) conceitua as politicas
publicas, de forma que se extrai sua operacionalidade®:

Politica putblica é o programa de acdo governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado
e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.

Ha de se reconhecer que, em tempos de escassez de recursos
publicos, a igual satisfagdo de todas as demandas sociais € dificil de ser
alcangada, ainda mais quando em tempos de crise econdmica, verifica-
se o aumento das necessidades da populacdo. Nesse sentido, Duarte
complementa que esse cendrio acaba por exigir que a escolha quanto a
destinagao das receitas publicas num quadro de escassez dé-se segundo
uma perspectiva geral e ndo de maneira isolada, devendo ser consideradas
todas as peculiaridades proprias das variagdes econdmicas e sociais®.

A partir dessas nog¢des iniciais, a questao da previsao em abstrato dos
direitos sociais, bem como o custo do Estado para sua realizacdo, assume
relevancia no que diz respeito a efetivacao desses direitos a existéncia ou
nao de recursos financeiros para tanto, o que conduz ao problema que se
pretende abordar no presente trabalho.

Contudo, antes de adentrar ao cerne da discussao, necessario se faz
identificar a natureza dos direitos fundamentais sociais sob seus aspectos
subjetivos e objetivos.

22 BUCCI, 2006, p. 39 apud NATAL; PAMPLONA, 2014.
23 DUARTE, op. cit, p. 91.
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2 A PERSPECTIVA SUBJETIVA E OBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais sociais guarda
relacdo com o que se poderia qualificar de “eficacia dirigente” que estes
direitos suscitam em relagao aos orgaos estatais. Assim, trata-se de uma
ordem enderecada ao Estado no sentido de que a este compete a obrigacao
perene de buscar a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais,
constituindo estes em diretrizes para a aplicagdo e a interpretacao do
direito infraconstitucional®.

Segundo Canotilho (2003), o0s preceitos constitucionais
disciplinadores dos direitos sociais assinalam os contornos da dimensao
objetiva de duas formas: com imposicoes legiferantes, apontando para a
obrigatoriedade de o legislador atuar positivamente, criando as condi¢des
materiais e institucionais para o exercicio desses direitos, com a distribuigao
de prestagdes aos individuos, densificadoras da dimensao subjetiva
essencial destes direitos e executoras do cumprimento das imposigdes
institucionais®.

A propésito, segundo Andrade (2012)*:

Em primeiro lugar, os preceitos relativos aos direitos sociais a prestacoes
ndo sao meramente proclamatorios, constituem normas juridicas
preceptivas, que, enquanto tais, concedem aos individuos posi¢oes
juridicas subjetivas (a que chamamos pretensdes) e estabelecem
garantias institucionais, impondo ao legislador a obrigacao de agir
para lhes dar cumprimento efetivo — constituem, assim “imposi¢oes
legiferantes”. Em consequéncia, os preceitos constitucionais relativos
aos direitos sociais gozam da forga juridica comum a todas as normas
constitucionais imperativas.

Nao obstante a dimensao objetiva assinalada a estes direitos, os
direitos sociais sao compreendidos como auténticos direitos subjetivos
inerentes ao espaco existencial do cidaddo, independentemente da sua
justicialidade e exiquibilidade imediatas. Assim, sao direitos com a mesma
dignidade subjetiva dos direitos, liberdades e garantias. Nem o Estado

24 Cf. LEAL; TRINDADE, 2013.
25 CANOTILHO, op. cit., p. 476.
26 ANDRADE, op. cit., p. 363.
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nem terceiros podem agredir posi¢oes juridicas reentrantes no ambito de
protegao destes direitos?.

A perspectiva subjetiva leva ao problema do direito ao
reconhecimento a prestagdes sociais (sob a otica do titular) e se encontra
ligado a indagacao sobre os proprios limites do Estado, visto que,
considerando que a existéncia de direitos fundamentais sociais de cunho
prestacional constitui exigéncia deste regime de Estado, é de se questionar
até onde vai a obrigacao do Estado no que se refere a concretizagao do
ideal de justica social e, da mesma forma, qual o quantum destas prestagdes
podem (ou nao) ser judicialmente pretendidas pelos particulares®.

A'isso podem ser atribuidas diversas razdes, que vao desde a falta de
densidade normativa suficiente e a necessidade de conformagao legislativa
até as limita¢des orgamentarias, sem falar no fato de os direitos a prestagdes
sociais, na maioria das vezes, envolverem decisdes (politicas) acerca de
politicas publicas, que ndo podem ser levadas a efeito pelos juizes, a nao
ser excepcionalmente para a salvaguarda do contetido essencial do direito
de cunho social, sob pena de malferir-se a independéncia dos Poderes.
Por outro lado (e com relagao a isso ha um certo consenso), nao podem
os direitos fundamentais ser lidos como meras promessas, conselhos ou
apelos a instancias politicas sem vinculatividade juridica prépria®.

A respeito desta problematica, Canotilho (2003) defende a efetivacao
dos direitos sociais®:

O entendimento dos direitos sociais, econémicos e culturais como
direitos origindrios implica, como ja foi salientado, uma mudanga
na funcio dos direitos fundamentais e pde com acuidade o problema
da sua efectivacdo. Nao obstante se falar aqui da efectivagao dentro de
uma “reserva do possivel”, para significar a dependéncia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais nao se reduz a um simples “apelo” ao
legislador. Existe uma verdadeira imposi¢io constitucional, legitimadora,
entre outras coisas, de transformagdes econOmicas e sociais na medida
em que estas forem necessarias para a efectivagao desses direitos (cfr.
Artigos 2°, 9°/d, 80°, 81°).

27 CANOTILHO, op. cit., p. 476.
28 Cf. LEAL; TRINDADE, 2013.
29 DUARTE, op. cit,, p. 46.

30 CANOTILHO, op. cit., p. 478.
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[..]

Por outro lado, a inércia do Estado quanto a criagdo de condicdes de
efetivagao pode dar lugar a inconstitucionalidade por omissdo (art. 283°),
considerando-se que as normas constitucionais consagradoras de
direitos econdmicos, sociais e culturais implicam a inconstitucionalidade
das normas legais que nao desenvolvem a realizacdo do direito
fundamental ou a realizam diminuido a efectivagao legal anteriormente
atingida.

Conclui-se, com apoio aos ensinamentos de Duarte, segundo o qual
pode-se afirmar que os direitos fundamentais, tomados nessa dimensao
objetiva, operam, a0 mesmo tempo, como um sistema de valores (uma
ordem objetiva fundamental), que deve orientar a atuagao de todo o
Estado e a ordem juridica como um todo, e também como uma mais-valia
juridica, irradiando-se no reconhecimento de efeitos juridicos auténomos
(e para além) da perspectiva subjetiva®.

3 A RESERVA DO POSSIVEL E SUA IMPLICACAO NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A obrigagao juridica que recai sobre os poderes publicos por forca
do reconhecimento de um direito social é um dever juridico faticamente
dependente do respectivo custo, pelo que a exigibilidade judicial desse
direito fica intrinsecamente condicionada ao que o Estado pode fornecer
em funcao das suas disponibilidades econdmicas, de acordo com a maxima
ultra posse nemo obligatur®,

Nesse ponto, é necessario pontuar o problema da escassez. Gustavo
Amaral, ao tratar do tema “Direito, Escassez e Escolha”*®, em primeiro
lugar, classificou os graus de escassez em maior ou menor grau, natural,
quase-natural, ou artificial: a escassez natural severa aparece quando nao
ha nada que alguém possa fazer para aumentar a oferta; a escassez natural
suave ocorre quando nao ha nada que se possa fazer para aumentar a
oferta a ponto de atender a todos; a escassez quase-natural ocorre quando
a oferta pode ser aumentada, talvez a ponto da satisfacdo, apenas por
condutas coativas dos cidadados; a escassez artificial surge nas hipoteses
em que o governo pode, se assim decidir, tornar o bem acessivel a todos, a
ponto da satisfagao.

31 DUARTE, op. cit, p. 50.
32 NOVATIS, op. cit., p. 90

33 AMARAL, GUSTAVO. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 134.
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Conseguinte, o referido autor aponta outro problema, quanto a
alocacao de recursos: a divisibilidade e a homogeneidade do bem a ser
alocado. A divisibilidade é a capacidade de compartilhamento do bem e a
homogeneidade € a oferta igualitaria de determinada prestagao™.

Dessa forma, ndo apenas a questao da escassez dos recursos desafia
o Poder Publico, mas também a alocac¢ao de recursos de forma divisivel e
homogénea, que podem culminar numa ma prestagao de servigos publicos
e consequente ineficacia das prestagdes sociais.

Nesse contexto de escassez de recursos e em contrapartida a
alta demanda de prestagdes sociais, ademais como os direitos sociais
pressupoem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado,
rapidamente, aderiu-se a construcdo dogmatica da reserva do possivel
(Vorbehalt dés Moglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6
existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres ptiblicos®.

A reserva do possivel surgiu na jurisprudéncia alema no periodo
dos anos 1970, em um caso em que se discutia a questdo da limitacao de
vagas nas universidades, no qual o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha decidiu que determinadas prestagdes estatais estdo adstritas
aquilo que o individuo pode exigir da sociedade de maneira razoavel®.

Na mesma época, atento a essa dimensao econdmico-financeira
dos direitos a prestacdes sociais, Haberle formulou o conceito de “reserva
das caixas financeiras”, cuja ideia central é a concepcao de que os direitos
de cunho social, nos casos e na medida em que envolvam prestagdes

34 AMARAL, op. cit., p. 135.

35 CANOTILHO, op. cit., p. 481.

36 SCAFF, Fernando Facury. A efetivagdo dos direitos sociais no Brasil: garantias constitucionais
de financiamento e judicializag¢do. In: SCAFF, Fernando Facury; RAMBOLI, Roberto; REVENGA
SANCHEZ, Miguel. (coord.). A eficicia dos direitos sociais. Sio Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 25.
NA: Ainda, segundo o Tribunal Constitucional Alemao, a limitagdo de vagas estabelecidas pela
Universidade da Bavaria ndo era adequada em face de: “[...] seu efeito extremamente incisivo, pois ele
faz com que um niimero maior ou menor dos candidatos tenha que adiar o inicio do curso desejado
por um tempo mais ou menos longo. [...] Candidatos socialmente mais carentes nao tém as mesmas
possibilidades, como os mais abastados, de passar por periodos mais longos de espera ou de tentar a
realizagao de um curso no exterior” Tal limitagao, contudo, “[...] passa pelo fato de que a capacidade
disponivel ndo é suficiente para alocar todos devidamente qualificados ao ensino superior”. BVERFGE
33, 303, de 18/07/1972.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 40, n. 2, p. 51 - 76, jul./dez., 2015.



A Reserva do Possivel e o Minimo Existencial na Efetivagao dos Direitos Sociais 63

custeadas pelo Poder Publico, encontram-se submetidos a limitagao dos
recursos financeiros do Estado™.

Assim, a reserva do possivel é conceituada por Novais como
constituindo essa limitagao imanente a este tipo de direito: mesmo quando
a pretensao de prestagao é razoavel, o Estado so esta obrigado a realiza-la
se dispuser dos necessarios recursos, dai a designacao mais expressiva de
reserva do financeiramente possivel®.

Segundo Miranda, os direitos econdmicos, sociais e culturais estao
sujeitos a reserva do possivel, e as respectivas normas concretizadoras tém
de ser entendias nestes termos®:

1°) Quando se verifiquem condicdes economicas favoraveis, essas
normas devem ser interpretadas e aplicadas de modo a de delas se
extrair o maximo de satisfacdo das necessidades sociais e a realizacao
de todas as prestagdes;

2°) Ao invés, ndo se deparando tais condigdes — em especial por causa
de recessao ou de crise financeira — as prestacdes tém de ser adequadas
ao nivel de sustentabilidade existente, com eventual reducao dos seus
beneficiarios ou dos seus montantes;

3°) Situagdes de escassez de recursos ou de excec¢do constitucional
(estado de sitio ou de emergéncia) podem provocar a suspensao destas
ou daquelas normas, mas elas hao-de retomar a sua efetividade, a curto
ou médio prazo, logo que restabelecidas a normalidade da vida coletiva.

Ademais, pode-se fundamentar a tese da reserva do possivel no
art. 22° da Declaragao Universal, que deixa os direitos econdmicos, sociais
e culturais “[...] ao esfor¢co nacional e a cooperagao internacional, de
harmonia com as organizagoes e os recursos de cada povo [...]”, bem como
no item n°. 1 do art. 2° do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, que assevera que os Estados-partes comprometem-se a
adotar medidas que garantam o pleno exercicio dos direitos reconhecidos
no referido acordo até “[...] o maximo de seus recursos disponiveis”*.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. ‘Metodologia Fuzzy’ e “‘camaledes normativos’ na problematica
actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: . Estudos sobre direitos fundamentais.
1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Coimbra (POR): Coimbra Editora, 2008, p. 107.

38 NOVAIS, op. cit., p. 91.

39 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra (POR): Coimbra Editora, 2012,
p. 494.

40 MIRANDA, op. cit., p. 483
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Observa-se que a reserva do possivel se insere no ambito judicial
em agles relativas a exigibilidade de direitos fundamentais sociais ante
a omissao ou deficiéncia da prestacao estatal, constituindo-se em uma
matéria de defesa do Estado. Assim, é compreendida no sentido de
insuficiéncia de recursos or¢amentarios, sendo utilizada como justificativa
para nao concretizagao de politicas publicas destinadas a efetivacao dos
direitos fundamentais sociais*.

Duarte alerta para o recurso excessivo a esse argumento, muitas
vezes utilizado como “desculpa genérica” para a nao efetivacao de boa
parte dos direitos fundamentais sociais, ainda que plenamente realizaveis*.
O que nao se pode admitir.

Dessa forma, um direito social sob “reserva dos cofres cheios”
equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica. Para atenuar esta
desoladora conclusao, adianta-se que a unica vinculagao razoavel e
possivel do Estado em sede de direitos sociais se reconduz a garantia do
minimo social®.

O minimo social também ¢é chamado de minimo existencial, como
restou consagrado na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, ou de direitos
constitucionais minimos, pela doutrina e jurisprudéncia americanas.

Nesse ponto, é necessdario conceituar e delimitar a importancia do
minimo existencial, enquanto fundamento para a efetivacao dos direitos
fundamentais sociais.

3.1 A GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL COMO MECANISMO
DE REALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A clausula da reserva do possivel nao pode ser invocada, pelo
Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
a efetivacdo e concretizacdo dos direitos sociais. Ademais, ela encontra
insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial,
que representa, no contexto do ordenamento positivo, emanacao direta do
postulado da essencial dignidade da pessoa humana*.

41 Cf.NATAL; PAMPLONA, 2014.
42 DUARTE, op. cit,, p. 106.
43 CANOTILHO, op. cit, p. 481.

44 RABELO, Janaina da Silva. A cldusula da reserva do possivel e a efetivagio dos direitos
sociais no ordenamento juridico brasileiro: o papel do poder judiciario na defesa de direitos
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O principio da dignidade da pessoa humana assume importante
atribui¢do demarcatéria estabelecendo o limiar do que se convencionou
denominar de “[...] padrao minimo na esfera dos direitos sociais [...]"”, e
quanto a este ha sim um direito subjetivo exigivel pelo individuo®.

Anocao de “minimo existencial”, segundo Rabelo (2014), resulta, por
implicitude de determinados preceitos constitucionais, na compreensao
de um complexo de prerrogativas cuja concretizagao revela-se capaz de
garantir condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar a
pessoa acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes
positivas do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educagao, o direito a protecao integral da
crianca e do adolescente, o direito a satde, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranga®.

A referida autora conclui com uma citacdo do estudioso Sarlet
(2010, apud Rabelo, 2014) que afirma :“[...] a um minimo existencial,
compreendido aqui — ndo como um conjunto de presta¢des suficientes
apenas para assegurar a existéncia (a garantia da vida) humana (aqui seria
o caso de um minimo vital) mas, mais que isso, uma vida com dignidade”*.

O minimo existencial € protegido negativamente contra a
intervencao do Estado e, ao mesmo tempo, garantido positivamente pelas
prestacdes sociais. A respeito da dupla face do minimo existencial (como
direitos negativos e direitos prestacionais), Theodoro e Silva (2014) expde
que, quanto ao status libertatis ou negativus*:

Dessa forma, a esséncia dessa categoria de direito estd na proibigio
imediata de interferéncia imposta ao Estado. Dai se explica a nomenclatura
de direito de status libertatis ou negativus, afinal, aqui é gerada uma
obrigacao negativa ao Estado, ou seja, deixar de fazer algo, uma

fundamentais. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFSC, 23, 2014, Santa Catarina.
Anais... Santa Catarina: Editora UFSC, 2014. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=1b12189170921fa4>. Acesso em 01 nov. 2014.

45 Cf. LEAL; TRINDADE, 2013.

46 Cf.RABELO, 2014.

47 SARLET, 2010, p. 105-106 apud RABELO, 2013, p. 5.

48 THEODORO, Marcelo Antonio; SILVA, Lais Batistuta. Custo do direito: apontamentos sobre o conflito
entre reserva do possivel e minimo existencial. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFSC,
23., 2014, Santa Catarina. Anais... Santa Catarina: Editora UFSC, 2014. Disponivel em: <http://www.

publicadireito.com.br/artigos/?cod=757c26bb260eb37f>. Acesso em 01 nov. 2014.
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obrigacado de abstengdo. Como exemplo de tais direitos estdo a vida, a
integridade fisica, a liberdade de expressao, propriedade privada, entre
outros.

Por seu turno, quanto ao status positivo ou a prestagdes, o referido
doutrinador ensina que:

Também denominados de direitos de status positivo ou a prestagdes,
sdo aqueles que permitem aos individuos exigir determinada atuagao
do Estado, com o objetivo de melhorar suas condi¢des de vida, de
forma a garantir os pressupostos materiais necessarios para o exército
da liberdade, incluindo a liberdade de status libertatis, anteriormente
tratadas.

Portanto, o minimo existencial ndo pode ser postergado e deve
ser a prioridade do Estado, sendo, assim, a reserva do possivel ndo pode
servir de justificativa para omissao estatal que comprometa as condi¢des
minimas necessarias a uma vida digna.

A proposta suscita ainda, segundo Novais, a questdo de se
saber como se determina o minimo existencial, problema inevitavel a
partir do momento em que se faz desta ideia o critério que determina
a vinculatividade juridica dos direitos sociais. Considera-se minimo
existencial como ultimo reduto, como patamar de prestagio minima
exigida por razdes de sobrevivéncia fisica e moral como pessoa, dai a
qualificagdo existencial ou vital, significando uma protecao contra as
ameacas a sobrevivéncia, uma garantia minima da existéncia fisiologica,
associado, portanto, a garantia dos pressupostos minimos de uma
sobrevivéncia digna e, logo, de alimentagao, roupa, cuidados de satide e de
alojamento sem cuja existéncia a dignidade da pessoa humana e o proprio
direito a vida estaria ameagados®.

Ja numa visdao mais ambiciosa, defende o referido autor, o minimo
existencial seria ampliado em fungao da existéncia da pessoa num contexto
sociocultural, significando também condigoes reais de uma existéncia
digna em funcao desse contexto, associado ja, portanto, as exigéncias de
prestacao material que, considerados dinamicamente o desenvolvimento
e as disponibilidades do Estado e a evolugao cultural das necessidades
individuais, procuram assegurar as condi¢des de desenvolvimento da
personalidade, de participagao e de integracao comunitaria.

Apoia-se em outros exemplos para enriquecer o tema, vale anotar
a indica¢ao de Alexy a respeito do que integra o minimo existencial, para

49 NOVAIS, op. cit., p. 194-195
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quem sao direitos sociais minimos, verbi gratia, um “minimo vital”, uma
morada modesta, a “educagao escolar”, a “formacao profissional” e um
padrao “minimo de assisténcia médica”*.

Amaral expde sua divergéncia quanto a posicao de exigibilidade
do minimo existencial. Primeiro, afirma que “a determinacado concreta do
minimo existencial seria fugida e varidvel histdrica e geograficamente.
Haveria, portanto, uma ampla zona de transi¢do entre o minimo
existencial e o “ndo minimo”. Segundo, faz outra critica, no que tange
a unidimencionalidade do enfoque, que vislumbra apenas o grau de
essencialidade, pois “a exigibilidade ndo decorre apenas de caracteristicas
Onticas da necessidade, mas também da excepcionalidade da situagao
concreta”. Exemplifica citando que um cataclismo, natural ou social, pode
momentaneamente tornar inexigivel algo que pouco antes o era’'.

Em vistas dessas divergéncias, o autor apresenta outra formulagao.
As prestagOes positivas sao exigiveis pelo cidadao, havendo dever do
Estado ou de entregar a prestacao ou de justificar porque nao o faz. Esta
justificativa serd apenas a existéncia de circunstancias concretas que
impedem o atendimento de todos que demandam prestagdes essenciais
e, assim, tornam inexordveis escolhas tragicas, conscientes ou néo.
Depois de apresentar um grafico com a relagao entre a essencialidade e
excepcionalidade, conclui que o grau de essencialidade estd ligado ao
minimo existencial. Quao mais necessario for o bem para a manutencao de
uma existéncia digna, maior sera o grau de essencialidade.

Assim, quanto mais essencial for a prestacdo, mais excepcional
deverd ser a razao para que ela nao seja atendida. Cabera ao aplicador
ponderar essas duas variaveis, de modo que, se a essencialidade for maior
que a excepcionalidade, a prestagao deve ser entregue, caso contrdrio, a
escolha estatal serd justificavel.

Pode-se concluir afirmando que, ainda que a ideia central insita a
teoria da reserva do possivel seja correta, ndo ha como se negar a realizagao
das prestacOes sociais inerentes a, pelo menos, um minimo existencial, que
proporcione condi¢des minimas para uma vida digna. Dessa forma, surge
a inevitavel questao: havendo inércia do poder ptiblico quanto a realizagao
do minimo existencial, é possivel a efetivacao dos direitos fundamentais
sociais por meio dos tribunais?

50 ALEXY, op. cit., p. 495.
51 AMARAL, op. cit., p. 213.
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3.2 O PAPEL DO JUDICIARIO NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

A consequéncia de o Estado ndo promover o atendimento integral
dos direitos sociais a todos os que carecam ¢ o surgimento de insatisfagdes
(individuais ou coletivas), que desdguam no Poder Judicidrio®, que se
revela como ultima instancia capaz de concretizar tais direitos. Dessa
forma, impde-se esclarecer o papel do judicidrio na efetivagao dos direitos
sociais.

O Poder Judiciario, como instancia de discussao democratica, atua
como interventor e transformador da realidade juridica, garantindo e
efetivando os direitos ndo assegurados pelos demais poderes, além de se
destacar como defensor da Constituicao e do Estado de Direito, razao pela
qual sua atuacdo, principalmente em face da inércia do Legislativo e do
Executivo®, é de grande relevancia, e nao poderia deixar de ser abordada
na presente dissertacao.

Ademais, ndao ha que se cogitar que o Judiciario, ao atuar, interfere
nos demais poderes, ferindo, assim, o principio da separagao dos poderes;
sua atuagao € legitima nas hipoteses em que os 6rgaos estatais deixam de
cumprir o comando constitucional, frustrando a eficacia juridico-social.

Na defesa da intervengao do Poder Judicidrio, Natal e Pamplona
(2014) comentam®*:

[..] é da propria natureza do Poder Judiciario interferir sobre o
exercicio das atividades dos demais poderes, na medida em que é
o Poder Constitucionalmente responsavel pela funcao de verificar a
compatibilidade destas atividades com a Constitui¢ao Federal (APPIO,
2005, p. 149-150). Frisa-se que todos os Poderes devem atuar de modo a
cumprir os objetivos constantes no texto constitucional, residindo neste
ponto a harmonia dos poderes.

[.]

Assim, verifica-se a legitimidade de interferéncia do Poder Judiciario
diante da incapacidade dos 6rgaos politicos no cumprimento de suas
obrigagdes, uma vez que busca-se sanar uma lacuna deixada pelos entes
estatais a fim de se garantir a efetividade da justica social e das normas
constitucionais.

52 Cf.LEAL; TRINDADE, 2013.
53 Cf.RABELO, 2014.
54 Cf.NATAL; PAMPLONA, 2014.
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Cumpre apontar o problema narrado por Duarte (2008), uma
decisao judicial que — isoladamente e, portanto, alheia ao contexto da
realidade socioecondmica — imponha a efetivagao de determinado direito
social para além do seu conteido minimo tanto pode suscitar sérias
controvérsias sobre uma eventual intromissao indevida na esfera politica
como pode acarretar desde significativas consequéncias macroeconémicas
até problemas relativos a igualdade na reparti¢ao dos custos e beneficios
dos direitos fundamentais sociais™.

O referido autor complementa que, nessa situagdo, apenas um
tnico individuo seria contemplado pela atuagdo socialmente realizadora
do Judiciario, em detrimento de todas as demais pessoas que, embora
eventualmente se encontrem na mesma situagdo, nao fizeram parte da
relagao processual em que se deu a decisao.

No mesmo sentido, manifestaram-se Theodoro e Silva (2014) :

Tem-se entendido que em situacdes extremas as despesas realizadas em
fungao de direitos prestacionais judicialmente impostos inviabilizam
outros projetos estatais, e possivelmente até afetaria projetos relacionados
a outros direitos fundamentais. Sendo assim, tais prestagdes, uma vez
determinadas pelo Judicidrio em favor do autor de agao nesse sentido,
poderiam concentrar o aporte de recursos de tal modo que se tornaria
impossivel estendé-lo a outras pessoas, com evidente “prejuizo ao
principio igualitario”. Afinal, por exemplo, porque o tratamento custoso
contra o cancer de uma pessoa € mais importante do que a realizacao de
exames de custo menos elevado em outras varias pessoas?

Nessa conjuntura, Trindade e Leal (2013) asseveram que os
principios da proporcionalidade e razoabilidade constituem eficazes
arrimos as decisoes judiciais. O principio da proporcionalidade se apresenta
como instrumento metddico de controle de atos — tanto omissivos como
comissivos — dos poderes publicos, se apresentando enquanto dupla
func¢do, seja como proibigao de excesso ou como proibi¢do de protegao
insuficiente. O principio da razoabilidade demanda um equilibrio entre os
instrumentos utilizados e os fins perseguidos”. Depara-se com o necessario
sopesamento de valores constitucionais protegidos.

55 DUARTE, op. cit.,, p. 93
56 Cf. THEODORO; SILVA, 2014.
57 Cf. LEAL; TRINDADE, 2013.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 40, n. 2, p. 51 - 76, jul./dez., 2015.



70 Thiago Ferraz de Oliveira e Maisa de Sousa Lopes

Segundo o doutrinador Novais (2010), conquanto a jurisprudéncia
constitucional portuguesa sobre direitos sociais submerja, durante muito
tempo, numa atitude de contencao e sistematica condescendéncia para com
a atuagao do legislador, pode-se destacar que o Tribunal Constitucional
deu um passo da maior relevancia quando transpds o reconhecimento
deste direito fundamental a um minimo vital para o plano de observancia
de um dever estatal de promocao, como se infere do Acérdao n°. 509/02%:

[...] sobre o rendimento social de insercao, para o Tribunal Constitucional,
o Estado estd nao apenas obrigado a respeitar e proteger a garantia de um
minimo vital de que o particular ja dispde, e a que acedeu pelos préprios
meios, como também obrigado a promover, positiva e negativamente,
0 acesso a um tal minimo através de correspondentes prestagdes do
Estado quando o particular estda numa situagao de extrema pendria e
nao dispde dos necessarios recursos. Ou seja, segundo o Tribunal, o
Estado esta obrigado a fornecer prestagdes que garantam a todos esse
minimo vital e a ndo afectar negativamente a continuidade objectiva da
garantia dessas prestagdes na ordem juridica.

Recorde-se que, no citado Acérdao n. 509/02, o Tribunal considerou
inconstitucional a norma que, a partir de entao, retirava as pessoas entre
o0s 18 e os 25 anos o direito ao rendimento social de insercao (pretérito
rendimento minimo garantido) a que anteriormente tinham acesso,
ainda que nao se afectasse o direito subjectivo as presta¢des por parte
dos titulares menores de 25 anos que ja estivessem a auferi-las.

Portanto, o Tribunal considerou que a norma em questao atingia
0 “[...] conteido minimo do direito a um minimo de existéncia condigna
[...]”; enquanto tal, constituia uma violagao do principio da dignidade da
pessoa humana e era por esse fato inconstitucional. Disso decorreria a
proibicao de o Estado revogar, sem substitui¢ao, as normas que preveem a
atribuigao de prestacdes, pecuniarias ou em espécie, destinadas a assegurar
0s pressupostos materiais minimos de uma existéncia condigna.

Ainda, a respeito da jurisprudéncia constitucional portuguesa
sobre direitos sociais, destacam-se o Acdrdao n°. 88/04, que considerou
inconstitucionais as exigéncias de prova que o Estatuto das Pensoes de
Sobrevivéncia no Funcionalismo Publico impunha ao beneficiario da
pensdo de sobrevivéncia por morte de beneficiario da Caixa Geral de
Aposentacdes que com ele convivia em unido de facto®, e o Acoérdao n°.
67/07, que considerou inconstitucionais as normas legais segundo as quais
¢ exigivel aos particulares o pagamento das prestacdes de satde quando

58 NOVAIS, op. cit., p. 388.

59 “[...] por violagdo do principio da proporcionalidade, tal como resulta das disposi¢des conjugadas dos
artigos 2°,18°,n° 2, 36°, n° 1, e 63°, n°s 1 e 3, todos da Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa”.
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estes nao se identifiquem como utentes e nao fagam prova que sao titulares
ou que requereram o cartao de utente do SNS, que anteriormente era
facultativo, nos dez dias seguintes a interpelacao para pagamento®.

No primeiro caso, o Tribunal reconheceu o direito a seguranca social
como um direito social e sujeitou-o ndo apenas ao controle de observancia
do principio da igualdade, mas também ao controle de proporcionalidade.
No segundo caso, o Tribunal reconheceu que a san¢ao pecunidria, imposta
por incumprimento do dever de identificagido como utente, constituiria
“[...] uma restri¢ao desproporcionada e excessiva a tal direito social”.

O doutrinador mencionado afirma que, para uma equiparacao de
fundo entre direitos de liberdades e direitos sociais na jurisprudéncia
constitucional, faltaria apenas dar dois passos derradeiros: O primeiro, o
reconhecimento de que as limitages aos direitos sociais sao restri¢des a
direitos fundamentais pelo que, em Estado de Direito, s6 sdo admissiveis
quando ha razdes suficientemente ponderosas que justifiquem a restricao.
O segundo, o reconhecimento de que o ambito de protec¢ao jusfundamental
sobre que incidem tais restricdes é constituido tanto pela norma
constitucional de garantia como pelas normas ordinarias de concretizagao
e conformacgao das normas constitucionais®.

Ao analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do Brasil,
a respeito do afastamento da reserva do possivel em face da protegao do
minimo existencial, a estudiosa Natal constatou que, nas ag¢des judiciais em
que se postulavam o direito a satide ou a educagao, comumente proferem-
se decisOes favoraveis ao afastamento do argumento estatal da reserva
do possivel em face da garantia das presta¢des minimas que assegurem a
existéncia digna da pessoa humana®.

A titulo de exemplo, transcreve-se o posicionamento do STF a
respeito do tema versado e o direito de satde:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER
JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS
PARA A MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS
DA SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL.

60 NOVAIS, op. cit., p. 390-391.
61 NOVAIS, op. cit., p. 390.
62 Cf.NATAL; PAMPLONA, 2014.
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VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussdo geral é presumida
quando o recurso versar questdo cuja repercussao ja houver sido
reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria
a sumula ou a jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 1°
do RISTF). 2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou
ndo, de o Poder Judiciario determinar ao Poder Executivo a adogao
de providéncias administrativas visando a melhoria da qualidade
da prestacdo do servigo de satide por hospital da rede publica - foi
submetida a apreciagdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na
SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, D] de 30.04.10. 3.
Nagquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do “minimo
existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu que, em se tratando de
direito a satde, a intervengao judicial é possivel em hipdteses como a
dos autos, nas quais o Poder Judiciario nao esta inovando na ordem
juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra
politicas puiblicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a
que se nega provimento (RE 642536 AgR, Relator (a): Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 05.02.2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-038 DIVULG 26.02.2013, PUBLIC 27.02.2013)

Observa-se que o Supremo Tribunal Federal, em primeiro
lugar, assentou a possibilidade de o Judiciario intervir na consolidagao
dos direitos fundamentais sociais, ademais, ponderou os principios do
minimo existencial e da reserva do possivel e decidiu que, em se tratando
do direito a satide, é possivel a concretizagao dos direitos sociais conforme
pretendido.

Entretanto, mesmo diante da violagdo da dignidade da pessoa
humana, verificou-se no Al 623773%, referente a indenizacdo por danos
morais em razao da excessiva populagao carcerdria, que a reserva do
possivel foi utilizada como fundamento para o ndo deferimento da
prestacao pleiteada.

63 Ementa: “DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO — MATERIA FATICA - INVIABILIDADE
— DESPROVIMENTO DO AGRAVO. 1. O Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul
acolheu pedido formulado em embargos infringentes, ante fundamentos assim resumidos (folha
48): EMBARGOS INFRINGENTES — RECURSOS INTERPOSTOS PELOS REUS — APRECIACAO
CONJUNTA - ACAO ORDINARIA DE REPARACAO DE DANOS MORAIS - SUPERLOTACAO
CARCERARIA - PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL - ESTADO QUE ESTA BUSCANDO
MELHORAR O SISTEMA PRISIONAL DENTRO DOS LIMITES DA RAZOABILIDADE E
DISPONIBILIDADE FINANCEIRA/ORCAMENTARIA — SUPOSTO ATO OMISSIVO DO ESTADO
EM GARANTIR A DIGNIDADE HUMANA DO PRESO - INAPLICABILIDADE DO ART. 37, § 6°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL - RESPONSABILIDADE SUBJETIVA — AUSENCIA DE DOLO OU
CULPA — ACORDAO REFORMADO - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO”. (STF - Al 723773
MS, Relator Min. MARCO AURELIO, Data de julgamento 30/06/2009, data de publicagdo DJe-147
05/08/2009)
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Constatou-se, desse modo, que o Supremo Tribunal Federal
ndo possui um critério balizador de suas decisdes, que depende do
caso concreto. Todavia, € desejavel que, diante de situagdes reais que
demonstrem o comprometimento de um direito fundamental basico,
nao se abstenha de conceder a prestacao positiva sob a mera alegacao da
reserva do possivel.

Portanto, cabe ao Judicidrio, ao apreciar demandas individuais
ou coletivas relativas a reivindicagao de direitos sociais, ponderar o grau
de essencialidade da pretensdao, em funcao do minimo existencial e a
excepcionalidade da situagao, para que possa se efetivar a justica social.

CONCLUSAO

Os direitos sociais sdo de extrema importancia para sociedade,
pois garantem uma vida digna, justa e solidaria para todos. Dessa
forma, a efetivagdo dos direitos sociais constitui-se como exigéncia do
reconhecimento dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana.
Nesse ponto, abordou-se o processo de reconhecimento dos direitos sociais
na esfera do direito positivo, levando-se em consideragao a importancia do
direito internacional neste contexto e sua positivagao constitucional.

Estudou-se, também, a perspectiva subjetiva e objetiva dos direitos
sociais, a fim de enriquecer o tema, sem, contudo, pretender esgota-lo. A
perspectiva objetiva se revelou como um verdadeiro vetor interpretativo
do sistema constitucional, ao passo que a perspectiva subjetiva diz respeito
a identificacao dos limites daqueles direitos sob a o6tica do seu titular.

O atendimento as prestagdes sociais demanda recursos,
notoriamente, escassos; surge, assim, o conflito que se propds enfrentar no
presente estudo.

Averiguou-se que a teoria da reserva do possivel tem sido invocada
para dificultar e até mesmo obstar o acesso a esses direitos fundamentais,
quando se destaca a auséncia ou insuficiéncia de recursos financeiros
disponiveis como recusa para a concretizagdo das prestagdes sociais.
Conquanto, verificou-se que a utilizagao da figura da reserva do possivel
tem sido feita de modo generalizado, arbitrario e desproporcional.

Contudo, a reserva do possivel somente pode ser arguida
excepcionalmente. Os direitos sociais, por se tratarem de direitos
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fundamentais, impdem ao Estado a obrigagdo de efetiva-los. Assim,
deve estar a salvo, pelo menos, o minimo existencial; portanto, a reserva
do possivel ndao pode servir de justificativa para omissao estatal que
comprometa as condi¢des minimas necessarias a uma existéncia digna.

Ademais, diante da inércia ou deficiéncia dos 6rgaos politicos na
efetivacao dos direitos sociais, cabe ao Judicidrio o papel de protetor de
tais direitos, sem que isso signifique violagao do principio da separagao
dos poderes. Evidencia-se que ao Poder Judicidrio foi atribuida a funcao
corretiva da atuacao deficiente dos outros érgaos.

No entanto, comentou-se que o Judiciario determinara que o Poder
Pablico cumpra a prestagao pleiteada, atribuindo ao ente estatal um
onus financeiro, o que pode ocasionar o esgotamento de sua capacidade
orcamentdria. A respeito dessa problematica, basta que a decisdao seja
embasada nas condi¢des de razoabilidade e proporcionalidade.

Observou-se, por fim, que os tribunais tém garantido o minimo
existencial consubstanciado na dignidade da pessoa humana em
detrimento ao argumento da reserva do possivel, principalmente em a¢des
que tratam da exigibilidade do direito a satide e a educacao, embora o
tema ainda se encontre em fase de desenvolvimento jurisprudencial.
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UM OLHAR DE LONGO ALCANCE NA BUSCA
INCESSANTE PELA IMPLEMENTACAO DA
SOCIALIDADE: dificuldades imersas no atual contexto de

crise e a esperanca no desenvolvimento sustentavel
Marcia Raquel Madruga Cruz’

RESUMO: Visando a uma melhoria na qualidade de vida, os embates
sociais sempre ocuparam posi¢do de destaque no palco politico,
econdmico e social dos paises, revelando a imensidao de necessidades
humanas, seja através da nao ingeréncia estatal verificada no panorama
liberal, seja a exigéncia de uma atuagao positiva relacionada ao estagio de
desenvolvimento do Estado Social. Deste modo, o bindmio necessidades
humanas infinitas vs. recursos limitados foi posto como centro das
discussOes académicas e politicas, principalmente no atual contexto de
crise global, no qual se verifica a nitida discrepancia entre as clausulas
constitucionais de bem-estar e a realidade fatica das financas publicas das
nagOes. Neste sentido, o presente trabalho intenta salientar a relevancia de
reflexdes acerca de novas diretrizes para as atividades estatais, com uma
redugao da ‘obesidade’ do Estado social tradicional a partir da confluéncia
de novos atores sociais, bem como uma nova gestdo sob a pauta da
sustentabilidade, de modo que esta mudanca de paradigmas implique
a efetiva concretizacdo de bem-estar social presente e futuro, ou seja, a
observancia da fundamentalidade dos direitos sociais aliada a perspectiva
do principio da justiga intergeracional.

Palavras chave: Direitos sociais. Crise do Estado Social. Justica
intergeracional. Sustentabilidade

Ver traducao para o Inglés:UM OLHAR DE LONGO
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desenvolvimento sustentavel

1 Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Coimbra (2014).

RECEBIDO EM: 23/03/2015 ACEITO EM: 16/04/2015

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 40, n. 2, p. 77 - 118, jul./dez., 2015.



Marcia Raquel Madruga Cruz

ABSTRACT: Aiming at a life quality improvement, the social conflicts
have always occupied a prominent position in the political, economic and
social stage of the countries, revealing the immensity of human needs,
either through non-state interference perceived in the liberal stance or
the requirement of a positive performance related to the stage of welfare
State development. Thus, the infinite human needs binomial vs. limited
resources was placed as a center of academic and political discussions,
especially in the current context of global crisis, in which there is a clear
discrepancy between the constitutional clauses of wellness and the
factual reality of nations’ public finances. Therefore, this work intends
to highlight the importance of reflections about new guidelines for state
activities, with a reduction of the traditional welfare State’s “obesity” from
the confluence of new social actors, as well as a new management under
the sustainability agenda, so that this paradigm shift implies the effective
achievement of present and future social welfare, in other words, in the
compliance of the social rights fundamentality coupled with the principle
of intergenerational justice perspective.

Keywords: Social rights. Crisis of the Welfare State. Intergenerational
justice. Sustainability

INTRODUCAO

O calcanhar de Aquiles da economia em ambito mundial tem
como ponto fulcral o contexto de crise econdmico-financeira, ponto este
que justifica a preocupagao iminente acerca das finangas publicas e da
sustentabilidade das geracdes futuras.

A relagao intrinseca dos direitos sociais com os custos financeiros
advindos do desejo de sua efetivagao na realidade da comunidade consagra
o ponto em comum entre os direitos positivos e a justica intergeracional,
ao passo que o Estado possui limita¢des or¢amentdrias, situagao deveras
agravada no tempo presente, de um lado, ndo podendo, em decorréncia
das atribuicdes inerentes ao Poder Publico, relegar a prossecugao de bem-
estar em seu aspecto atemporal?, fator basilar da dignidade da pessoa
humana, por outro lado’.

2 NA: Insta salientar a ampliagdo do conceito de bem comum de um nivel nacional para um
supranacional e, posteriormente, para um bem comum da humanidade, sendo esta considerada sob o
carater da metafisica relacional como sendo a interacao entre as sociedades passadas, atuais e futuras.

3 Rocha (2012, p. 625) salienta esta confluéncia e modela a socialidade a partir das novas bases do aparato
organizatorio estatal — “estadualismo moderado”, tendo em vista que a prossecugdo do interesse publico

constitucionalmente consagrado deve realizar-se amparado pelas dimensdes da equidade intergeracional.
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Logo, ha, no contexto europeu principalmente, a observancia de
uma realidade de cortes publicos severos, atacando, sobremaneira, o
montante despendido com as politicas sociais; enquanto, em paises em
desenvolvimento como o Brasil, o caminho trilhado ainda é no sentido de
conquistas no quadro dos indicadores sociais, apesar de a economia deste
também ter sentido os efeitos perversos da crise financeira, tendo em vista
tratar-se de uma crise de reflexos globais.

Todavia, como outrora salientado, em qualquer situagdo que as
Nagdes se encontrem, seja ciclos econdmicos agravados, seja contextos
que propiciem um estidgio de desenvolvimento da comunidade, os
poderes publicos, bem como a populagao em geral, devem atentar para
as consequéncias das atividades humanas, das decisoes politicas e do uso
racional da Ciéncia e da Tecnologia, pois tais acdes podem resultar em
efeitos nefastos de longo alcance, sendo acertada a utilizagao corrente
da denominagdo ‘sociedade de risco’. Este novo pensamento sugere a
preocupacao crescente com a inter-relacao entre as geragoes, propiciando a
abertura de novos horizontes, sob as diretrizes da equidade intergeracional,
consubstanciando a responsabilidade dai gerada em atuagdes ativas e nao,
simplesmente, em situagdes de abstengao.

Este contexto infere a reflexao acerca de medidas politicas,
econOmicas, juridicas* e de tantos outros ramos da ciéncia no seio da
comunidade europeia para o equilibrio entre as limitagdes das finangas
publicas e a mantenca dos niveis sociais advindos dos incessantes e
instigantes embates sociais, ou seja, medidas governamentais visando a
uma estabilizagao ou, pelo menos, suavizagao do atual ciclo econémico,
bem como o repensar de uma nova forma de politica e gestdao na realidade
social de paises como o Brasil, através das ideias de justica intergeracional
e sustentabilidade®, destacando li¢des e aprendizados importantes nessa

4 Loureiro (2010a), coadunando com as ligdes de Castanheira Neves, denota a relevante preocupacio / inser¢ao
no direito em geral (Fernrecht) e, especificamente, na seara do constitucionalismo — “teoria da constituigdo a
distdncia” - de uma responsabilidade para com as futuras geragdes, maximizando o quadro da dignidade da
pessoa humana com o principio da sustentabilidade, trazendo para o novo panorama a exigéncia de “revisitagao
de operadores dogmaticos e teoréticos”.

5 A amplitude e complexidade refletida pela ampla gama de medidas incutidas em varios segmentos
sociais abarca a ideia de sustentabilidade, em contraposi¢ao a nocao de sustentabilismo, na qual
impera o protagonismo de sua dimensao econdmico-financeira (LOUREIRO, 2010a, p. 40). Neste
estudo emprega-se uma nocao de sustentabilidade em sentido amplo, isto é, a formulagao de agdes
nos variados campos viabilizadoras de alteragdes substanciais no quadro da realidade atual e
vindoura. Neste sentido, Nabais (2011) demonstra a influéncia do sistema fiscal em relagao ao tripé da
sustentabilidade (econdmica, social e ambiental).
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situacao de escassez europeia de dimensao mundial®.

1JUSTICA INTERGERACIONAL: PENSAR ANTES DO AGIR EM UM
TEMPO NAO TAO DISTANTF’

Reflexdes acerca da justica sempre detiveram espago significante na
esfera doutrindria, entretanto, a ampliagao para analises intertemporais® a
partir da adocado de a¢des e medidas no tempo presente e sua influéncia
para geracoes vindouras, foi percebida mais recentemente, a partir dos
efeitos negativos quanto a questdao ambiental, esta expandindo-se em
variadas vertentes, como a poluicdo, preservagao da biodiversidade,
aproveitamento racional dos recursos naturais, problematica das fontes
enérgicas nao renovaveis e altamente poluentes e, por fim, o ordenamento
do territorio. Posteriormente, a responsabilidade orientada para o
futuro se situou no campo econdmico-social, abarcando situagdes como a
sustentabilidade do sistema de seguranca social, o aumento desenfreado
do desemprego juvenil’’, o expressivo endividamento publico, entre outras

6  NA:Estaafirmagao possui o sentido de reconhecer que a crise atual expande-se por variadas dimensoes
e perspectivas, como a financeira inicialmente, passando para toda a atividade econoémica, gestao,
politica e, ainda, matrizes socioldgicas e culturais. Logo, as solugdes pretendidas devem alavancar
mudangas estruturais de todo o sistema, incorrendo em medidas de curto prazo para frear a situagao
demasiada angustiante do contexto atual, bem como em resolugoes / instrumentos de médio e longo
prazo para uma atuagao mais profunda e consciente que ataquem os reais problemas, evitando o
retorno aos erros anteriores.

7  NA: Utiliza-se nesta analise académica um sentido temporal amplo para a justi¢a intergeracional, confluindo,
assim, as ideias de uma justica intrageracional e intergeracional e a nogdo de sobreposi¢do de geragdes —
solidariedade de aproximagado. Logo, propde-se uma concretiza¢do atual dos direitos sociais, ndo relegando uma
visdo futuristica de bem-estar advindos de sua implementagao.

8 NA: H4, também, autores criticos quanto uma teoria de justica intergeracional, tendo em vista que
o leque de integrantes de uma futura geragao ainda nao nasceu, nao obtendo, assim, a qualificagao
de sujeito de direitos, bem como, nado se pode garantir o direito a um objeto especifico que possa, no
futuro, ndo existir. Exprimindo tal ideia, Beckerman (2006) cita as li¢des de Steiner. BECKERMAN,
Wilfred. The impossibility of a theory of intergenerational justice. In: TREMMEL, Joerg Chet (Ed.)
Handbook of intergenerational justice. Cheltenham, UK / Northampton, MA, (EUA): Edward Elgar,
2006, p. 56. Entretanto, Beckerman (2006) traz o sentido de responsabilizacdo da geracdo presente no
sentido de obrigagao moral, através de medidas observadas no plano pratico, como a eficiéncia das
instituigdes e fruicao real de direitos humanos basicos, o que implicaria um conceito de justica mais
contundente, tendo em vista que a atribui¢do de “direitos” a individuos inexistentes concederia um
carater mais irreal, utopico, sem manifestacao prética. Neste diapasao, Loureiro (2010a, p. 43) aduz
que estas obrigacdes constituem-se como deveres nao correlativos de direitos.

9  Cf. SILVA, 2010, p. 459-503.

10 Acerca da tensao existente entre os ‘avds’ e ‘netos’ — sustentabilidade do sistema de seguranca social X
desemprego juvenil, ver estudo de Kirchheim e Feiten (2013).
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manifestagdes, revelando, assim, a diversidade de perspectivas incutidas
na concepcao de justiga intergeracional.

A normatividade de referido conceito possui expressao na esfera
dos principios', conferindo-lhe, assim, uma carga axiologica superior, por
denotar ndo apenas um comando imperativo e sim um conjunto de valores
que norteiam os arcabougos juridicos nacionais e internacionais, dando-
lhe azo a sua multifuncionalidade, seja no plano integrativo, normativo ou
interpretativo.

Lumer (2006)', em sua significante contribui¢aona seara do principio
da justica intergeracional, enuncia um rol de orientagdes dispostas na
concepc¢ao daquele mandamento nuclear, quais sejam: hedonismo ético,
universalismo beneficiario, prioridade, compromisso limitado e eficiéncia
ou economia.

A nogao de hedonismo ético sustenta que o bem-estar é valor moral
intrinseco, podendo ser considerado como objetivo dltimo, ou seja, o
moralmente relevante corresponderia as orienta¢des no sentido qualitativo
de bem-estar. Contrapde-se as alternativas acriticas, como a ‘necessidade
de orientagao’, por basearem-se em suposi¢des empiricas, as quais, muitas
vezes, nao condizem com a realidade, bem como por conterem um conceito
bastante indeterminado, como a ideia de ‘necessidade’, correspondendo
diferentes qualificagdes e orienta¢des a depender de cada individuo e do
seu estilo de vida.

De acordo com o subprincipio do universalismo beneficidrio, o
compromisso moral de cada um beneficia a todos indistintamente e ndao
apenas aqueles limitados espacial e temporalmente ou, ainda, que estdo
inseridos em determinados grupos sociais, tendo em vista que o bem-estar
¢é valor moral intrinseco, rivalizando, assim, com teorias que limitam a ética
ao estado contemporaneo, como o desconto temporal® e o provincianismo.

11 Esta formula juridica sofreu, ao longo dos séculos, alteragdes profundas, como percebe-se pela manifestagdo
de sua normatividade e preméncia de tais conceitos na moderna dogmatica juridica, bem como pela influéncia
exercida na ‘nova interpretagéo constitucional’. Para uma visdo mais pormenorizada da ascensdo de uma teoria
dos principios na era pos-positivista ver estudo de Barroso e Barcellos (2006).

12 LUMER, Christoph. Principles of generational justice. In: TREMMEL, Joerg Chet (Ed.) Handbook of
intergenerational justice. Cheltenham, UK e Northampton, MA, (EUA): Edward Elgar, 2006, p. 39-52.

13 Silva (2010, p. 496) também tece criticas quanto a utilizagao da taxa do desconto temporal por alguns
economistas, ao passo que esta implica a diminui¢do proporcional da responsabilidade da geragao
presente a medida que as consequéncias das decisdes tomadas no atual momento vao avangando no
tempo.
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A prioridade, nogao da justica distributiva, enfatiza a mudanga de
bem-estar dos individuos em pior situagdo. Assim, o hedonismo denota
o bem-estar como valor moral, enquanto o prioritarianism demonstra a
preponderdncia em elevagdes de bem-estar nos integrantes do tecido
social que se encontram em situa¢des de caréncia mais expressivas em
relacdo aqueles que se encontram em uma situagdo mais confortavel. Tal
ideia diverge de varias teorias, como o utilitarismo (despreza a situagao
inicial das pessoas, igualando, assim, o nivel de melhorias no bem-estar
de todos, ndo priorizando determinadas situag¢des); o principio maximin
(ou leximin) — (a visao de prioridade para as pessoas em pior situagao €
manifestada de forma absoluta. Logo, relegando as melhorias destinadas
aos individuos em melhor situagdo) e o igualitarismo (o bem individual
deve ser distribuido igualmente).

A partir do subprincipio do compromisso limitado, percebe-se que o
compromisso moral de cada um deve ir além do cumprimento das normas
morais socialmente impostas (possibilidade de sancao); entretanto, possui
uma limitagao, haja vista que a elevagado maxima impossibilita a realizacdo
racional pratica desta finalidade. As orientagdes desprendidas deste
principio rivalizam com as diretrizes da maximizagao e do contratualismo
individualista.

Por fim, a eficiéncia exige o emprego direcionado e eficiente do
compromisso moral, através, por exemplo, da utilizagao racional e eficaz
das financas publicas no sentido de uma melhoria no bem-estar da
populacdo, levando sempre em conta os principios antecedentes.

O deontologismo, pelo qual normas morais fundamentais nunca
poderiam ser desrespeitadas, obstaculiza a verificagdo do principio da
eficiéncia, ao passo que a inobservancia de certas normas poderiam ensejar
o aumento de bem-estar em alguns aspectos. Por conseguinte, a fim de
estabelecer uma solugao conforme todos os principios viabilizadores
de uma justica intergeracional, é necessaria a inclusao de circunstancias
excepcionais em casos determinados.

Logo, a atuagdo publico-privada quanto a responsabilidade para
com as geragdes futuras (Nachwelt) configura-se como ponto atual e
substancial no quadro da ciéncia juridica contemporanea', seja em nivel

14 Tremmel (2006) indica a inser¢do da justica intergeracional e da sustentabilidade em sentido amplo
no seio do constitucionalismo a partir de exemplos de variados paises, como a Argentina, Sui¢a e
Polonia, dados analisados em tdpico posterior; enaltecendo, na mesma linha diretiva, o papel da
dogmatica constitucional na protecdo das geragdes futuras, ver também Haberle (2006); no contexto
portugués, tais nogdes sao evidenciadas, com foco na sustentabilidade do sistema de seguranca
social (LOUREIRO, 2010b, p. p. 128-129; 261-264). Ha, ainda, a nitida preocupagao com a futuro nas
legislagdes ambientais, financeiras e, até mesmo, penais, manifestando, sobremaneira, o relevante
papel do Direito nesta problematica.
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constitucional, seja a partir da andlise de outros ramos do Direito, bem como
em atos normativos correlacionados a uma interconstitucionalidade’, no
contexto da Unido Europeia ou da Organizagao das Nagdes Unidas - ONU,
enaltecendo a ideia do ‘constitucionalismo multi-nivel’ e estabelecendo
uma dimensao transnacional do problema em debate.

Nessa linha de orientacao, a Constituigao da Reptblica Portuguesa,
em seu artigo 66, n® 2, “d”, introduziu, a partir de 1997, o dever de
respeito ao principio da solidariedade entre geragdes, abracando a
causa do desenvolvimento sustentavel impregnado na nocao de justica
intergeracional. Contudo, percebe-se a necessidade de uma evolugao
progressiva e constante, tendo em vista a insuficiéncia e limitacao do campo
de protecao de referidas medidas juridico-normativas a sustentabilidade
ambiental. Seguindo a tendéncia, o ordenamento juridico brasileiro
também dispoe acerca desta dimensao da sustentabilidade no artigo 225
da Carta Politica, manifestando desafios semelhantes aos percebidos no
campo geografico portugués.

A sustentabilidade é empregada neste estudo como uma dimensao
ou vertente do principio da justica intergeracional’®, que também se
configura como principio juridico, tendo em vista que a ciéncia do Direito
detém uma preocupagao quanto a sua regulacao e concretizacao."”

Referida nogdo' abarca ideias como planejamento, informacao,
transparéncia, avaliacdo, entre outros, ou seja, reflete um conjunto de

15 Figurando-se como exemplos no panorama internacional, a Convengao sobre os Direitos do Homem
e a Biomedicina, a Carta das Nagoes Unidas e a Declaragdo sobre as Responsabilidades das Geragdes
Presentes para com as Geragdes Futuras, de 1997 (UNESCO, 1997).

16 Apesar do presente trabalho académico aduzir uma inter-relagdo entre o principio da justica
intergeracional e o principio da sustentabilidade, pois propugna a concretizagao dos direitos sociais
com esteio em ambos, insta salientar a autonomia dos dois principios referidos, podendo existir uma
politica sustentavel a médio prazo, porém nao direcionada para a justiga intergeracional (LOUREIRO,
2010b, p. 279).

17 Canotilho (2010, p. 7-8; 12) enuncia varios preceitos normativos da Carta Politica portuguesa que
abracam a ideia de sustentabilidade, principalmente na seara ambiental — “ecologiza¢ao da ordem
juridica portuguesa”, como os artigos 9° (tarefa fundamental); 81°¢, “d” (principio fundamental da
organizagao econdmica); art. 81°, “a”, “m” e “n” (incumbéncia prioritdria do Estado); art. 66° n. 1
(direito fundamental); art. 66 n. 2 (dever jusfundamental do Estado e dos cidadaos) e, por fim, o art.
66°% n. 2, “c”, “d”, “e”, “f” e “g” (principio vetor e integrador de politicas ptiblicas. Revela, assim, o
carater de relevancia dado a esta problemética, chegando a falar em um “novo paradigma secular”.

18 NA: Nesta perspectiva ha uma similitude com o fendmeno do desenvolvimento sustentavel. A nogao
de desenvolvimento sustentavel suporta uma base tricotdmica de indicadores: crescimento econémico,
eficiéncia social e indices ambientais positivos, como percebe-se a partir das linhas orientadoras do
documento da ONU “Nosso Futuro Comum”, conhecido, também, como Relatorio Brundtland. Logo,
a sustentabilidade € vista como um principio integrativo de variadas dimensdes que nao se desligam
do fator tempo, pois as consequéncias de agdes presentes devem observar as consequéncias no tempo
futuro — ideia de ética do futuro, denotando, assim, o aspecto da justiga intergeracional.
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agoes complexas em variados setores, nao necessariamente no segmento
financeiro, que visem uma melhoria qualitativa do bem-estar presente e,
consequentemente, futuro, encontrando, assim, correspondéncia com o
desenvolvimento no futuro, pois a responsabilidade para com as geragoes
longinquas néo pode figurar apenas como elemento retérico nos diversos
documentos nacionais e internacionais.

Insurge, assim, trés dimensdes a partir do referido principio:
sustentabilidade interestatal — equidade entre paises ricos e paises pobres;
sustentabilidade geracional — equidade na perspectiva entre diferentes
grupos etarios de uma mesma geragao, e a sustentabilidade intergeracional
- equidade entre geragdes."

Por conseguinte, o fim primordial do conceito de sustentabilidade -
e da equidade intergeracional — € a persecucao da justica®, desenvolvendo-
se tal processo a partir de agoes governativas formuladas para este intento,
como também o estreitamento da liberdade de conformacao do legislador,
que deve sempre pautar suas atividades a partir das no¢des propulsoras
deste principio.

A visao inicial de uma justiga intergeracional parece recorrer,
principalmente, a mudanca de mentalidade e, algumas vezes, de
cultura, no sentido de uma atuagao mais corajosa, eficaz e consciente dos
cidaddos?*, uma vez que as consequéncias dos atos atuais se perpetuarao
no tempo, imprimindo uma reflexao de base ético-filosofica para o assunto
da equidade entre geragdes®.

19 Tbid., p. 8-9.

20 Uma releitura da justiga social sob a dimensado da equidade intergeracional é delineada por Agius
(AGIUS, 2006, p. 330).

21 Silva (2010, p. 472) manifesta a preocupagdo com a cultura civilizacional de fins, bens e beneficios
imediatos, no momento em que ha uma reviravolta tecnoldgica e cientifica capaz de alterar os
paradigmas do proprio aspecto temporal. Nesta linha, ensina: “Uma ética de responsabilidade dirigida
ao futuro, que exija a incorporagao do tempo longo no agir politico e individual, defronta-se com um
clima cultural e técnico-cientifico extremamente desfavoravel: por um lado, uma sociedade que vive
apenas no presente e disposta a quase tudo para maximizar o seu bem-estar momentaneo; por outro
lado, uma sociedade que detém a capacidade tecnologica e material para afectar negativamente, por
vezes em termos irreversiveis, a vida dos homens da geragoes futuras, por mais longinquo que seja o
horizonte em que estas se situem.”

22 No campo filosofico, a contribui¢do de Rawls (2013) em matéria de justi¢a entre geracdes foi de
significante medida, sendo, assim, impossivel deixar de menciona-la, pois figurou como passo inicial
no debate filosofico contemporaneo. O professor de filosofia atribuia a importancia de um “principio
da justa poupanga’, o qual justificava o recebimento de beneficios por uma geragao obtidos através
da anterior — acumulacio de capital para as geragdes subsequentes, bem como a responsabilidade da
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Este viés ético dos cidadaos deve vir atrelado aos comportamentos
publicos de boa governanca®, pontuando o desenvolvimento economico
e a sustentabilidade como itens valorativos dos mais diversos setores
dos poderes publicos. Entretanto, neste contexto politico, manifesta-
se a problematica dos sistemas eleitorais como sendo um dos dilemas
estruturais da democracia, tendo em vista que a pretensao de se atingir
o poder é elemento propulsor de visdes imediatistas a fim de atrair mais
eleitores e aliados, imperando, assim, a formulacdo de politicas de curto
prazo, mesmo passando pelo tortuoso caminho do endividamento publico
e custos sobrecarregados para as geragoes futuras.

Neste diapasao, assume a preméncia de um pensamento voltado
para a perpetuacao e sobrevivéncia da espécie humana (e nao s6 desta),
apontando possiveis solugdes que passarao pelos mais variados segmentos
sociais, como percebe-se pela ideia de sustentabilidade, a partir de uma
atuagao conjunta da populacao e dos poderes publicos por meio de um
intenso debate publico.

Portanto, na medida em que as consequéncias onerosas de atos
praticados no tempo presente poderdao ser percebidas no futuro, as
pessoas que vivem no contexto global atual poderdo, de alguma forma,
serem responsabilizadas para que nao ocorra a perpetuagdo dos pontos
negativos, pois o proprio Estado esta imbuido de um dever de protecao
para com a posteridade. Este caminho de mao dupla implica a observancia
do principio da proporcionalidade e suas decorréncias legais, como a
salvaguarda do contetdo essencial dos direitos e a seguranga juridica,
para que haja um equilibrio institucional e se verifique uma maior

atual para com as que lhe sucederem, a fim de concederem o suporte necessério para a verificagao de
instituigdes justas que desenvolvam e protejam as liberdades basicas. Tal pensamento foi, ao longo
do tempo, sendo desenvolvido em meio as pertinentes criticas, como a insuficiéncia e inadequacao
da teoria rawlsiana, ao passo que esta relega a importancia da manutengao do estado da natureza na
consideracao do bem-estar futuro. Para mais exemplos, ver também os estudos de Dierksmeier (2006)
e Agius (2006, p. 323-325).

23 Nas relagdes administrativas revela-se de significante contribuicao os desenvolvimentos acerca do
principio da precaugao. A doutrina brasileira inclui dito principio no género prevengao, s6 que esta
implica uma certeza quanto a ocorréncia do dano, enquanto o principio constitucional de precaugao
exige a intervengao publica quando se afigure uma forte verossimilhanga de danos gravosos, seja no
campo da vigilancia sanitaria, ambiental, dentre outros, sendo imperioso ressaltar a conjugacao com o
principio da proporcionalidade na criagao e instituicao de medidas. Para maiores desenvolvimentos,
ver estudo de Freitas (2007). No contexto especifico de uma responsabilidade para com o futuro,
Gardiner (2006) mostra os dilemas e virtudes da aplicagdo do principio da precaugao, salientando
sua melhor utilidade comparado a pratica habitual da politica do custo-beneficio. Neste sentido, as
acdes orientadas para o futuro devem ser revestidas de cautela, tendo em vista a possibilidade — em
decorréncia da incerteza cientifica - de efeitos negativos para a posteridade, sendo de mau gosto e, de
certa forma, ilicita, a aposta acerca da perpetuagao do homem (GARDINER, 2006, p. 156 et seq.).

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 40, n. 2, p. 77 - 118, jul./dez., 2015.



8 6 Marcia Raquel Madruga Cruz

harmonia entre o desenvolvimento sustentavel, os direitos da geracado
contemporanea e os direitos dos seres humanos vindouros.

2 A JUSTICA INTERGERACIONAL COMO FATOR AGREGADOR DE
NOVOS ATORES SOCIAIS NA DIRECAO POLITICA ESTATAL

A centralizagdao perseguida na direcdo politica classica do Estado
estd, atualmente, defasada, o que pode ser percebido pela crise do Estado
Social, marcada pelas mas gestoes, observancia de corrupgao desregrada,
maior densidade do setor ptiblico expressa pelo aumento das despesas
publicas, de um lado, e constante diminuicao das receitas publicas, por
outro.

A classe politica enxerga a massa popular como um circulo
eleitoreiro, implementando politicas de curto prazo, apenas visando a
seu favorecimento pessoal e a chegada ao Poder*, relegando, muitas
vezes, politicas de melhor distribuicdo e aproveitamento dos recursos
disponiveis, sob o olhar, assim, da justiga intergeracional.

A influéncia midiatica®, em decorréncia do poderio econémico dos
sujeitos da arena politica, ndo exerce sua tarefa® primordial, que seria a
propagacao de informacgdes veridicas, para que a populagdo conseguisse
extrair as bases fundantes dos partidos e propostas dos politicos, e assim,
decidisse a melhor op¢ao do “jogo politico’, e, sim, cria o problema de uma
“univocidade identitaria artificial e casuistica do fendomeno politico”%.
Com isso, um dos possiveis caminhos para a saida desta crise e a reinvengao
da férmula do Estado Social seria a descentraliza¢do na dire¢do politica,

24 Esta atuacdo dos governantes é explicada a partir do “teorema do votante mediano”, que busca a
formulagao de politicas publicas a partir de preferéncias gerais (maior nimero de eleitores), sendo
um dos fatores dos ‘fracassos do Estado’ na provisao do bem-estar social. Nesta linha argumentativa a
favor da participacao do Terceiro Setor no triangulo do bem- estar — Mercado, Estado e Terceiro Setor.
(PEREIRINHA, 2008, p. 118-119).

25 Bonavides denota a midia como obstaculo a democracia participativa (BONAVIDES, 2009, p. 839).

26 Miiller (2008) evidencia a liberdade da imprensa, contudo, critica a mercantilizagdo da informagao
formadora da opiniao ptblica, pois esta configuraria a medida concretizadora da democracia e esta
nao pode estabelecer-se ao alvedrio do alto poder econdmico de uma parcela da sociedade.

27 LEAL, Rogério Gesta. Qual democracia? A necessidade premente de romper com a univocidade

identitaria artificial e casuistica do fendmeno politico. Revista do Direito. Rio Grande do Sul, n. 39, p.
4,jan./jul., 2013.
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com a inclusao de novos atores sociais, propondo, assim, uma alteragao na
arquitetura organizativa do Estado.”

Este auxilio e participagao conjunta de outros setores da sociedade,
ao lado do poder publico, na persecugao de um bem comum ou vontade
geral, emergem o paradigma de um Estado cooperativo de carater
supletivo.

Esta atuacdo supletiva corrobora a multiplicidade de sujeitos
responsaveis pela condug¢ao do esquema politico-social, ndo constituindo o
setor publico como principal ou, até mesmo, inico prestador destas fun¢des
sociais, impondo, assim, uma certa fragmentariedade e descentralizacao
no comando das despesas sociais, mesmo o financiamento sendo em parte
ou total suportado pelo Estado, como ocorre com as parcerias publico-
privadas.”

Imperioso ressaltar a existéncia de tarefas sob o dominio do Estado,
que estao, assim, excluidas, pelo menos de inicio, da gestao por outras
institui¢des sociais, como as relativas a seguranca nacional, a administragao
da justica e a regulagao dos dispositivos legais.

Contudo, o poder publico pode atuar nestes segmentos de maneira
regulatéria ou fiscalizatoria, e ndo necessariamente como agente prestador,
o que o investe em um carater integrativo e subsididrio.

Esta dimensdo contemporanea da subsidiariedade® é o oposto
do verificado no Liberalismo classico, no qual a supletividade era forma
de expressao do exercicio excepcional do Estado, ja aquela é principio
caracterizador da ingeréncia dos mais variados setores sociais, seja ptiblico
ou nao.

28 Proposta delineada por Faveiro (2002) ao falar em “menos Estado”, adicionando a perspectiva de
“melhor Estado” Ambas dimensdes concedem o suporte finalistico da presente dissertagao, tendo em
vista a persecucao de uma justica social calcada na ‘nova gestao politica’, esta abarcando a inclusao de
novos atores sociais, bem como a eficiéncia e racionalidade das institui¢des e instrumentos politicos,
juridicos, econémicos e sociais (FAVEIRO, 2002, p. 188 et seq.).

29 Machado e Costa (2012) tecem criticas quanto a complexidade de muitos contratos para
implementagao destas parcerias publico-privadas, ao passo que os vultosos encargos advindos de tal
acordo perduram por um lapso temporal alargado, atingindo o sistema fiscal das geragdes vindouras.
Entretanto, manifestam o outro lado da moeda, que o Estado ao realizar o referido pacto esta investido
de legitimacao decorrente do processo democratico, bem como o fim primordial do negécio é a
satisfacdo do interesse ptiblico ou, pelo menos, deveria ser. Para uma analise do Tribunal de Contas
na agenda brasileira, ver estudo de Barroso (2002).

30 Salema (2010, p. 89) expde o espaco fluido e indeterminado onde se encontra o principio da
subsidiariedade na era contemporanea, tendo em vista posicionamentos vérios em relagdo a sua

fundamentac@o e concretizacao.
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A criagao e regulacdo de novos sujeitos e meios para a formacao
desta interacdo politico-social evidencia a figura da governance e a ideia de
welfare pluralism®, deixando, no passado, o modo de condugao politica a
partir do “Estado soberano juridico-hierarquicamente dirigente”??, porém
nao excluindo sua contribuigao e importancia.

21 A INFERﬁNCIA DA PARTICIPACAO POPULAR NA (RE)
DEFINICAO DA ARQUITETURA ORGANIZATIVA DO ESTADO

O controle social pode ser percebido através de duas perspectivas. A
primeira, observada, principalmente, em contextos politicos autoritarios,
tem como agente ativo o Estado, ou seja, este exercendo uma politica
de dominagao perante os individuos, integrantes do tecido social. Ja a
segunda, é observada pelo prisma da coletividade, isto €, o elo existente
entre a participagdo popular, a democracia e a garantia e fruicao dos
direitos.

O presente estudo tem a segunda dimensdao como objeto de
analise, ao buscar uma concretizacdo real dos direitos fundamentais,
especificamente no campo dos direitos sociais, a partir de uma ampliagao
dos atores sociais envolvidos, tendo em vista as consequéncias negativas
decorrentes do Estado paternal.

A participagao politica se efetiva a partir