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| - INTRODUCAO

O tema neste trabalho proposto reflete a necessidade de
suscitar a esséncia do interesse publico e sua plena conjuga¢cdo com a moderna
concepcao constitucional, que exsurge sobre o principio da dignidade humana,
como mater para as demais tutelas das relacdes juridicas.

No aspecto processual infere nas distincbes das
diversas espécies de tutelas de urgéncia, suas naturezas juridicas, com énfase nas
contrarias aos entes publicos, exemplificando, nos casos concretos, suas distintas
possibilidades juridicas e finalidades inerentes.

Na suspensao de seguranca e demais liminares, induz
uma maior reflexdo no que diz respeito a legitimidade ativa do requerente, na melhor
utiizacdo da novel interpretacdo constitucional, priorizando uma maior
democratizacao desta jurisdicéo .

Propbe uma maior participacdo da retorico-
argumentativa nestas questfes de relevancia publica, alargando os legitimados na
propositura da suspenséo destas medidas de urgéncia, seja em desfavor dos entes
publicos, seja em desfavor de particulares.

A importancia da extensdo do campo de eficacia desta
suspensdo, sem deixar de aduzir todos 0s aspectos processuais tais como
competéncia, natureza juridica das tutelas de urgéncia, legitimados, eficacia do
provimento, predispde um amplo debate, tanto no aspecto legislativo, quanto
doutrinario, uma vez que, € inegavel a influéncia deste instrumento processual, na

autonomia e poder geral de tutela dos Magistrados.



O cerne € que, por envolver interesse publico, sua
utilizacdo e alcance devem resguardar os parametros adotados nos principios
constitucionais, e este trabalho propde esta tematica a luz desta propria jurisdicdo
constitucional, no confronto entre a dogmatica legislativa e sua precipua finalidade
social.

Enfoca, neste aspecto, a preponderancia da atuacéo
jurisdicional, em seu papel de mantenedor do Estado Democratico de Direito, € no
enfrentamento das questfes sob uma interpretacdo mais abrangente, refutando a
dogmatica literal, na aplicacédo do Direito.

No atual contexto histérico, as criticas a intervencgao
estatal e do ultrapassado principio da preponderancia do interesse publico sobre o
privado, revela a tonica desta dissertacdo, tanto no que diz respeito a atuacéo
propriamente dita do ente publico, quanto da correlacdo dos diversos direitos hoje
tutelados, em especial os metaindividuais ou os interesses difusos.

Pretende também uma analise das disposicbes das
normas formais especificas sobre o tema (Leis n° 4348/64, 8038/90 e 8437/92) suas
adequacdes com a atual hermenéutica, valorizando sempre o0s principios
constitucionais aplicaveis.

E dada a importancia aos principios que norteiam a
Carta Politica, em analise sucinta, distingue a natureza juridica dos postulados,
principios e regras, fazendo uma correlacdo do campo de sua atuacdo, sua
influéncia na exegese dos casos concretos, sua supremacia e verificagcdo no

processo legislativo.



Il = ASPECTOS HISTORICOS DA SUSPENSAO DA EXECUCAO
DE DECISAO JUDICIAL.

Com relacdo aos primordios da origem do instituto da
suspensao das decisoes judiciais, constatamos sua incidéncia no direito processual
romano, mais precisamente no intercessio, que em conceito simples consistia na
prerrogativa de veto de um Magistrado, com relacéo ao ato exarado por outro.

No que diz respeito ao Direito brasileiro propriamente
dito, é unissono na doutrina sua origem atrelada a proépria instituicdo do mandado de
seguranca, na era Getulio Vargas a que preconiza a Constituicdo de 1934, sendo
posteriormente no ano de 1936, regulamentado os procedimentos do writ através da

Lei n°® 191, que em seu artigo 13 dispunha, verbis:

Artigo 13 — Nos casos do artigo 8° § 9° e artigo 10° podera o
Presidente da Corte Suprema, quando se tratar de decisédo da Justica
Federal, ou da Corte de Apelacédo, quando se tratar de decisdo da
Justica local, a requerimento do representante da pessoa juridica de
direito publico interno interessada, para evitar grave lesdo a ordem, a
salde ou a seguranca publica, manter a execucdo do ato impugnado
até o julgamento do feito, em primeira ou segunda instancia... .

Importante ressaltar, no que concerne a natureza desta
primeira suspensao prevista, seria justamente que ao prever também recurso contra
a liminar em mandado de seguranca, sem efeito suspensivo, bem como de sua
deciséo final, exsurge a interpretacdo de que desde a sua origem, possui carater
cautelar, com os requisitos inerentes.

Nesta fase conhecida como Estado liberal, em que se
predomina a menor intervencao estatal sobre as garantias individuais, a utilizacao
deste instituto era excepcionalissima, sendo regulado o seu processamento pelo
artigo 328 do Cdédigo de Processo Civillde 1939, que a despeito do advento da Carta
Politica de 1946, restou inalterado em sua substancia..

Com o surgimento no ordenamento juridico patrio da Lei

n 1533/51, que inclusive quando de sua edi¢do, revogou o citado artigo do CPC, o

1 Artigo 328 do CPC/39: “A requerimento do representante da pessoa juridica de direito publico
interessada e para evitar lesdo grave a ordem a saude ou a seguranca publica, podera o Presidente
do Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal de Apelagéo, conforme a competéncia, autorizar a
execucgao do ato impugnado.”



tema da suspensao voltou a ser tratado, mais precisamente em seu artigo 13, que

assim especifica:

Artigo 13 — Quando o mandado for concedido e o Presidente do
Supremo Tribunal Federal, do Tribunal de Recursos ou do Tribunal de
Justica ordenar ao juiz a suspensdo da execucdo da sentenca, desse
seu ato cabera agravo de Peticdo para o Tribunal a que presida.

Apesar de, no tocante ao direito de ampla defesa, ainda
mais em se tratando de remédio utilizado pelo ente publico em desfavor do
particular, com a expressa previsao de recurso, quando abusiva esta suspenséao, o
cerne € que quando nao dispds sobre as hipoteses em que se permitiria tal
suspensao da liminar ou da sentenca, induziu uma temeraria discricionariedade dos
Presidentes dos Tribunais ao apreciar os pedidos de suspensdes destas decisdes
judiciais.

Na esteira do conceito liberal, mormente a
conscientizacdo das garantias individuais, popularizou-se o uso do mandado de
seguranca, e sob a égide de um regime militar, foram editadas Leis que mitigavam a
concessao de liminares em writ, tais como a Lei n°® 2770/56 e a Lei n® 4348/64, esta
dltima em vigor até os dias de hoje, com relevo para o tema de seu artigo 4°2, que
ampliou o rol das possibilidades do interesse publico, na suspenséo da execucao.

A ocorréncia de excessos por parte dos entes publicos
se apresentou de presuncdo logica, ndo somente pela auséncia de previsao recursal
especifica, mas primordialmente, pela informalidade procedimental do incidente da
suspensao.

Com o fenbmeno da democratizacdo da jurisdicao
constitucional, e o maior controle dos atos estatais, com as tutelas jurisdicionais
previstas nas normas constitucionais e infraconstitucionais, a vontade politica do
legislador houve por bem em alargar o campo da eficacia deste incidente de

suspensao, positivando-o em outras agdes judiciais.

2“Artigo 4° da Lei n° 4348/64 — “Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publico
interessada e para evitar grave lesdo a ordem a saude, a seguranca e a economia publica, o
Presidente do Tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso (vetado), suspender,
em despacho fundamentado, a execuc¢édo da liminar, e da sentenca, e dessa decisao cabera agravo
sem efeito suspensivo, no prazo de dez (10) dias, contados da publicagédo do ato”.



Foi 0 que ocorreu com a edigcdo da Lei n° 7347/85 que
institui a acao civil publica para a defesa dos direitos difusos e coletivos, que prevé
em seu artigo 12, § 1°, a suspenséo apenas de liminar concessiva.

Ainda na ordem histérico-cronolégica, fora editada a Lei
n° 8038/90 que a despeito de regulamentar os procedimentos perante o STJ e STF,
expressamente estendeu as hipoteses de suspensdo nas acdes de competéncia
originaria dos Tribunais, portanto ndo somente de sentencas, como também de
Acordaos.

Visando nao deixar lacunas, em face da possibilidade
de intentar acBes cautelares contra o ente publico, muitas delas de carater
satisfatorio ou que esgotem o objeto da lide, foi editado a Lei n° 8437/92,
estendendo seu campo de atuacdo em todas as acbes cautelares, sejam
preventivas ou ndo, acdes civis publicas e acdes populares, conforme reza seu
artigo 4°.

Como se ndo bastasse, nos idos de 1997, fora editada
a Lei n® 9494/97 oriunda da conversdo da medida provisoria n® 1570-05 estendendo
a possibilidade da suspensdo também de liminares de natureza antecipatéria contra
entes publicos, e também neste mesmo ano sobreveio o advento da Lei n° 9507 que
possibilitou a suspenséo também na acao de habeas data.

Em resumo, o corolério legislativo estendeu o incidente
a tal ponto que o mesmo incidiu em todas as liminares e decisfes finais, sejam
individuais ou coletivas, em desfavor dos entes publicos.

Mas o instituto e suas mutagbes ndo pararam por ai,
face ao afa do poder publico em ndo se sucumbir a um controle judicial.

Com mudangas profundas em sua esséncia, surgiram
no contexto juridico as absurdas edicbes de medidas provisorias, que visaram
garantir as implementagdes politicas, dentre elas as privatiza¢des de estatais, sendo
este mecanismo excepcional de legislar, utilizado de forma arbitraria e abusiva pelo
Poder Executivo Federal visando criar embargos nas proposituras de acdes judiciais
por parte dos interessados, cujo objeto era obstar estas pretensdes das politicas
publicas.

Neste diapasdo, fora editada a medida provisoria n°
1984 no final de 2000, que sofrera nada mais nada menos que 35 (trinta e cinco)

reedi¢cdes, culminando, como ndo poderia deixar de ser, com o congelamento da 352



edicdo, por forca da nova disposicdo constitucional contida na EC n° 32/2001,
trazendo mudancas significativas, como ja dito, neste incidente de suspensao, sendo
esta medida proviséria congelada, a MP 2180-35, a ultima edicdo desta modalidade
legislativa extravagante que imp&s mudancas no cenario da suspensao.

E neste aspecto, tomou relevancia ndo somente para o
tema proposto, como para a pratica processual, uma vez que, impedida sua reedi¢cédo
pelos comandos insculpidos na referida emenda constitucional, e como nédo ha prazo
previsto de sua vigéncia, persiste em nosso ordenamento juridico esta mudanca
incorrida por esta Ultima medida proviséria, até ulterior deliberacdo definitiva do
Congresso Nacional e sua conversao em Lei Ordinaria.

A bem da verdade, a medida proviséria ampliou e muito
as hipodteses de incidéncia da suspensao, podendo em sintese, afirmar que com seu
advento, além das mudancas ja incorridas na Lei n° 4348/64 (suspensdo em
mandado de seguranca) e Lei n° 8437/92 (suspenséo de liminares e sentengas em
acOes cautelares, acdo civil publica, acdo popular, tutela antecipada, etc...), a
inovacdo remonta que em ambos 0s casos de incidéncia, ou a suspensao possuira
natureza de recurso ou como incidente processual, denotando que se imp6s novas
hip6teses para propiciar ao Poder Publico descaracterizar eventuais Obices a seus

interesses politicos.

lll - DAS DIVERSAS ESPECIES
DE TUTELA DE URGENCIA

A busca da tutela jurisdicional e mais seu resultado
eficaz, € matéria em que o Direito Processual se desdobra para alcancar a finalidade
social da busca pela tutela dos direitos subjetivos.

Mantenedor do Estado Democratico de Direito, o Poder
Judiciario ndo se contenta mais nos dias de hoje em interpretacdes rigidas dadas a
pluralizacdo dos direitos, a globalizagdo, o maior acesso a informacéo, dentre outros
fatores que inferem nas crescentes mutagcfes das relagdes humanas e nestas as

gque possuem relevancia juridica.



Insta confirmar entdo que ndo basta tal prestacéo
jurisdicional ser eficiente, mas sim efetiva, ou seja, que alcance o resultado
almejado.

Dado a tais aspectos, e mais da valorizacdo dos direitos
fundamentais, como afa ao principio da dignidade humana, néo raras vezes tal tutela
inclina para uma solugédo mais imediata, mesmo que em carater provisorio.

O dano de dificil reparacédo ou o irreparavel, precisa de
uma tutela mais expedita, visando também manter o resultado pratico almejado. A
sumarizacao da tutela cognitiva visando salvaguardar o préprio direito material, foi a
solugcéo dada para o processo judicial moderno.

Tornou-se entdo prejudicial a ampla cognicdo como o
anico procedimento para alcance do objeto tutelado, e tais tutelas de urgéncia, sob
hipotese alguma afetou a seguranca das relacdes juridicas.

Segundo Bedaque® “... as tutelas de urgéncia s&o
destinadas a solucionar o litigio com maior rapidez, ainda que com limitacbes a atividade
cognitiva do Juiz, ou apenas a assegurar condi¢cdes favoraveis a obtencédo desse resultado

pelas vias normais”.

E unissono na doutrina destacar que tais tutelas de
urgéncia ndo sao exaurientes, mas pautadas em um Juizo de plausibilidade, e ndo
de certeza, proprios da formacédo da coisa julgada material, e a bem da verdade,
com eficacia calcada na temporariedade, ou seja, consiste em um provimento
provisorio que deverd ser reconhecido de forma definitiva, porém naquele ato e em
seu tempo, deve prevalecer para garantir tal resultado a que se pretende ao final da
tutela jurisdicional.

Tal estudo toma relevancia na medida em que o tema
proposto diz respeito justamente a tais hipéteses de suspensdo desta tutelas de
urgéncia, bem como de suas sentencas, sendo necessario o seu pleno
entendimento para posterior ponderacdo de valores ou bens juridicos sopesados e
sua real prevaléncia.

Passa-se a distincdo das duas espécies de tutela de

emergéncia.

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos — Tutela Cautelar e Tutela Antecipada; Tutelas sumarias e
de urgéncia - 22 ed. - Sdo Paulo — Malheiros, 2001, p.28.



1.1 - DA TUTELA CAUTELAR

No que diz respeito a tutela cautelar, € unissono na
doutrina e na interpretacdo pretoriana que a mesma guarda restrita vinculacdo a
direito formal, uma vez que se presta para garantia de outro provimento, este Ultimo
principal.

Por justamente desvincular-se do direito material
perseguido, ndo contempla sua deciséo coisa julgada material e sim formal.

Tal acepcdo € defendida por André Luiz Vinhas da

Cruz?® verbis:

Assim sendo, a medida cautelar é o provimento jurisdicional cujos
efeitos asseguram a efetividade (i.e., a aptiddo para alcancar os
resultados praticos normalmente esperados) do processo principal.
Possui, nesse passo, a medida cautelar um carater instrumental (em
seu sentido negativo, nos dizeres de Candido Rangel Dinamarco) em
relacéo ao processo principal.

Enquanto que o processo principal é instrumento de
realizacdo do direito material, 0 processo cautelar é instrumento de realizacdo do
processo principal. Dai a expressédo “instrumento do instrumento” cair como uma
luva ao processo cautelar.

A controvérsia com relacao a tutela cautelar deveu-se,
primordialmente, com o advento no ordenamento juridico processual da tutela
antecipada, o que na primeira andlise, para muitos doutrinadores a época de seu
advento, tornou obsoleto a tutela cautelar.

Com o melhor estudo e principalmente a clara distingéo
entre 0S mesmos institutos processuais, verificou que tal influéncia apenas operou-
se nas denominadas cautelares satisfativas atipicas, neste contexto ndo se incluindo
as denominadas cautelares tipicas.

Segundo André Luiz Vinhas da Cruz®, verbis:

As cautelares atipicas satisfativas, antes conferidas (face a auséncia
legislativa, suprida em 1994), com base no poder geral de cautela,
perderam seu sentido de existéncia, e passaram a ser, modus in
rebus, persona non grata no moderno processo civil patrio.

4 CRUZ, André Luiz Vinhas da — As Tutelas de Urgéncia e a Fungibilidade de Meios no Sistema
Processual Civil — Editora Distribuidora — 2006 — pg. 75.
5 Obra citada: pg. 92 e 93.



E n&o é por menos, visto que a esséncia da tutela
cautelar seria justamente a sua instrumentalidade, ndo engendrando no objeto
tutelado ou o direito material perquirido, mas sim, visando sempre garantir o
provimento principal, dai todo o seu corolario formal.

Deve-se frisar que a acdo cautelar € um processo
autbnomo, podendo ser antecedente ou preventivo e incidental, qual seja no
exemplo classico o arresto, que visa garantir a execucdo do processo principal,
tornando indisponiveis os bens do eventual devedor, ou o polo passivo da relacdo
processual.

Porém ndo se pode desprender da diferenciacdo da

medida _cautelar da acdo cautelar, uma vez que para muitos juristas, dentre eles

José Roberto dos Santos Bedaque® “nao ha necessidade de procedimento cautelar
autbnomo, sendo mais simples se determinar a previsao genérica de tutela cautelar no bojo do

processo cognitivo, tal como ocorre hoje com a antecipacéo da tutela.”

Ndo se pode deixar de elencar, por fim, as
caracteristicas da medidas cautelares, que compreendem, no assentamento
doutrinario como a instrumentalidade hipotética, temporariedade ou provisoriedade,
revogabilidade, modificabilidade e fungibilidade.

Com relacédo a instrumentalidade hipotética, consiste na
propria dependéncia do processo cautelar a um processo principal, do qual garante
a sua viabilidade, a sua protecéo.

A temporariedade, adotada por Alexandre Freitas
Camara e para a grande maioria dos processualistas a provisoriedade, consiste
justamente na duracdo ou existéncia da medida cautelar até que venha a ser
substituida pelo provimento definitivo.

A revogabilidade diz estrito respeito ao proprio Juizo de
probabilidade das cautelares, e ndo da verossimilhanca, tipica das antecipacdes de

tutela. O requisito do fumus boni iuris_ € uma acepc¢ao incompleta do Juiz, ndo um

Juizo seguro e sim superficial e calcado na probabilidade, dai ser mais flexivel em

sua revogabilidade.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos — Tutela Cautelar e Tutela Antecipada — Ed. Malheiros — 22
Edicdo — Sdo Paulo — 2001 — pg. 191.



Quanto a modificabilidade, precede também dos
mesmos fundamentos da revogabilidade, primordialmente quando incorre mudancas
nas situacoes faticas e de direito do caso concreto.

Por fim, a fungibilidade encontra respaldo na
substituicdo da cautela requerida por uma menos gravosa ao damandado,
mantendo, igualmente, a finalidade assecuratéria, podendo ocorrer a requerimento
das partes, ou até mesmo ex officio, vez que trata-se de norma cogente, e para
grande maioria dos processualistas € um poder-dever do Magistrado.

Passaremos a abordagem do instituto da antecipagao

da tutela, com énfase em suas caracteristicas diferenciadas.

1.2 — DA TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada, instituto processual novo no
ordenamento juridico, ainda mais se comparado a tutela cautelar, conhecido do
periodo do Cdadigo Buzaid (1973), em sua edicéo, fora muito festejada em toda a
comunidade juridica que vislumbrou, enfim, a aplicacdo do principio da efetivacéo do
provimento judicial.

Do renomado jurista Luiz Guilherme Marinoni’, recebeu

a seguinte citacao, verbis:

A tutela antecipatéria, expressamente prevista no Cédigo de Processo
Civil (artigo 273), é fruto da visdo da doutrina processual
modernissima, que foi capaz de enxergar o equivoco de um
procedimento destituido de uma técnica de distribuicdo de dnus do
tempo do processo. A tutela antecipatdria constitui instrumento da
mais alta importancia para a efetividade do processo, ndo s6 porque
abre oportunidade para a realizagdo urgente dos direitos em casos de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo (artigo 273,
), mas também porque permite a antecipacdo da realizacdo dos
direitos nos caos de abuso de direito de defesa (artigo 273, Il) e da
parcela incontroversa da demanda (artigo 273, § 6°). Desta forma
concretiza-se o principio de que a demora do processo nao pode
prejudicar o autor que tem razdo e, mais do que isso, restaura-se a
idéia - que foi apagada pelo cientificismo de uma teoria distante do
direito material — de que o tempo do processo ndo pode ser um 6nus
suportado unicamente pelo autor.

" MARINONI, Luiz Guilherme Bittencourt - A Antecipacgdo da Tutela - 92 Edigdo — Sdo Paulo — Ed.
Revista dos Tribunais — 2006 — pg. 31.



Neste prisma, constatamos a importancia e a
repercussao, de ordem pratico-processual, que este instituto trouxe ao ordenamento
juridico, uma vez que, sumariza o provimento final almejado e possui vinculagdo ao
direito material perseguido.

Além da questdo da auséncia de instrumentalidade ou
sua vocacao de natureza formal assecuratéria, na antecipacdo da tutela ndo ha o

Juizo de probabilidade proprio ao requisito do fumus boni_iuris, mas sim da

verossimilhanca do direito alegado e por tais razbes é considerada como uma tutela
satisfativa.

E neste aspecto, resulta a esséncia da antecipacao da
tutela, calcada no principio da necessidade, em exigir do Estado-Juiz a parcela da
tutela jurisdicional, para evitar o exaurimento desta mesma prestacéo, primando, na
antecipacao, sua efetividade.

E Jurisdicdo de cognicdo sumaria, emergencial, € com
aspecto executivo, vez que o beneficiario goza do direito pleiteado, mesmo que
provisoriamente.

E uma tutela diferenciada que visa antecipar um direito
evidente ou um direito em receio de lesdo, de dano irrepardvel ou de dificil
reparacgao.

Vale o elenco, sem aprofundamento, vez que importaria
em novo tema do trabalho, que consiste nas denominadas tutelas inibitérias, que
visam justamente impedir a pratica, a continuacdo ou a repeticdo do ato ilicito

Mister se faz destacar que tais tutelas inibitérias ndo se
prestam as finalidades reparatérias, e porquanto ndo possuem carater repressivo.

Visa como exemplo, inibir praticas de violacdo dos
novos direitos, e € voltada para o publico, em direitos considerados extra-
patrimoniais, tais como 0 meio ambiente, saude, a seguranca, o direito do
consumidor, dentre outros.

Dividem-se em tutela inibitdria preventiva e especifica, e
em sendo antecipada, encontra escopo no artigo 461 do Cdédigo de Processo Civil,
mais precisamente em seu paragrafo terceiro.

O presente topico ndo possui 0 condao de exaurir tema
de cunho processual que motivam ardentes teses dos mais renomados juristas, mas

sim, apenas elencar suas diferencas para a adequacdo das suspensdes de sua



eficacia, quando concedido em detrimento de entes publicos, sendo entdo

necessario, o conhecimento de suas naturezas juridicas.

IV — O PODER PUBLICO EM JUIiZO

N&o restam duavidas que os entes publicos possuem um
tratamento diferenciado, em se tratando de tutela jurisdicional, e tal situacédo remonta
o direito romano, onde 0s mesmos eram comparados aos incapazes, em suas
dificuldades em se defenderem, e perdura até os dias de hoje.

Por um lado, toda esta peculiaridade se justifica pelos
préprios entraves a que se submetem os advogados publicos, podendo citar a
robusta burocracia do tramite interno de documentos entre instituicdes publicas,
sendo razoavel, portanto, a previsdo de um prazo dilatado para o exercicio da ampla
defesa e do contraditorio.

E neste diapaséo, por tratar-se de entes publicos cujas
receitas sao provenientes do Estado, ndo parece inconstitucional que o mesmo seja
isento do adiantamento das custas (natureza juridica de taxa) justamente por ter a
compulsoriedade de previsdo orgcamentaria, em respeito ao principio da anualidade,
prépria da Lei orcamentaria.

No tocante ao duplo grau obrigatério de jurisdicdo, o
tema encontra inUmeras controvérsias, vez que a par de garantir os reexames das
decisdes judiciais, 0 mesmo opera em carater ndo voluntario, proprio das
interposicBes dos recursos, mas de forma obrigatoria.

Importante destacar que tal duplo grau obrigatério de
jurisdicdo, ocorrera sempre nas sentencas desfavoraveis a Fazenda Publica cujo
valor certo exceda 60 (sessenta) salarios-minimos, ou seja, nas sentencas que
externam valores inferiores a este patamar, ndo ha o duplo grau obrigatério, mas
somente o voluntério, ex vi do artigo 475, 8 1°, do CPC, e se justifica por ser o
prejuizo de pequena monta.

Insta ainda consignar que nas hipoteses de sentenca
fundada em sumula ou jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica ou
do Supremo Tribunal Federal, independente do valor contido na causa, ndo incidira

o duplo grau obrigatorio de jurisdicéo.



A bem da verdade, a finalidade do duplo grau
obrigatério de jurisdicao, € ndo permitir o prejuizo do erario, apenas por uma decisao
monocratica, sendo considerado como condicéo de eficacia da sentenca proferida.

Outro ponto controvertido com relacdo aos privilégios
em Juizo da Fazenda Publica seriam os relacionados com o instituto da antecipacao
da tutela em seu desfavor, e as previsdes em normas formais de sua vedagao.

A Lei n® 9494/97 cria justamente limites a concessao de
tutela antecipada em face da Fazenda Publica, sendo alvo de duras criticas,
principalmente por ferir o livre exercicio da fungéo jurisdicional.

Ha poucos que defende tal vedacdo, justamente
calcado no prejuizo do erario, vez que se a sentenca esta sujeita ao duplo grau de
jurisdicdo, o que se dirA da antecipacdo da tutela, baseada em uma cognicao
sumaria e um Juizo de verossimilhanca, e primordialmente pelo bem juridico posto
em questao, e lancado pela Fazenda Publica, possui irrefutavel natureza publica.

Os adeptos desta concepc¢do sustentam também a
impossibilidade de execucado provisdria em face da Fazenda Publica, permitindo-se
somente a execuc¢ao definitiva, no transito em julgado da sentenca exequenda.

Porém, a maioria dos doutrinadores sustenta a
possibilidade de tal concessédo, sendo Luiz Guilherme Marinoni® um deles, ao

comentar, litteris:

Na verdade, pelas razfes ja alinhadas, o artigo 475 nao pode impedir a
tutela antecipatéria contra a Fazenda Publica, pena de
inconstitucionalidade. Nos casos de ‘“fundado receio de dano”, de
“abuso de direito de defesa” e de “direito evidente” é possivel a
producdo antecipada dos efeitos da tutela final, j& que o autor que tem
razdo néo sO pode ter direito lesado (direito a efetividade da tutela
jurisdicional) como também ndo pode ser obrigado a suportar o
tempo do processo nos casos em que ha “abuso do direito de defesa”
ou o seu é evidente (direito a tempestividade da tutela jurisdicional.”

Nao se deve deixar de notar que nenhum fundamento
tem a vedacéo da concesséao da tutela em desfavor da Fazenda Publica, haja vista
que, como ja dito, ha a dispensa do duplo grau obrigatorio de jurisdicdo nas causas
gue ndo excedam 60 (sessenta) salarios-minimos, e é este mesmo patamar utilizado

para o pagamento de créditos em seu desfavor, dispensando o precatdrio judicial.

8 Obra citada, pg. 331.



Se o legislador foi sensivel a esta efetividade do
provimento judicial, muito mais se apresenta adequado na antecipacao dos efeitos
da tutela, vez que calcados na verossimilhanca e no perigo de dano irreparavel ou
de dificil reparacao.

Importa entdo dizer que tal andlise, caberd ao Estado-
Juiz na apresentacdo de cada caso concreto, utilizando o principio da
proporcionalidade, e sopesando os bens juridicos envolvidos na questéo.

A guestdo voltard a tona quando da abordagem da

suspensao de decisdes provisoérias e sentencas em desfavor da Fazenda Publica.

V — SUSPENSAO DA EXECUCAO
DE DECISAO JUDICIAL

As guestdes da suspensado de decisdes judiciais sejam
em liminares sejam em sentencas nao teve ou tem a devida atencao prestada pela
doutrina do direito publico, em face da escassez de material neste sentido, que por
sua vez, ao mencionarem, apenas o0 fazem de forma expositiva-didatica, sem
nenhum cunho argumentativo ou critico.

Portanto, ndo pretende este trabalho a ousadia de
impor uma nova concepc¢ao juridica acerca do instituto, mas sim elencar os temas
controvertidos para incitar a argumentacéo e reflexdo para o aprimoramento, de
acordo com as tendéncias modernas processualistas, e primordialmente com o
fenbmeno da constitucionalizacdo do direito, em elevagdo de seus principios
norteadores.

Visa também descaracterizar o absolutismo da
intervencao estatal na eficacia do provimento judicial calcado tdo-somente em regras
e brocardos ja ultrapassados, como por exemplo, da preponderéancia do interesse
publico, em desprezo muitas das vezes das garantias fundamentais.

Para tanto, se torna necessario 0 conhecimento da
natureza juridica do instituto da suspensao, as condicfes, tais como a pertinéncia
subjetiva, os procedimentos e 0 reexame, que propiciardo uma visao mais ampla e

prépria da pretensédo argumentativa.



V.1 - DA NATUREZA JURIDICA

A questdo da natureza juridica toma real importancia na
medida em que a definicdo do instituto, como ja relatado, encontra-se controvertida
na doutrina brasileira, principalmente devido a auséncia de estudos cientificos
seguros.

A par disto, inumeras sdo suas definicbes que
colaboram com suas distor¢bes e o uso arbitrario e indiscriminado por parte dos
entes publicos, visando a suspensdo das eficacias de liminares e sentencas
desfavoraveis.

Para citar e serd objeto de analise, h4 quem entenda
ser a natureza do instituto, politico-administrativa, recursal, excecdo em sentido e
estrito, acdo incidental autbnoma impugnativa ou medida cautelar.

Quanto aos que defendem a natureza recursal, vimos
que, somente pela analise da teoria geral dos recursos, ndo h4d como encontrar
qualguer subsuncdo com tais requisitos, principalmente a devolugcdo da matéria
impugnada ao érgao revisor.

E de sabenca que a suspensdo de decisdo judicial,
trata-se Unica e exclusivamente com relacao a sua finalidade, a suspender a eficacia
de tais decisbes, apenas, ndo tendo nenhuma geréncia sobre o mérito da questao,
mesmo que se tenha que analisar de forma superficial a questao.

Outra assertiva de relevancia seria a vedacao ao bis in
idem, vez que ndo se permite no ordenamento juridico processual, recursos da
mesma natureza e idéntica finalidade.

No entendimento de serem tais suspensdes medida
politico-administrativa, ou seja, de discricionariedade do Magistrado competente, em
analise de conveniéncia e oportunidade, também néo possui sustento juridico.

A bem da verdade nao se trata de analise de requisitos
extrajudiciais, tais como grave lesédo a ordem, a salde, a seguranca e a economia,
vez que sdo também critérios juridicos, na adequacdo da exposicdo fatica e juridica

de cada caso concreto.



Tal assertiva de ser politico-administrativo, além de néo
se coadunar com o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, encerra verdadeira
burla do Estado Democratico de Direito e a separacdo de poderes, vez que infere
em analise administrativa em face de ato administrativo, sem falar que tal medida, na
acepcdo de cunho politico-administrativo induziria a uma maior arbitrariedade, néo
respeitando o devido processo legal.

Justamente por se tratar, tais requisitos, de
relevantissima supremacia de bens juridicos tutelados, consistindo em direitos
metaindividuais, a eventual violacdo enseja uma analise mais apurada, sobre
critérios objetivos que realcam a seguranca juridica das decisoes.

Ndo se permite a supressdo, ou melhor, rectius
revisdo de ato de natureza administrativa em face de ato jurisdicional, e mais,
mantendo esta teoria, estaria prejudicado também o direito de ampla defesa e
contraditdrio extensivo aos graus superiores de jurisdi¢&o.

Com relacdo a sua natureza incidental, muitos
doutrinadores assentam tal entendimento, divergindo apenas na questdo de sua
esséncia cautelar.

Como bem orienta Marcelo Abelha Rodrigues®, verbis:

Assim, para concluir, ratificamos que o pedido de suspensdo de
execucdo de decisdo € figura propria, sendo tipico incidente
processual voluntério, ndo suspensivo do processo que se manifesta
por intermédio de uma questao que surge sobre o processo em curso.
Questdo esta que se manifesta por uma defesa impeditiva (excecdo
em sentido estrito) que o Poder Publico dirige ao Presidente do
Tribunal competente visando obter a suspensado da eficacia de uma
decisdo para evitar risco de grave lesdo a um interesse publico. E
pois, um incidente processual, que tem por conteiddo uma defesa
impeditiva levada pela Fazenda Publica a 6rgdo do Tribunal com
competéncia absoluta para tanto. Pelo fato de ser acessoério e
secundario, depende da existéncia do processo principal, e, como ja
ressaltado alhures, possui induvidosa natureza preventiva.

A Unica controvérsia estaria no fato de ter ou néo
finalidade cautelar, o incidente de suspenséo, pois é assente de que se trata de um

incidente no curso de um processo principal.

A instrumentalidade, ou seja, a finalidade assecuratéria

de um provimento principal, € que para o citado jurista capixaba ndo se encontra no

® RODRIGUES, Marcelo Abelha — Suspensdo de Seguranca — Ed. Revista dos Tribunais — 22 Edi¢&o
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pedido de suspensdo, e sendo assim ha distincdo entre o bem juridico perquirido
pela medida suspensiva e o bem objeto da lide.

Porém, a natureza cautelar deste incidente também é
adotada por grande parte da doutrina, vez que para 0S mesmos tratam as
suspensdes de verdadeira acdo cautelar incidental, com a necessaria intimacao de
todos os interessados para o exercicio do contraditorio, com a integracdo de todos
os requisitos do devido processo legal, e dentro da concepcdo constitucional da
tutela cautelar.

Como se extrai da interpretacdo de Elton Venturi®:

Ai reside, a nosso ver, a principal relevancia da analise cientifica da
natureza juridica dos pedidos de suspenséo: assegurar-lhes, a partir
da afirmacdo de sua natureza jurisdicional -cautelar, um
processamento vinculado a garantias constitucionais do processo
Unica forma de salvaguardar-lhes a legitimidade como instituto
juridico dentro do sistema processual e constitucional brasileiro, fora
do que transparecem o arbitrio, o abuso e a negacdo do Estado
Democréatico de Direito.

O presente trabalho e toda a sua proposta se
coadunam com a teoria de ser a natureza juridica da suspensao de acdo cautelar
incidental, pois se coaduna com 0s principios constitucionais, bem como, dada a sua
amplitude na andlise, permite uma maior mitigacédo da facilidade do ente publico em

criar 6bices para a efetivacdo das decisdes judiciais em favor dos particulares.

V.2 - DA LEGITIMIDADE

A questéo relativa aos legitimados para a suspensao,
em se tratando de decisdes judiciais contrarias aos entes publicos, ndo mereceria
maiores consideracgdes, face a auséncia de controvérsias sobre o tema.

Porém, o alargamento do conceito de pessoa juridica
de direito publico, tal qual como ocorre na autoridade coatora do mandado de
seguranca, enseja esclarecimentos, bem como a inclusdo da pertinéncia subjetiva.

Como ja consignado no inicio, a origem da questdo

remonta as legislacdes embrionarias sobre a suspensdo de seguranca, porém com o

O VENTURI, Elton — Suspensdo de Liminares e Sentencas Contrarias ao Poder Plblico — Editora
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conceito imposto no artigo 37, caput e 8 6° da CF/88, que abrange os agentes
publicos delegados, os prestadores de servicos publicos, os concessionarios e
permissionarios, a distincdo entre Administracdo Publica direta e indireta ndo mais
se tornava relevante.

As Cortes Superiores ja assentaram a interpretacdo da
auséncia de tal distingdo, apenas asseverando a exce¢ao, quando 0s entes da
Administracdo Publica indireta exercerem atividade econdémica, ex vi do artigo 173
da Carta Politica.

Deve-se acrescer que na prépria literalidade das
normas formais adstritas a matéria, vimos que ndo somente os entes publicos que
fazem parte da relacdo processual sdo os chamados legitimados ativos para a
propositura da suspenséao das liminares e sentencas, posto também que as pessoas
juridicas de direito publico interessadas também os séo.

Justamente pela salvaguarda de interesses publicos
essenciais ou primarios, tal discusséo enseja a maior ampliacdo dos destinatarios de
tais decisbes suspensas, ou resguardadas, como é o0 caso dos direito
metaindividuais.

Desde que se comprove a pertinéncia subjetiva, que
significa justamente esta aptiddo para ser alcancado com a suspensédo pretendida
ou a violacdo imposta na deciséo judicial, sera entédo, esta pessoa juridica de direito
publico legitimada para a propositura da suspensao.

Como também nesta extensdo dos legitimados, iremos
encontrar os que entendem na participacdo de pessoas fisicas e juridicas aptas a
postulacdo de tal incidente cautelar, se reservando um tépico distinto para 0s
esclarecimentos de toda a controvérsia.

Em andlise meramente expositiva, ultrapassado a
questao das pessoas juridicas de direito publico interessadas, temos a legitimacgao
do Ministério Publico, que possui assentamento unissono quanto a sua inclusdo nos
legitimados para a propositura da suspensao.

As disposi¢bes constitucionais, constantes de suas
proprias atribuicdes, encerram tal interpretacdo, principalmente porque, tais matérias
adstritas as decisfes objeto de suspensao dizem respeito a direitos indisponiveis, de

munus publico, denotando a compulsoriedade da intervencdo como custos legis.



V.3 — PROCEDIMENTOS DO INCIDENTE

Os procedimentos adotados com relacdo ao incidente
de suspensdo, justamente por ndo ter uma norma formal especifica que
estabelecesse todos o0s seus aspectos formais, enseja inimeras interpretacfes
divergentes e permite sua utilizacao arbitraria e inconstitucional pelos entes publicos,
vez que por ser uma norma sem exatidao e propiciadora de lacunas, viola a garantia
do devido processo legal pela auséncia de procedimentos que preservem a ampla
defesa e o contraditério, por exemplo.

Fica, portanto, a cargo dos regimentos internos dos
Tribunais, a iniciativa normativa de dispor sobre tais procedimentos afetos aos
incidentes, sendo certo porém, que tais regimentos somente terdo competéncia com
relacdo a procedimentos, nunca a questdo iminentemente processual, haja vista ser
taL competéncia legislativa exclusiva da Unido, ex vi do artigo 22, | , c/c artigo 24,
Xl, da Constituicdo Federal.

Retomando o tema, necessério se faz uma breve
analise da competéncia para o julgamento deste incidente.

Quando se trata da competéncia dos Tribunais locais, a
norma indica os Presidentes dos Tribunais ao qual couber o recurso, e caso haja,
rejeicéo, a interposicéo de recurso do Tribunal Pleno ou Orgdo Especial, conforme o
caso. Vemos entdo que o critério adotado € o hierarquico-funcional e para muitos
doutrinadores, tal hipétese viola o principio do Juiz natural, vez que, face ao sistema
juridico vigente, ndo permite o Juizo de retratacdo do Juiz responsavel pela decisédo
a que se pretende suspender, ou o proprio reexame, pelo 6rgdo de 22 Instancia
responsavel para a apreciacao do recurso.

Quanto a competéncia do STF e do STJ, antes das
ultimas legislacdes insertas sobre a suspensdo, derivava da competéncia originaria
dos Tribunais, portanto 22 Instancia na apreciacdo de a¢des e ndo recursos, sendo 0
caso do mandado de seguranca.

Mais a maior controvérsia com relacdo as Cortes
Superiores, estaria ligada a edicdo da ja citada Medida Provisoria 2180-35, que
permitiu a renovagdo de novo pedido de suspensdo ao STF e STJ, quando

indeferida a pretensdo da suspensao pelos Tribunais dos Estados.



Resta clarissimo que tal medida sobreveio no mundo
juridico motivada por anseios politicos do proprio Executivo Federal, na ja propagada
privatizacdo de empresas publicas, engrenando nestas hipéteses de suspensédo uma
verdadeira multiplicidade de opcfes, o que gera todo o infortinio de incertezas e
interpretacbes pretorianas divergentes, maculando sobremaneira a seguranga
juridica.

A mais controvertida seria a espera ou nao do
julgamento de eventual agravo interno, para poder apreciar o pedido de suspensao
pelas Cortes Superiores, prevalecendo o entendimento de sua ndo apreciacdo até
gue se esgote todo o reexame pelos Tribunais a_guo, em face da vedacado da
supressdo de Instancias, e primordialmente pelo carater excepcionalissimo desta
contracautela.

As criticas a sua inconstitucionalidade s&o indmeras
que vao desde o aspecto formal de deliberacdo de matéria processual por medida
provisoria, como também no ressuscitamento da refutada avocacdo das causas,
encenando verdadeiro bis in_idem, na renova¢do dos pedidos de suspensao pelos
mesmos fundamentos, sem falar na falta de previsdo expressa que se coadune com
as garantias constitucionais de indole processual.

Retornando as questdes procedimentais, as legislacdes
que tratam do incidente sdo congruentes em afirmar que € necessario um
requerimento inicial, sendo imprescindivel, como peca obrigatéria, copia da decisao
liminar ou de mérito a que se pretenda a suspensdo pelos relevantes motivos
esposados.

Neste prisma, nos confrontamos com a questdo do
lapso temporal para a interposicdo do incidente, vez que nas normas nao se
encontra previsdo expressa sobre tais prazos, que acarretariam assim uma
precluséo temporal.

Chegou-se a entender, mesmo que isoladamente, desta
limitagdo temporal ser concorrente com o0 prazo decadencial da impetracdo de
mandado de seguranca, porém hoje ja se encontra assente de que, por se tratar de
sustacao de finalidade de contracautela, fundado em receio de dano a bens juridicos
de relevancia, a questdo encontra subsuncdo no poder geral de cautela dos
Magistrados, a que prioriza o artigo 798 do Codex Processual Civil, denotando entao

que, sempre que houver o perigo de violacdo a estes bens juridicos de relevancia,



calcados no interesse publico, incorrerd o permissivo para o requerimento incidental
cautelar de suspensdo, porém, desde que também a decisdo ndo esteja sob o
manto da coisa julgada.

Voltando ao requerimento inicial, poderd& o mesmo
sucumbir a sua emenda, se assim entender o 6rgao julgador para cumprimento de
requisitos formais, na aplicacdo subsidiaria do Artigo 284 do Diploma Processual, ou
até mesmo ser indeferido de plano, se ndo preenche o0s requisitos de
admissibilidade ou até mesmo na verificacdo da inexisténcia de risco ou grave leséo
a interesse publico previsto na Lei.

Na hipétese do deferimento de plano, vale elencar que
tal medida deve ser excepcionalissima, pois deve assegurar o contraditorio a todos
os interessados, em especial o Ministério Publico, sendo caso em que haja a patente
insercéo dos requisitos de dano irreparavel, devidamente expostos e fundamentados
na inicial.

Apoés ultrapassada a apreciacdo da admissibilidade, e
como ja dito anteriormente, na auséncia de norma especifica que dispde sobre os
procedimentos a serem adotados, a aplicacdo unissona esta a salvaguardar as
garantias constitucionais do devido processo legal, com o corolario da ampla defesa
e contraditério intrinsecos, devendo o érgao responsavel promover a intimacédo do
requerido, in_casu, a autoridade judiciaria responsavel pela decisdo que se pretende
suspender, bem como do membro do parquet, por imperativo legal.

Neste contexto também devem ser intimados, o autor
da acdo originaria, ou todas as partes integrantes na rela¢do processual, em louvor
a garantia de sua ampla defesa e contraditério, sendo esta concepcéo albergada por

Elton Venturi! quando leciona:

Frisa-se que a efetiva oportunidade de participagcdo da parte
diretamente afetada pela suspensdao, no intuito de que tenha a chance
de comparecer e apresentar suas razbes em Juizo, ndo constitui
nenhuma concessao ou favor do 6rgdo judiciario encarregado do
julgamento, sendo dever-poder, na medida em que representa notdria
garantia constitucional do jurisdicionado que ndo pode ser olvidada
sob nenhuma premissa de supremacia do interesse publico sobre o
privado.

Aqui, alids, resta claro ser desnecessaria qualquer expressa previsao
legal, devendo incidir concretamente a interpretacdo conforme a
Constituicdo a que nos referimos inicialmente, sob pena de flagrante

11 Obra citada — pg. 179.



inconstitucionalidade do procedimento dos pedidos de suspensao
por violacdo da garantia do devido processo legal.

Neste diapasao, deve ser inserida a possibilidade de
audiéncia de justificacdo prévia, para o pleno convencimento do érgao judiciario de
eventual concessdo de liminar suspensiva, ou até mesmo o mérito do pedido de
suspensao, na reiterada aplicacdo subsidiaria do CPC, no tocante as medidas
cautelares.

Passamos entdo, a previsao de sua recorribilidade.

V.4 — RECUROS CABIVEIS

Quanto aos reexames das decisbes dos O6rgaos
judiciarios com relacao ao incidente cautelar de suspensao, deve-se levar em conta
as regras gerais dos recursos, e principalmente a distingdo do agravo inominado ou
interno como é comumente conhecido.

De plano vale a distingdo em ndo ser o mesmo de
instrumento, vez que procede no préprio incidente cautelar de suspenséo, e mais,
também nédo poderia ser da modalidade retida, pois ndo enseja reexame futuro tal
qual ocorre com a previsdo no recurso de apelacdo que enfrenta a sentenca
terminativa ou definitiva da jurisdi¢ao.

Sua insercdo nos incidentes de suspensdo veio muito
bem explanado pelo ja citado jurista Marcelo Abelha Rodrigues!? quando em

excursao as normas, afirma:

Essa terceira modalidade de agravo, pouco comum e talvez por isso
pouco estudada, tem recebido varias denominac¢8es na doutrina e na
Lei: agravo interno, inominado, regimental e até mesmo “agravinho”,
como é chamado no dia-a-dia forense de algumas capitais brasileiras.
Exemplos no CPC deste recurso encontram-se nos artigos 557, § 1°, e
532. Fora do CPC temos o artigo 39 da Lei 8038/90, além do que se
comenta neste topico, qual seja, o previsto no pedido ou suspensao
de execucdo de decisdo judicial requerido ao Presidente do Tribunal
(art. 25 da Lei 8038/90 art. 4° da Lei 4348/64, art. 12, § 1°, da Lei 7347/85
etc).

Ndo ha mais controvérsias nas interpretaces

pretorianas acerca de sua admissibilidade (rectius = interposi¢ao) tanto quando a

2 Obra citada — pg. 225/226.



decisdo € denegatoria, quando de seu deferimento, sendo em ambos 0s casos,
interponivel o agravo inominado.

Com relacdo especificamente ao mandado de
seguranca, em se tratando de competéncia dos Juizos de 1° Grau de Jurisdicdo, o
agravo serd interposto perante o Presidente dos Tribunais dos Estados, responsavel
para apreciagao do incidente de suspenséo.

Como dito anteriormente, tal hipoétese comporta tanto a
interposicdo do indeferimento como também pelo deferimento, o que resultou no
cancelamento dos verbetes das sumulas 506 do STF e 217 do STJ que previa
apenas a hip6tese de interposicdo de agravo quando da decisdo positiva dos
Presidentes dos Estados, sendo superada tal matéria com os posteriores legislacdes
sobre o tema, em especial a Lei n°® 8437/92.

Quanto dos demais processos (acdo civil publica, acdo
popular, acdo cautelar, tutela antecipada) tal agravo regimental encontra prévia e
expressa disposicdo. Em se tratando de acao civil publica seu prazo € de 5 (cinco)
dias ex vi do artigo 12, 8§ 1° da Lei 7347/85, quando de decisdo liminar, e em
sentenca aplica a regra geral insculpida na Lei n°® 8437/92, procedimento também
adotado nas demais acgodes.

Mister se faz destacar, que priorizando sempre as
garantias constitucionais, se torna necessaria a intimacdo do agravado, in_casu, 0s
interessados (partes na relacdo processual, MP e informacdo do Presidente do
Tribunal responséavel pela decisdo no incidente e de suspensdo) para cumprimento
das prerrogativas da ampla defesa e do contraditério.

Insta destacar que da mesma forma que o proéprio
requerimento do incidente cautelar de suspensao, o agravo com relacdo aos seus
procedimentos, também n&o possui norma formal especifica, sendo portanto,
matéria prevista a cabo dos regimentos internos dos Tribunais usando como
parametros os ritos adotados pelos regimentos das Cortes Superiores, neles
previstos, inclusive, o Juizo de retratacdo do Presidente do Tribunal, da qual é

encaminhado a peticao do dito recurso.



VI - TEMAS CONTROVERTIDOS ACERCA DO INCIDENTE

Pela propria analise dos temas ja propostos, insitos na
apresentacao do instituto, sua forma procedimental e substancial, ja se vislumbra
diversas hipoteses em que se suscitam controvérsias, dado ao pouco caso
legislativo a que se submete este incidente cautelar, aliado a auséncia de estudos
cientificos sérios sobre sua perpetuacao.

Justamente por este alargamento no campo da
hermenéutica, que diversas discussdes poderiam ser propostas no presente tdpico,
porém primando pela melhor sintese, buscamos elencar 0 que em nosso
entendimento se apresentam mais relevantes, ndo se distanciando do foco

constitucional a que se pretende o trabalho.

VI.1 - A QUESTAO DA PREPONDERANCIA DO INTERESSE
PUBLICO. APLICAGAO NO SISTEMA NORMATIVO VIGENTE

Ha muitos que a supremacia do interesse publico sobre
o privado, ndo encontra guarida entre a ciéncia juridica moderna, principalmente
pela tardia, mas sempre bem vinda ocorréncia do fen6meno da constitucionalizagéo
dos direitos a ter seu epicentro calcado no principio da dignidade da pessoa
humana.

O absolutismo da Administracdo Publica de origens
histéricas ndo mais se sustenta aos principios constitucionais que norteiam a
exegese de seus atos, criando parametros de sua eficacia, e excursionando nos
seus requisitos de existéncia e validade.

N&o mais se verifica o Direito Administrativo, como
compilagdo de normas especificas e multiplas, que satisfazem o processo volitivo de
seus gestores.

Nos sempre bem expostos ensinamentos de Gustavo

Binenbojm?3:

13 BINENBOJM, Gustavo — Da Supremacia do Interesse Pulblico — Quaestio Juris - 1807-8389 —
(2005/09) — n 2:27-64 — UERJ.



Como agente condutor basico da suspensdo dogmatica de tais
categorias juridicas, erige-se hodiernamente a idéia de
constitucionalizagdo do direito administrativo como alternativa do
déficit tedrico apontado no capitulo anterior, pela adocdo dos
sistemas de direitos fundamentais e de democracia, tal como
instituidos na Constituicdo como vetores axioldgicos — traduzidos em
parametros juridicos — a pautar a atuacao da Administracdo Publica —
tais vetores convergem no principio maior da dignidade humana e, (i)
ao se situarem acima e para além da Lei, (ii) vincularem juridicamente
0 conceito de interesse publico e (iii) estabelecem balizas
principiolégicas para o exercicio da discricionariedade administrativa,
fazem ruir o arcabouco dogmatico do velho direito administrativo.
Assim tem-se que:

(i) a Constituic&o, e n&o a Lei passa a se situar no cerne da vinculagéo
administrativa a juridicidade;

(i) a detencdo do que é interesse publico, e de sua propalada
supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar do inteiro
arbitrio do administrador, passando a defender de Juizos de
ponderagdo proporcional entre os direitos fundamentais e outros
valores e interesses metaindividuais constitucionalmente
consagrados;

(iii) a discricionariedade deixa de ser um espaco de livre escolha do
administrador para convolar-se em um residuo de legitimidade, a ser
preenchido por procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela
Constituicdo e pela Lei com vistas a otimizacdo do grau de
legitimidade da decisdo administrativa. Por sua importancia no
contexto democréatico e de implementacdo dos direitos fundamentais,
tem-se dado énfase a participacao e a eficiéncia como mecanismos de
legitimagao das escolhas discricionérias da Administragdo Publica.

Depois da amplitude de tal conceito acerca da
mitigacdo da preponderancia do interesse publico sobre o privado, trazemos tais
acepcoes ao tema proposto no trabalho.

E inegavel que incorreu, durante muito tempo, a
concepcdo de ser a analise do incidente cautelar de suspensdo de decisbes
contrarias aos entes publicos, de natureza politica dos Presidentes dos Tribunais,
porquanto afetos a discricionariedade inerente a sua convicgao.

No bojo do trabalho constatamos o total descabimento
de tal pretensdo, haja vista que a atividade ali havida € de estrita natureza
jurisdicional, na analise da juridicidade ou ndo da decisdo em face de grave lesdo a
interesse publico.

N&o ha espaco no atual abrangéncia dos direitos
constitucionais fundamentais, um poder estatal absoluto que em critério politico de
conveniéncia e oportunidade, afaste direitos de particulares, sem se coadunar com a

ordem constitucional e infraconstitucional vigente.



Vale dizer que ha entdo, pelos 6rgdos jurisdicionados,
um Juizo de valor ativo de proporcionalidade, razoabilidade e oportunidade, na
analise se ha fundamentos juridicos fortes que sustentem uma suspensao, mesmo
que temporaria, de decisdo perseguidas em interesses individuais ou privados.
Acrescenta-se também que as normas, mesmo que em interpretacdo ditas abertas,
externam requisitos formais como grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca, a

economia publica e manifesto interesse publico.

Apesar de serem denominados  conceitos
indeterminados, na livre apreciacdo do Magistrado, e na primazia de seu poder geral
de cautela, a analise se apresenta em um Juizo de plausibilidade, nos fundamentos
invocados pelo ente publico, vez que é irrefutavel a natureza cautelar do incidente

de suspensao.

VI.2 — DIFERENCIACAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS.
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DAS VIABILIDADES
NA APLICACAO DESTE INCIDENTE PROCESSUAL

Como inserido no contexto do trabalho, a valoracédo dos
principios sobre a dogmatica literal das regras se apresenta um fenémeno juridico
cuja causa deveu-se a constitucionalizagéo de todos os ramos do Direito, priorizando
a ratio constitucional.

Neste diapasdo, imperioso se tornou a diferenciacao
entre principios e regras para sua melhor compreensdo e adequagédo do tema do
incidente cautelar de suspensao.

O jurista Humberto Avila* (2004), em uma proposta

conceitual, assim assevera:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhe
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da
descricdo normativa e a construgcdo conceitual dos fatos.

14 AVILA, Humberto — Teoria dos Principios — 42 Edicéo — Ed. Malheiros — 2004.



Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensédo de complementaridade e
de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogéao.

Vimos, portanto que os principios sdo mais amplos,
enquanto que as regras sdo mais descritivas e envoltas em uma hipotese fatica de
incidéncia, sendo emoldurada naquela questéo fatica a que se pretende tutelar, no
instituto conhecido como subsuncéo perfeita do fato a norma descritiva.

Por si s6 constata a imutabilidade e a mitigagdo em
suas possibilidades interpretativas, e muita das vezes, face a esta mesma higidez,
ndo se compatibiliza com as mudancas ocorridas do proprio desenvolvimento das
relacbes humanas, ainda mais nos dias atuais, dado a alta tecnologia das
comunicacdes, a globalizacdo, os novos direitos, dentre outros.

Com relacéo aos principios, seus efeitos sdo contrarios
aos que ocorre com a dogmatica literal da regra. Calcado em valores que externa o
senso comum da sociedade, adequa-se a nossa realidade em face destas
configuracdes de valores, que sdo a esséncia do justo conscientizado pela maioria,
servindo de parametro para as interpretacbes das demais normas, impondo um
balizamento do seu campo de incidéncia, justamente por tutelar a ratio essenci do
bem juridico a que se pretende tutelar.

Inserido no tema do trabalho, maior relevancia se
alcanca na medida em que a propria auséncia de norma descritiva sobre o incidente
cautelar de suspensdo nas hipéteses claras de seu cabimento faz urgir um
balizamento, um parametro justamente para que os mesmos nado se afastem dos
valores havidos pela sociedade, e cuja esséncia comporta 0s principios.

Como ja dito a auséncia de norma especifica e as
condutas indeterminadas dos requisitos da suspensdo de grave lesdo a ordem
publica, induzem a uma temeraria discricionariedade e ndo raras vezes
arbitrariedades dos fundamentos e das concessfes desta suspensdo em desfavor
de interesses individuais ou particulares, que se submetem a uma suspensao da
eficacia de uma decisdo judicial perquirida, gerando, por conseguinte, a

inseguranca.
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Neste contexto é necessario 0 socorro a este
instrumento hermenéutico fincado nos principios constitucionais, justamente para
que, utilizando o postulado da proporcionalidade ou da ponderacdo de valores
sobrejacentes, possa 0 Magistrado alcancar um maior campo de valoracdo de sua
convicgdo, espelhado em principios constitucionais, dentre eles o principio da
dignidade humana, mater dos demais principios.

Muitas das vezes, as pretensdes dos entes publicos
nao visam alcancar um valor unissono da sociedade, mas sim fazer cumprir a
manifestacéo volitiva e politica de seus gestores publicos.

Nem de perto alcanca o interesse publico, e vem
inserido em conceitos indeterminados, vagos justamente para um erréneo
enguadramento e um claro desvio de finalidade e motivo determinante, se afastando
assim de sua finalidade social.

Os principios constitucionais funcionam no caso
concreto como o condutor do desenvolvimento interpretativo do Magistrado, que na
ponderacédo dos valores envolvidos, sopesa 0 mais relevante ou o mais afetado com
a suspensdo, e encerra uma analise do prejuizo havido com a superacdo de um
bem em detrimento do outro, alcancando assim o maior equilibrio e equidade
inerente.

Note-se que todo este processo argumentativo-
interpretativo ndo fere a seguranca juridica justamente porque tem aplicacdo na
ponderagdo de bens e valores envolvidos, ndo se consistindo em abstragdo de
conceitos e livres manifestacbes de pensamentos, mas sim na verificagdo de
superacao de um valor, em detrimento do outro, dentro do contexto apresentado no
caso concreto.

Portanto, partindo da premissa de que o intérprete
possui papel de preponderancia no desenvolvimento e assentamento das relacdes
juridicas, maior énfase se d4, como ja vimos, quando direcionados sob a ética
constitucional.

Fruto de um pluralismo em sua instituicdo, a
Constituicdo Federal de 1988 consagrou principios e regras que refletem a
valorizagdo do homem e de seus préprios atos, ensejando do seu intérprete o
acompanhamento destas mutacdes, refutando qualquer dogmatica juridica para o

alcance da finalidade social da decisao.



O Jurista Luis Roberto Barroso!® (2004), ja enfatizava

que:

A nova interpretagdo constitucional assenta-se em um modelo de
principios aplicaveis mediante ponderagdo, cabendo ao intérprete
proceder a interagcdo entre fato e norma e realizar escolhas
fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo
sistema juridico, visando a solucédo justa para o caso concreto. Nessa
perspectiva poés-positivismo do Direito, sdo idéias essenciais a
normatividade dos principios, a ponderacdo de valores e a teoria da
argumentacao.

N&o restam duvidas da importancia desta ponderacao
no corolario indeterminado da perspectiva do incidente cautelar de suspenséo,
afastando qualquer discricionariedade pura, e o absolutismo do ja retrogrado
conceito da preponderancia do interesse publico.

Para finalizar, no que diz respeito a propria teoria da
argumentacado consignada pelo festejado constitucionalista carioca, a mesma traz
avancos pertinentes ao corolario da democratizacdo jurisdicional, impondo um
auditorio heterogéneo para debates que afetam todos os seguimentos, ampliando os
diversos topicos e permitindo a racionalizacao da decisao sob a 6tica de uma razéo

e consenso publico.

V1.3 = A EXTENSAO DOS LEGITIMADOS.
DEMOCRATIZACAO DA JURISDICAO.

Na esteira das concepc¢des impostas no topico anterior,
outro ponto de controvérsia, em face da auséncia de normas especificas sobre o
procedimento adotado nos incidentes cautelares de suspensao, seria justamente o
rol dos legitimados em sua propositura.

A primeira vista, pode-se constatar que tal controvérsia
inexiste vez que é patente ser os entes publicos em seu sentido lato_sensu,
legitimados para a propositura do incidente, justamente por configurar como
gestores, através de mandato, de outorga dos interesses publicos da qual compde

as atribuicdes de suas Administracoes.

15 BARROSO, Luis Roberto — Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo — 62 Edicdo — Editora
Saraiva — 2004 — pg. 384.



E muito menos ha com relacdo a intervencdo do
Ministério Publico, como j& exposto neste trabalho, pelas proprias atribuicdes
instituidas a estes membros do parquet, pelas disposi¢cdes contidas no artigo 129 da
Carta Politica, seja como parte nas acdes de direito publico, seja como custos leqis,
perseverando o interesse publico contido.

Também fora exposto no presente trabalho a extenséo
dos legitimados da Administracdo Publica indireta, sendo matéria assente na
interpretacdo pretoriana de suas legitimidades para requerer o incidente cautelar de
suspensao, pela prépria extensado havida na diccdo do artigo 37, § 6° da CF/88,
acrescendo ao rol, os agentes delegados, prestadores de servico publico,
concessionarios e permissionarios.

Antes mesmo da edicdo desta novel disposicéo
constitucional, ja se formava o entendimento da inclusdo destes agentes da
Administracéo Indireta, justamente por estes ocuparem o mesmo grau de afetacao
da Administracdo Publica, refutando assim a interpretacédo literal ou gramatical,
antes empregada nos comandos das varias legislacées sobre o tema da suspensao
cautelar.

No judicioso entendimento da Juiza Cristina Gutierrez?®,

vemos:

Afigura-se razoavel tal entendimento, que, no entanto, ndo pode
dissociar-se da demonstracdo da ameaca de lesdo a ordem, a salde, a
seguranca e a economia publicas. Vale dizer, todas elas prismas pelas
quais se apresenta o interesse publico, estuério teoldégico onde
desagua a viabilidade da via excepcional da suspenséo.

Portanto, davidas ndo ha quanto a este alargamento
dos legitimados quando se trata inclusive de pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigo publico, sendo portanto, tal rol previsto nas normas formais,
meramente exemplificativo e n&o taxativo.

Porém a concepgdo deste trabalho sustenta, em
conjunto com alguns doutrinadores e as mais recentes decisbes das Cortes

Superiores, de que tais legitimados compreendem as pessoas fisicas e juridicas de

16 GUTIERREZ, Cristina — Legitimidade ativa na suspensé&o de Liminar e de Sentenca — Artigo no
site www.cristinagutierrez.pro.br.



direito privado que fazem parte da relacdo processual ou até mesmo aqueles que
tenham que suportar os efeitos da medida judicial.

Tal questdo, no que diz respeito a extensdo dos
legitimados dos integrantes da relacao processual originaria se sustenta no principio
constitucional do devido processo legal, coroléario da ampla defesa e do contraditorio,
e gue néo podem ser mitigados em nenhuma tutela jurisdicional.

A democratizacdo da jurisdicdo, calcada nos principios
constitucionais e na melhor aplicacdo da novel teoria da democracia deliberativa,
permite inclusive a legitimidade daqueles que, ao ser deferido in limine, a decisao
provisoria judicial, e desde que comprove sua pertinéncia temética, valendo dizer
sua sucumbéncia nos efeitos da decisdo judicial, se apresenta parte legitima ativa
para requerimento do incidente cautelar de suspenséao.

Por todos os fundamentos juridicos esposados no
decorrer de todo o trabalho, ndo mais se permite no sistema juridico patrio a
interpretacdo literal ou gramatical, em se tratando de conceitos difusos ou
indeterminados, que afetam diretamente direitos homogéneos ou metaindividuais,
devendo ser sempre louvado uma maior participacdo deliberativa para o pleno

alcance do justo social e extraido do senso comum coletivo.

VIl = CONCLUSAO

O trabalho chega a seu desfecho sem ter a pretenséao,
como ja dito, de esgotar a matéria, até mesmo porque, a auséncia legislativa encerra
uma maior reflexao e solugcédo que preservem o principio da efetivacdo do provimento
jurisdicional.

Restou claro em suas exposi¢cdes que a denominada
nova interpretagdo constitucional sobreveio para suprir lacunas oriundas de normas
abertas como é o caso de incidente cautelar de suspenséo, mas acima de tudo ser o
postulado para a hermenéutica, ainda mais em se tratando de norma de natureza
processual.

Os valores contidos sdo de indissociavel interesse
publico, 0 que enseja uma maior valoracdo face ao alcance de sua eficacia, o que

insta dizer que os efeitos danosos, sejam de dificil reparacdo ou os irreparaveis,



alcangam um maior nimero de lesados, importando em um Juizo mais seguro face
do alargamento de sua finalidade social.

Deve ser adotado o refutamento a dogmatica da norma,
heranca da ja ultrapassada era positivista, e impor uma retdrica em ampla
discussao, ainda mais em se tratando de interesse publico.

A participagéo de todos os envolvidos com o incidente é
guestdo imperativa para apresentacdo de diversas argumentacfes, encontrando
assim um consenso justo.

A ponderacdo de valores é critério de postulado do
Estado-Juiz na interpretacdo que melhor preserve os bens juridicos envolvidos,
mesmo que contrarios a manifestacdo volitiva dos entes publicos, em sua maioria,
oriundos de interesses politicos.

O incidente cautelar de suspensdao deve ser
interpretado como medida processual de carater excepcionalissima, visando sempre
preservar lesdo aos interesses publicos, como se a evitar um mal maior, e neste
aspecto, se sobrepondo a interesses individuais ou privados.

Os principios constitucionais retomam ao panorama
juridico com eficacia, nao mais se apresentando como valores quase metafisicos de
ideal humano, mas sim de sua incidéncia plena na aplicacdo das regras, realcando
os valores nelas contidos e com muito mais certeza, alcancando o caminho do

equilibrio, da seguranca e da satisfacdo dos bens de relevancia juridica.
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