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RESUMO:

O presente artigo trata da questdo da irrepetibilidade das presta¢des previdenciarias, em matéria
de reversibilidade dos efeitos da tutela antecipada, e suas consequéncias, visto que atinge de
forma direta varios axiomas constitucionais. Nesse giro, firmando os requisitos para a
concessao do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), bem como para a concessao de tutela
de urgéncia. Noutro ponto, ¢ analisado o tratamento dispensado pela jurisprudéncia quanto a
concessao do BPC por meio da tutela antecipada. Além disso, analisa empasse que ocorre na
jurisprudéncia e na doutrina sobre a proposta em comento. Verifica-se a ocorréncia de mudanga
na jurisprudéncia quanto a devolucao de valores recebidos em sede de tutela de urgéncia, no
que se refere aos beneficios previdenciarios. Observa-se uma rigidez na interpretacao da lei,
quando esta ndo observa outros aspectos, também relevantes, para requerer a devolugao dos
valores percebidos, deixando de lado elementos e principios.

PALAVRAS-CHAVE: Beneficio de Prestagao Continuada, Miserabilidade, Tutela de Urgéncia,
Reversibilidade do provimento, Devolugdo de valores.



ABSTRACT:

This article deals with the question of the unrepeatability of social security benefits, regarding
the reversibility of the effects of early protection, and its consequences, since it directly affects
several constitutional axioms. In that turn, signing the requirements for the granting of the
Continuous Benefit Benefit (BPC), as well as for the granting of emergency guardianship. In
another point, it is analyzed the treatment provided by the jurisprudence regarding the granting
of BPC through the guardianship anticipated. In addition, it analyzes the impasse that occurs in
jurisprudence and doctrine on the proposal in question. There is a change in the jurisprudence
regarding the return of amounts received as a matter of urgency, as far as social security benefits
are concerned. It is observed a rigidity in the interpretation of the law, when it does not observe
other aspects, also relevant, to require the return of perceived values, leaving aside elements
and principles.

KEY WORDS: Continuous Benefit Benefit, Miserableness, Urgency, Reversibility of
Providing, Return of Values
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INTRODUCAO

O presente artigo, intitulado “Antecipacdao de tutela de beneficios de prestacao
continuada e a reversibilidade da decisdo”, tem como objetivo geral apresentar a questdo da
irrepetibilidade das verbas alimenticias, em matéria de reversibilidade dos efeitos da tutela
antecipada, e suas consequéncias, visto que atinge de forma direta varios axiomas
constitucionais. Além disso, também analisard sobre o aflitivo empasse que ocorre na
jurisprudéncia e na doutrina na proposta em comento.

Inicialmente, sera abordado conceitos bésicos para que se possa posteriormente
raciocinar se as medidas aplicadas sao de fato adequadas a situagao em apreciagao. Desse modo,
no primeiro topico sera conceituado o Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), e apos, em
especial, um de seus requisitos intrinsecos, a miserabilidade.

No segundo ponto, verifica-se o entendimento doutrindrio e jurisprudencial sobre a
natureza das prestagdes previdenciarias e sua irrepetibilidade. Tendo em vista que a Lei n°
8.213/91, em seu artigo 115, inciso II, autoriza o INSS a descontar dos beneficios
pagamentos além do devido, em contrapartida o entendimento pretorio do Poder Judiciario,
¢ no sentido de que a verba tem carater irrepetivel nesses casos.

Noutro ponto, a Lei Maior, no seu artigo 1°, I, trata do principio da dignidade da
pessoa humana, e sendo a verba previdenciaria de carater alimentar, o seu pagamento tem o
escopo de garantir a subsisténcia do segurado e por consequéncia os principios que estdo
envoltos.

Salienta-se que a jurisprudéncia ja chegou a pacificar entendimento de desobrigar
o segurado a devolver beneficios previdencidrios que foram recebidos em razdo dos
equivocos (erro, omissao, falta de fiscalizagdo) praticados pela Administragdo Publica.

Apesar da prerrogativa que paira sobre a Administracdo Publica, em forma do
instituto da autotutela (poder de anular seus proprios atos, quando estes estdo maculados de
vicios que os tornam ilegais), nos termos do artigo 53, da Lei 9.784/99 e ainda Stimula 473
STF), fica claro que os beneficios recebidos de boa-fé ndo estdo sujeitos a repetigao.

No topico trés, ¢ definida a tutela provisoria, em especial a tutela de urgéncia
satisfativa, pois de modo geral, s@o as que mais se demandam, devido as suas peculiaridades.
Sera visto nesse ponto os requisitos para sua concessdo bem como o motivo de seu
indeferimento devido a irreversibilidade ao status quo ante. A questdo que deve ser analisada

¢ a divergéncia que ocorre entre o entendimento doutrinario e até jurisprudéncia



do ponto 2, com a jurisprudéncia atual do ponto 3, isto €, se ¢é considerado verba alimentar,
logo, irrepetivel, por que entdo exigir sua devolugdo?

No tépico seguinte, averigua-se com foco na jurisprudéncia hodierna as decisoes
que estdo em evidéncia, que decidem por cobrar valores recebidos a titulo de beneficios
previdenciarios em sede de tutela. O fato ¢ que o Poder Judiciario, quando concede a tutela
antecipada, fundamentado em principios constitucionais, somado ao artigo 300, do Codigo de
Processo Civil, esta afirmando que sua decisao € reversivel.

E certo que o magistrado, ciente do grande volume de agdes ¢ a morosidade da
prestacdo jurisdicional, concede a tutela antecipada, visando aplicar os principios
fundamentais, naqueles casos onde ha verossimilhanca. Contudo, o fato de apds verificado
0s requisitos para concessdo, se esta por algum motivo ¢ cancelada, o requerente fica em
situacao complicada.

A questdo se concentra no seguinte ponto: 0 BPC/LOAS concedido em sede de
tutela antecipada esté sujeito a repeticao ou tratasse de verba alimentar, logo irrepetivel? Além
disso, como ira devolver os valores recebidos aqueles que nao tiveram seus beneficios ativados?
A partir desse ponto € que iniciard todos os aspectos necessarios para se chegar a uma
conclusdo, o cabimento ou nao da reversibilidade da decisao.

Por fim, os métodos utilizados, de modo geral, foram o dedutivo/qualitativo, com
base nas informacdes integradas neste trabalho, com suas devidas fontes mencionadas.
Encontra-se no trabalho, legislagdes pertinentes, doutrina especifica sobre alguns conceitos e
jurisprudéncia sobre o tema. Para tentar responder a questao se a concessao da tutela antecipada,
nesses moldes, deve ser concedida, para tanto ha que fazer uma anélise mais profunda acerca

da possibilidade de reversdao da medida de urgéncia.



1.BENEFiCIO DE PRESTACAO CONTINUADA

Em um conceito amplo, a Seguridade Social, se destina a todos que dela
necessitarem, bastando apenas que haja previsdo legal de determinado acontecimento a ser
coberto. Desse género, hd 3 (trés) elementos que a constituem: Satude, Previdéncia Social e
Assisténcia Social (GOES, 2015).

O presente artigo vai se deter em especial a Assisténcia Social, tendo em vista a
exigéncia de determinados requisitos que precisam ser preenchidos para que o individuo
perceba o beneficio que sdo antagdnicos com a tutela antecipada.

Nesse ponto, a Assisténcia Social sera prestada a quem dela necessitar sem a
necessidade de prévia contribuicdo a Seguridade Social. Essa espécie de Seguridade ¢ destinada
para as pessoas hipossuficientes e que ndo contribuem para o INSS, sendo regulada pela Lei
8.742/1993 — Lei Organica de Assisténcia Social.

A LOAS se organiza com base na protecdo social basica e prote¢do social especial.
A primeira equivale “ao conjunto de servicos, programas, projetos e beneficios da assisténcia
social que visa prevenir situagdes de vulnerabilidade” além de prevenir “risco social por meio
do desenvolvimento de potencialidades e aquisi¢des e do fortalecimento de vinculos familiares
e comunitarios”. (GOES, 2015, p. 769-770).

A segunda, assim como a primeira, trata de um conjunto de programas, servigos
projetos, contudo seu escopo ¢ “contribuir para a reconstru¢do de vinculos familiares e
comunitarios, a defesa do direito, o fortalecimento de potencialidades e aquisigoes (...)” (GOES,
2015, p. 770).

De acordo como o artigo 8°, da LOAS, fixardo Politicas Publicas de Assisténcia
Social, baseado nas protecdes acima mencionadas, a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. O artigo 12 e seguintes da Lei em comento ratifica a competéncia da Administragao
Direta para coordenar e executar tais programas.

O Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) ¢ um dos beneficios fornecidos pelo
INSS. Esté previsto no artigo 203, V, da Lei Maior, e regulamentado pelos artigos 20 e 21 da
LOAS. Para a sua concessao ¢ necessario o preenchimento de alguns requisitos. A saber: a) ser
maior de 65 anos de idade ou pessoa portadora de deficiéncia; € b) que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutengdo nem de té-la provida por sua familia.

Destaca-se que essa espécie de beneficio, ndo requer contribui¢do previdenciaria,

haja vista seu carater de miserabilidade de quem o requer (artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993).



Desse modo, a Assisténcia Social, visa proteger pessoas hipossuficientes, do estado de pobreza
e miserabilidade, garantindo a estas 0 minimo existencial.

Noutro giro, apenas a titulo complementar, observa-se que, com a concessao do
beneficio assistencial, ¢ garantido ao beneficiario a prestacao de um saldrio-minimo, enquanto
perdurar a incapacidade deste. Tendo em vista que o salario-minimo ¢ protegido como verba
alimentar, o beneficio previdencidrio, por consequéncia, também deve ser abrangido por tal
prerrogativa. No artigo 194, inciso IV, da Lei Maior, esta elencado dentre os seus principios, a
protecao do beneficio previdenciario contra a redutibilidade em face de sua natureza alimentar,

do mesmo modo como fora feita ao salario-minimo, no art. 7°, inciso V1.

1.1 MISERABILIDADE COMO PRESSUPOSTO PARA CONCESSAO DO BPC.

Em relacdo ao critério objetivo, considera-se hipossuficiente financeiramente, para
fins de concessdo de amparo assistencial, aquele cuja renda per capita do grupo familiar seja
inferior a % (um quarto) do saldrio-minimo. Contudo, o critério legal ndo atende mais a
realidade social, mutével por natureza (artigo 20, § 3°, da Lei 8.742/1991).

O STF, no julgamento do RE n® 567985, em que foi reconhecida a repercussao
geral, declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do art. 20, §3° da Lei n° 8.742.

Atente-se a ementa do julgado:

(...) O Supremo Tribunal Federal, em decisdes monocraticas, passou a rever
anteriores posicionamentos acerca da intransponibilidade do critérios
objetivos. Verificou-se a ocorréncia do processo de inconstitucionalizacao
decorrente de notérias mudancas faticas (politicas, econémicas e sociais)
e juridicas (sucessivas modificacbes legislativas dos patamares
econdmicos utilizados como critérios de concessdo de outros beneficios
assistenciais por parte do Estado brasileiro). 4. Declaragio de
inconstitucionalidade parcial, sem prontincia de nulidade, do art. 20, § 3°, da
Lei 8.742/1993.do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993. 5. Recurso extraordinario
a que se nega provimento. (RE 567985, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Relator(a) p/ Acordao: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
4. Declaracao de inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia de nulidade,
18/04/2013). (grifo nosso).

O Ministro Gilmar |[Mendes, declarou a inconstitucionalidade do art. 20, §3°, da Lei
n® 8.742/1993, diante da defasagem do critério objetivo ali previsto para a afericdo da

miserabilidade.
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Diante disso, alguns magistrados passaram a adotar o critério da renda per capita
mensal de meio saldrio-minimo para a concessao do beneficio de prestagdo continuada. Vé-se
pois, que a afericao desse critério objetivo deve analisar a realidade social, ndo se restringindo

a aplicacao da lei seca, contudo, flexibilizando-a.

2. NATUREZA ALIMENTAR E CARATER (IR)REPETIVEL DO BENEFICIO
PREVIDENCIARIO

Como pode se inferir até 0 momento, nao ha dividas que o beneficio previdenciario
tem natureza alimentar. No caso do BPC, a jurisprudéncia tem entendido que as prestagdes t€ém
carater alimentar, pois, sdo utilizados para subsisténcia do demandante e muitas vezes sendo a
unica renda para suprir as necessidades de todos os membros do grupo familiar. A Lei Maior,
no artigo 100, paragrafo 1° também faz meng¢ao sobre esse ponto quando dispde que “os débitos
de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de (...) Dbeneficios
previdenciarios”.

Quanto ao seu conceito, alguns doutrinadores entendem que se trata de uma
pretensdo ou obrigacdo que vem para satisfazer as necessidades basicas de quem nao
consegue prover ou ser provida por terceiros € “mais amplamente, ¢ a contribui¢do periddica
assegurada a alguém, por um titulo de direito, para exigi-la de outrem, como necessario a sua
manuten¢do” (CAHALI, 1999, p. 16).

Inequivoco ¢ o entendimento que beneficio previdenciario, tem, pois, natureza
alimentar, ndo cabendo a este, penhora, cessdo, compensacdo, e tendo por fim, escopo de
garantir o sustento do individuo e de sua familia. (SANTOS, 2015 c/c artigo 1.707, Codigo
Civil).

No que se refere a irrepetibilidade dos beneficios previdenciarios, ha divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial, pois, apesar de tratar-se de prestacdes que visam satisfazer as
necessidades basicas de quem ndo pode prover ou té-las providas por familiares (artigo 20,
da Lei 8742/1991), em sede de tutela antecipada, ndo foi harmonizado integralmente o
entendimento.

Usando da analogia, haja vista a omissdo do legislador sobre o afastamento do
principio da irrepetibilidade dos alimentos na hipdtese de reforma ou cassacdo de uma tutela
antecipada e tendo em vista o carater impenhoravel dos ‘“vencimentos, subsidios, soldos,

salarios, remuneragdes, proventos de aposentadoria, pensdes, pectlios e montepios” (Art. 649,
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CPC), tem-se que as verbas recebidas a titulo de beneficios previdencidrios concedidos por

tutela antecipada, também deveriam ser assim ser tratadas.

O STJ entendia de que os beneficios previdencidrios por terem natureza

alimentar, se submetiam ao principio da irrepetibilidade.

Corrobora Leon e Oliveira (2016):

E continua

O principio da irrepetibilidade ¢ regra do direito alimentar que veda a
devolucdo dos alimentos que ja foram prestados. O entendimento
doutrinario predominante nos demonstra que uma vez que os alimentos
servem para garantir a vida e sdo destinados a aquisi¢do de bens de consumo
para assegurar a sobrevivéncia e ndo se permite se quer pretensdo de que
possam serem quaisquer momentos devolvidos. Disso decorre o principio
da irrepetibilidade. Desta feita abstrai-se que o valor referente aos alimentos
ndo pode ser devolvido pelo alimentando uma vez que foi utilizado para sua
sobrevivéncia sendo assim decorrente da garantia de dignidade da pessoa
humana. (Grifos nossos)

os apresentados autores:

Também estd escrito na doutrina que, os alimentos, uma vez pagos, nao
mais poderdo ser restituidos; qualquer que tenha sido o motivo que tenha
causado a cessacdo do dever de presta-los. Tal fato decorre do conceito que
aquele que cumpre com a obrigagdo alimentar ndo desembolsa valor
passivel de reembolso, mesmo que tenha se extinguido a necessidade da
verba alimentar. E importante salientar que o valor dos alimentos trata nio
somente da sobrevivéncia, mas também de satude, cultura, educacédo, lazer
e especialmente do direito que o alimentando possui de gozar das mesmas
condic¢des de vida que o alimentante possui. (...). Nesse sentido, prevalece
entdo o carater imediato e efémero dos recursos alimentares despendidos,
por isso se veda sua restitui¢do. (Grifos nossos)

Maria Berenice Dias, por sua vez, leciona:

Talvez um dos mais salientes principios que regem o tema dos alimentos
seja o da irrepetibilidade. Como se trata de verba que serve para garantir a
vida, destina-se a aquisi¢do de bens de consumo para assegurar a
sobrevivéncia. Assim, inimaginavel pretender que sejam devolvidos. Esta
verdade ¢ tdo evidente que até € dificil sustenta-la. Nao ha como argumentar
0 6bvio. Provavelmente por esta 1ogica ser inquestionavel é que o legislador
nido se preocupou sequer em inseri-la na lei. Dai que o principio da
irrepetibilidade ¢ por todos aceito mesmo ndo constando do ordenamento
juridico. (2007, p. 455)

Em uma breve andlise, observa-se mudanc¢as de entendimento no assunto em

debate. No ano de 2008, o STJ, mantinha o entendimento que, em sede de tutela antecipada,

em razao ao Principio da Seguranga Juridica, sdo irrepetiveis os beneficios previdenciarios.

No mesmo sentido se encontrava a Sumula 51 da TNU, hodiernamente cancelada desde

agosto de 2017: “Os valores recebidos por forca de antecipagdo dos efeitos de tutela,
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posteriormente revogada em demanda previdencidria, sdo irrepetiveis em razdo da natureza
alimentar e da boa-fé no seu recebimento”.

Em 2013, outra mudanga no entendimento determinou que os valores recebidos em
sede tutela deveriam ser devolvidos ao INSS, quando revogada a liminar. A justificativa se
baseava na precariedade da tutela antecipada.

Quanto a devolucdo, esta deveria ser descontada em parcelas de até 10% do valor
do beneficio. Havendo a concessao por ocasido da sentenga tem-se o fim da testilha em questao.
A questao que se medita ¢ quando nao ha provimento do pleito, isto €, a concessao do beneficio.

Desse modo, como podera o autor devolver os valores recebidos se ndo tem o
beneficio ativo, e em tese, esta em condi¢do de miserabilidade? Para melhor elucidagao,
imagine a situagdo: individuo solicita BPC, sendo o pedido negado pelo motivo de a renda
mensal per capita do grupo familiar ser superior a ¥4 do salario-minimo. Ajuiza-se a acdo
pleiteando a concessdo do beneficio e ¢ deferida a tutela antecipada. Na sentenga tem-se
improvimento do pedido. Como entdo, devolverd os valores percebidos em sede de tutela
satisfativa, aquele autor com mais de 65 anos ou incapaz, que em tese estd em situacao
vulneravel, idade avangada ou incapaz de exercer suas atividades habituais? Noutro aspecto,
deve o Estado arcar com o 6nus de pagar um beneficio indevido e ndo ter a devolugdo dos
valores?

Impera-se destacar que a avaliacao feita pelo INSS ¢ superficial, pois ndo se analisa
o estado real no caso concreto. Entdo como comprovara sua hipossuficiéncia econdmica e assim
perceber o beneficio?

A partir dessas suscitagdes, introduz-se o proximo ponto, a imperatividade do artigo
300, §3°, do Cddigo de Processo Civil, isto €, a impossibilidade de concessao de liminar devido

a irreversibilidade do provimento.

3. TUTELA DE URGENCIA: SEUS REQUISITOS E A IMPOSSIBILIDADE DE
CONCESSAO PELA IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO

A tutela de urgéncia, corresponde, em geral a incidentes do processo. Seu objetivo
¢ mitigar os danos ou eventuais injusticas causadas pela demora da solugdo da lide. Logo, sdo
meios mais céleres que minimizam os desgastes causados a umas das partes do conflito que se
encontra em situacao de verossimilhanga. (THEODORO, 2015).

A esséncia das tutelas urgentes estd em prevenir a “prestacao jurisdicional contra o

risco de um dano que cause impacto sobre possibilidades de tutela pretendida”. (DIAS, 2017).
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Nota-se a importancia dessa tutela, quando umas das partes demonstra aparéncia do bom
direito, sendo este de relevante necessidade e ndo pode esperar o curso normal do processo,
pois a demora da resolucdo da lide lhe custaria danos de dificil reparagcao. (THEODORO, 2015).

Resume apropriadamente Donizete, quando afirma que a tutela de urgéncia “tem
natureza limitada no tempo, produzindo efeitos até que desapareca a situacdo de perigo, ou até
a superveniéncia do provimento final”. (2015, p. 461) (grifo nosso).

A provisao jurisdicional que tem como objetivo adiantar os efeitos da decisdo final
no processo ou assegurar seu resultado pratico ¢ denominada de tutela provisoria. Desse género,
ha duas espécies, a tutela antecipada (ou satisfativa) e a tutela cautelar (AMADO, 2018). Nesse
estudo, o foco sera na tutela provisoria de urgéncia em carater antecedente (satisfativa), haja
vista, na pratica, geralmente ndo serem concedidas liminares cautelares, mas sim, satisfativas
em pretensdes de concessao de BPC.

Estd no artigo 300 do Codigo de Processo Civil os requisitos que devem ser
preenchidos para a concessao da tutela antecipada. A saber: indicios que demonstrem a
verossimilhanga e o perigo de dano a parte, ou risco ao resultado util do processo. O paragrafo
1° complementa ao facultar ao juiz a possibilidade de exigir uma garantia, para se for o caso,
ressarcir os danos causados a outra parte, salvo se o0 demandante for hipossuficiente e nao puder
assim fazer. E como meio de defesa para uma das partes, tem-se o paragrafo 3°, do mesmo
dispositivo, aduzindo que a tutela antecipada ndo sera deferida quando ha perigo de se tornar
irreversivel os efeitos da decisdo.

Desse modo, para haver a concessao da tutela antecipada, ¢ necessario comprovar
os requisitos cumulativos, porém ndo na mesma medida: a fumaca do bom direito e o perigo na
demora.

E com base nesses dois elementos que se verifica os contornos da tutela de urgéncia,
onde se observara a necessidade ou nao da concessdo daquela. Salienta-se que esta ¢ a regra,
havendo excecdo, como dispde o artigo 830, do Cédigo de Processo Civil (CPC).

Outra caracteristica marcante dessa tutela de urgéncia € sua provisoriedade, isto &,
sao remédios limitados no tempo, pois ndo compdem uma medida definitiva, que exaure a lide.
Isso quer dizer que sua eficacia também € por tempo delimitado e de acordo com o codex ¢
passivel de revogacao ou modificagdo a qualquer momento, desde que o convencimento do juiz
seja de forma motivada, de “modo claro e preciso”. (artigos 296 e 298).

Nesse sentido, aponta Jean Carlos Dias (2017, p. 45), que o acolhimento da tutela

de urgéncia ndo ¢ passivel de gerar efeitos decisivos no processo, pois tal aspecto € reservado
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a cogni¢do exauriente. Trata-se, pois, de um viés que ndo tem escopo de solucionar a lide, mas
de garantir “meios reais para que aquela seja produzida no momento processual adequado”.

Desse instituto, caracterizado por sua sumariedade processual, ressoa alguns
efeitos, como: medida executada de imediato (artigo 297, pardgrafo unico), podera o juizo
impor a garantia de caucdo, caso entenda ser necessario tal medida (artigo 300, § 1°) e a parte
que teve deferida a tutela, respondera pelo prejuizo que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar
a parte adversa, sendo a indenizagdo, sempre que viavel, ser liquida nos mesmos autos que a
tutela tiver sido favoravel (artigos 302 e paragrafo unico).

Para melhor elucidacdo, a tutela de urgéncia, estara configurada quando tiver sido
demonstrado o periculum in mora e o fumus bonis iuris. Em apertada sintese, a tutela proviséria
de urgéncia se divide em cautelar e satisfativa. Aquela tem a caracteristica de “subsisténcia
sempre dependente do procedimento”, pois, “deverd compor o litigio que se pode dizer
‘principal’, ou ‘de mérito’”. (THEODORO, 2015, pag. 619). Esta, por sua vez, pode se
estabilizar, por auséncia de recursos, sem fazer coisa julgada, contudo satisfazendo a lide.
(artigo 304, CPC).

Periculum in mora ¢ um dos requisitos para concessdo da tutela de urgéncia que
tem como base a apreensao de que o direito alegado pela parte, seja prejudicado ao ponto de se
tornar irreparavel ou de recuperagdo dificil. O dano ao direito substancial ou ao resultado util
do processo, que ¢ o foco desse estudo, tem como referéncia o direito material. Contudo, a mera
alegacdo ndo satisfaz para a tutela seja concedida, ¢ necessario demonstrar fato concreto e
objetivo ao juizo para que este decida se hd ou ndo perigo na demora que ocasione um dano.
(DONIZETTI, 2016)

Como quesito cumulativo ao perigo da demora, tem-se a fumaca do bom direito, na
qual consiste num fundamento juridico adequado a apoiar o que se pleiteia. Trata-se, na verdade
de probabilidade do direito, onde o juiz de acordo com o que lhe ¢ demonstrado de forma
fundamentada (juridicamente), decidira de forma sumaria, somando o periculum in mora pelo
deferimento ou ndo da tutela provisoria. (DIAS, 2017). Afinal, “juizo necessario ndo é o de
certeza, mas o de verossimilhanca, efetuado sumaria e provisoriamente a luz dos elementos
produzidos pela parte” (THEODORO, 2015, p. 620).

Noutro giro, entende-se que apesar de serem requisitos cumulativos, estes nao
precisam ser necessariamente em igual proporcao. Desse modo, entende Theodoro Jr., que se
em analise suméria “a possibilidade de exercer o direito de agdo e se o fato narrado, em tese,

Ihe assegura provimento de mérito favoravel, e se acha apoiado em elementos de
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convencimento razoaveis, presente se acha o fumus boni iuris”, logo, estaria “em grau
suficiente para autorizar a prote¢do das medidas sumarias”. (2015, p. 620-621).

Contudo, mesmo comprovado o periculum in mora e o fumus bonis iuris, quando
nao houver possibilidade de reversao dos efeitos da decisao, esta nao sera concedida (§ 3°).

O fato de necessitar-se de uma tutela jurisdicional, ndo implica necessariamente a
concessdao da tutela. Deve-se ter em vista que os prejuizos que eventualmente possam ser
causados a uma das partes, ndo sejam simplesmente imputados a outra — periculum in mora
inversum, (Paragrafo, 3°, do artigo 300 do CPC). Na verdade, esse paradgrafo 3°, visa conservar
o direito ao contraditério e ampla defesa, apesar de um julgamento sumario. Caso isso nao
acontecesse estariamos diante de uma tutela definitiva, pois a parte que sofre com a concessao
da tutela ndo teria o vislumbre de uma reversibilidade pela parte beneficiaria da medida.

Explica melhor Humberto Theodoro Jr:

(...) importante que a reversibilidade seja aferida dentro dos limites do processo
em que a antecipacdo ocorre. Como ¢ obvio, ndo pode justificar a medida
excepcional do art. 300 a vaga possibilidade de a parte prejudicada ser
indenizada futuramente por aquele a quem se beneficiou com a medida
antecipatoria. (2015, pag. 621).

Entende o autor que, se para haver a concessdo da tutela, exige-se uma
contraprestagdo “burocratica”, por assim dizer, esta ndo deve ser concedida, pois “dano de
dificil repara¢do e dano s6 recuperavel por meio de novo e complicado pleito judicial sdo
figuras equivalentes”. (THEODORO, 2015, pag. 622).

Fredie Didier Jr., corrobora com o mesmo pensamento de Theodoro Jr.,
“conceder uma tutela provisoria satisfativa irreversivel seria conceder a propria tutela
definitiva, (...) sem assegurar ao réu o devido processo legal e o contraditério” e entente ser
sensato que os efeitos sejam reversiveis, “afinal, caso ela ndo seja confirmada no final do
processo, o ideal € que se retorne ao status quo ante, sem prejuizo para a parte adversaria”.
(DIDIER JR, 2016, p.613).

No ambito da irreversibilidade fatica dos efeitos da decisdo, trata-se, pois, de um
requisito negativo para o deferimento da tutela antecipada, criado também como um meio de
defesa da outra parte da lide, evitando abusos no uso desse instrumento.

Em sentido contrario Roberto de C. Santos, (2015), entende que “a eventual

irreversibilidade parcial da tutela antecipada ndo pode preponderar sobre tais postulados de

cunho constitucional, devendo prevalecer a mitigagdo da previsao processual”. Assim, diante
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direitos fundamentais, cabe ao magistrado se valer do principio da proporcionalidade,
objetivando a mitigagdo de um “mal maior”. (DIDIER, 2016).

Para Marinoni, o fato de haver um prejuizo irreparavel a outra parte, ndo deve ser
obstar a concessao da tutela. “Seria como dizer que o direito provavel deve ser sacrificado
diante da possibilidade de prejuizo irreversivel ao direito improvavel”. (MARINONE, 2010,
p.230). Desse modo, nos conflitos onde houver direito provavel (fumus boni iuris), havendo,
contudo, vislumbre de dano irreparavel ou com dificil reparacao, ndo ha l6gica em indeferir a
tutela satisfativa sob o fundamento de que pode ocorrer um dano ao direito que aparenta ser
improvavel.

E sabido que em casos que envolvam discrepancia de direitos, como por exemplo,
entre a realizagdo de um procedimento cirargico, capaz de salvar uma vida e todo o sistema
moroso para saber se o plano de satide deve ou ndo arcar com as custas de tal procedimento,
deve-se ter em conta que aquele se sobrepde a este.

Noutro passo, estando presente o perigo de dano reversol, tem-se mais um
pressuposto para negativa da tutela de urgéncia. A jurisprudéncia reforca o entendimento
extraido do CPC quando aduz que “¢ improcedente — segundo o STJ — o pedido de cautela, se
a medida pleiteada simplesmente inverteria o perigo de lesdo irreversivel, fazendo-o incidir
sobre o réu do processo cautelar”.

Contudo, no dia a dia forense, ha inimeros casos que estio a margem, pois nao
demonstram clareza e verossimilhanca. Nesses casos, tem-se observado que o principio da
proporcionalidade vem pairando sobre esse aspecto. O que se avalia com base na
proporcionalidade, ¢ quem tera mais prejuizos, por assim dizer. No exemplo dado, o autor que
pleiteou procedimento cirtirgico corre risco de morte, em contrapartida, a empresa do plano de
saude, corre risco de arcar com o 6nus do custo da operagdo de imediato.

Para fomentar mais a discussao, no artigo 300, §1°, faculta ao juiz a possibilidade
dele exigir uma garantia “para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo
a caugao ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la”. Essa
garantia pode ser real ou fidejussoria, desde que seja idonea. Donizetti entende que, segundo

uma parte da doutrina, a “caucdo vai depender do grau de probabilidade do direito invocado.

1 Também chamado de perigo de dano inverso. Trata-se de um dano que se aproxima da
irreversibilidade, sendo também um obstaculo para a concessdo da tutela. Se configurard quando o perigo da
demora é transferido daquele que pleiteou para a outra parte, que acaba que por sofrer com a demora do processo,
gerando danos a este. Quando isso ocorre “periculum in mora ndo foi eliminado do processo. Apenas se alterou o
sujeito processual a ele submetido”. (THEODORO, 2015, pag. 623).
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Quanto mais provavel o direito, maior ¢ o 6nus da parte adversa de suportar os efeitos da demora
do processo” (DONIZETTI, 2016, p. 470).
Diante disso, Theodoro Jr. preleciona:

Trata-se, na verdade, de um grande remédio colocado nas maos do juiz para
agilizar a pronta prestagdo da tutela preventiva. Assim, nos casos de ddvida
ou insuficiéncia de provas liminares, o juiz, ao invés de indeferir a medida de
urgéncia, devera, na sistematica da contracautela, impor ao requerente a
prestacdo da competente caucéo.

(...)
Por fim, caso o requerente ndo tenha condi¢cfes patrimoniais para oferecer a
caucdo, o juiz poderd dispenséa-la, razdo pela qual a hipossuficiéncia
econdmica ndo pode configurar dbice ao direito de acesso a tutela de urgéncia,
dentro da concepgdo atual de um processo justo (art. 300, § 1°, in fine).

Por fim, a titulo de esclarecimento, salienta-se que no rito do Juizado Especial
Federal (JEF), onde em regra sdo ajuizadas as agdes contra o INSS requerendo a
concessdao/manutengdo do beneficio, a tutela antecipada ndo se torna estavel, se nao for
interposto recurso da decisdo que concedeu a tutela antecipada.

No que concerne a responsabilidade pelos prejuizos causados pela concessdo da
tutela, esta no artigo 302, as hipoteses onde recai sobre o requerente, a responsabilidade
(imposta) de indenizar, quando por concessdo da tutela, os danos causados a outra parte,
independente se a tutela tenha sido revogada durante o processo ou no fim deste, com
sentenca desfavoravel ao requerente. Para que se configure essa responsabilidade ¢
necessario que tenha ocorrido efetivamente dano a parte adversa e tenha-se o quantum
liquido desse prejuizo. (MARINONI, 2015).

Em suma, observa-se a necessidade de preenchimento de no minimo dois
requisitos: o periculum in mora e o fumus bonis iuris, sendo possivel acrescentar a esse rol
a exigéncia de uma garantia como meio de possibilitar o status quo ante e ainda o
indeferimento da tutela, em sendo observado no caso concreto a irreversibilidade do
provimento. Contudo, de modo geral, deve o magistrado agir com proporcionalidade,

sobrepesando o grau de dano que ocorrera a cada uma das partes, escolhendo a menos lesiva.

4. TRATAMENTO DISPENSADO PELA JURISPRUDENCIA QUANTO A
CONCESSAO DO BPC POR MEIO DA TUTELA ANTECIPADA

O entendimento pretoriano do STJ era no sentido que o beneficiario do INSS nao

deviarestituir as verbas recebidas a titulo de beneficios indevidos por for¢a de tutela antecipada.
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Sustentava o Tribunal, que tais verbas tratavam-se de natureza alimentar, logo irrepetiveis.
Contudo, em julgado recente de um Recurso Especial (BRASIL, STJ, 2013) o Supremo
Tribunal de Justi¢a, entendeu cabivel a devolugdo de valores recebidos pelo segurado por forca
de tutela antecipada ao INSS.

Em 20 de novembro de 2013, a Corte Especial do STJ, adota uma posicao
intermedidria entre os ja mencionados. Admite a reversdo da antecipagdo da tutela se esta se der
em instancias ordindrias, isto €, dever-se-ia devolver a Previdéncia Social as parcelas recebidas.
Em contraste, se a revogacao se desse em instancias extraordinarias (STJ e STF, em sede de RE
ou REsp) ndo se faz necessario a devolugdo a Autarquia previdenciaria, pois foi criado uma
expectativa de vitoria do beneficidrio, em razdo de recurso julgado em via ndo ordindria.

Em 2015 a 1* Se¢@o do Supremo Tribunal de Justi¢a, reitera o posicionamento supra

em sede de Recurso Especial Repetitivo. Observe a suprimida ementa:

(...)

Por isso, quando o juiz antecipa a tutela, esta anunciando que seu decisum nao
¢ irreversivel. Sendo assim, se acabou por ser mal sucedida a demanda na qual
houvera antecipacdo da tutela judicial, o autor da agdo responde pelo que
recebeu indevidamente. Além do mais, ndo prospera o argumento de que o
autor ndo seria obrigado a devolver beneficios advindos da antecipagdo por
ter confiado no juiz, porquanto esta fundamentacdo ignora o fato de que a
parte, no processo, esta representada por advogado, o qual sabe que a
antecipacdo de tutela tem natureza precaria. Ha, ainda, o reforgo do direito
material. Um dos principios gerais do direito é o de que ndo pode haver
enriquecimento sem causa. Sendo um principio geral, ele se aplica ao direito
publico, e com maior razao neste caso porque o lesado € o patriménio publico.
Ademais, o art. 115, II, da Lei 8.213/1991 ¢ expresso no sentido de que os
beneficios previdenciarios pagos indevidamente estdo sujeitos a repeti¢do.
Uma decisdo do STJ que viesse a desconsidera-lo estaria, por via transversa,
deixando de aplicar norma legal que, a contrario sensu, o STF declarou
constitucional, uma vez que o art. 115, II, da Lei 8.213/1991 exige o que
dispensava o art. 130, pardgrafo Unico na redacdo origindria, declarado
inconstitucional na ADI 675 (Tribunal Pleno, DJ 20/6/1997). STJ, Recurso
Repetitivo, REsp 1.401.560-MT, Rel. Min. Sérgio Kukina, Rel. para acérdao
Min. Ari Pargendler, Primeira Secdo, julgado em 12/2/2014, DJe 13/10/2015.
(Grifos nosso)

Publicada pelo STJ em 2016, a Jurisprudéncia em Teses, 67° edi¢do, apresenta o
mesmo desfecho, entendo pela vedagdo do enriquecimento sem causa em vista da
reversibilidade da medida que satisfativa. Seguindo o mesmo caminho, a TNU aduz as mesmas

razoes do STI:

(...) Especificamente no ambito do Superior Tribunal de Justica e desta Turma
Nacional de Uniformizacdo a matéria apresenta o perfil e evolugdo
jurisdicional pesquisada por Frederico Amado, a seguir retratada: O PODER
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JUDICIARIO CONCEDEU UM BENEFICIO PREVIDENCIARIO
ATRAVES DE ANTECIPACAO DE TUTELA. DEPOIS, OPEROU-SE A
SUA REVOGACAO. E NECESSARIO DEVOLVER AO INSS O QUE FOI
RECEBIDO — CONHECA A POSICAO DA CORTE ESPECIAL DO STJ:

)

Assim, com base na tese firmada pelo STJ, deve devolver os valores percebidos em
sede de tutela satisfativa, quando essas forem revogadas, salvo duplo entendimento de
procedéncia a parte demandante da tutela, quando o INSS reverteu a tese apenas em sedes

extraordinarias.
Sendo, atente-se a esse julgado de junho de 2017, onde diz:

(...)

3. Entretanto, referido precedente se distingue daquela situacdo em que o
demandante obtém um pronunciamento jurisdicional que lhe reconhece o
direito em sentenca e acordao, gerando uma estabilizagdo da questdo discutida
nos autos, tendo em vista a dupla conformidade do julgamento. 4. Em virtude
dessa dupla conformidade, o demandante tem a legitima expectativa de
titularidade do direito e, por isso, pode executar a sentenga apds a confirmagao
do acorddo, passando a receber de boa-fé¢ os valores declarados em
pronunciamento judicial com for¢a definitiva. (...) 6. Desse modo, tendo o
Tribunal de origem assentado ser descabida a restitui¢do ao erario de valores
indevidamente pagos ao servidor, se ele os percebeu de boa-fé, entendida esta
como a auséncia de conduta dolosa que tenha contribuido para a ocorréncia
do fato antijuridico, presuncdo esta ndo desqualificada por provas em
contrario (fls. 531), a conclus@o se mostra convergente ao entendimento desta
Corte Superior, ndo merecendo, portanto, reparos. (...).(Agint no REsp
1540492/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/06/2017, DJe 28/06/2017).

De acordo com Frederico Amando, entende-se que ao ajustar a tese do STJ no
Juizado Especial, ndo caberia a devolugdo de valores no caso de incidentes de uniformizagao
de jurisprudéncia no &mbito do TRU, TNU e STJ, pois sdo recursos “tarifados apenas para
uniformizar questdes de direito material em divergéncia de Turmas do Juizado Especial Federal
(JEF) ou contra decisdo do STJ e ndo devolvem o reexame direto da matéria de fato”.

(AMADO, 2018, p. 1459)

Superficialmente, a atual posi¢do do STJ mostra estar nos moldes cabiveis para
concessao de tutela antecipada, além dos postulados no do Codigo Civil, da Lei n.° 8.213/1991,
Lein.° 8.429/1992 e do Regulamento de Previdéncia Social, e por consequéncia o principio da
legalidade, eficiéncia, moralidade, indisponibilidade do patrimdnio publico, contributividade e

do mandamento de reposicao ao erario. O que se espera que esse atual entendimento ressoe
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além da devolucdo efetiva e a mitigacao dos litigantes que buscam receber verbas de forma
sumaria. (BUZALLENO, 2018).
Quanto a restituicao (execugdo), esta deve ser feita no proprio processo judicial,

“pois o retorno do status quo ante ¢ de competéncia funcional do juiz natural do processo em
que a tutela provisoria foi concedida e revogada, descabendo o ajuizamento de a¢ao autdbnoma”.
(AMADQO, 2018, p. 1461). Contudo, vem permitindo o STJ que seja descontado no ambito
administrativo o valor de até 10% do beneficio, se houver “créditos”. Porém, volta-se ao mesmo
ponto, quando o caso trata-se de requerente que, em tese, ndo tem condigdes de arcar com esse
onus e ndo teve seu beneficio concedido.

Afinal, deve o requerente da tutela provisoria devolver os valores recebidos em sede
de tutela, sendo ele, em tese, hipossuficiente?

Por fim, apds essa balanga de pesos e contrapesos, ¢ notoério que o conteudo
abordado ¢ sensivel, devendo ser analisado o caso concreto pelo Poder Judiciario, para uma
possivel resolugdo de conflito. Devendo observar as lides com razoabilidade e

proporcionalidade, minimizando o grau de danos entre as partes, ensejando a mais benéfica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa sugerida neste artigo, visou congregar conceitos doutrinarios,
jurisprudéncia e legislagdo para servir de base de melhoria para futuras decisdes, objetivando
maior flexibilizacdo das leis, em virtude, principalmente dos pressupostos para concessao do
BPC e levando em conta a atual situagdo do nosso pais (instabilidades de modo geral).

A partir dessas consideragdes, podemos afirmar que o BPC ¢ concedido para
aqueles em que a renda familiar per capita deve ser inferior a % do salario-minimo, que este
beneficio ¢ deferido para aqueles que se encontram em situacdo de miserabilidade.

Quanto a tutela de urgéncia, esta se configura quando vislumbrado o perigo na
demora e a fumaca do bom direito, sendo certo que o pressuposto da possibilidade de reversao
ao status quo ante pode ser mitigado a depender do caso concreto, tendo como base conflitos
fundamentais (regra).

Outrora, ndo era comum os juizes decidirem pela devolugdo de verbas recebidas em
sede de tutela, pois entedia-se que se tratava de verbas alimentares, logo, ndo passiveis de

devolugdo. Contudo, hodiernamente, tem-se percebido o aumento de decisdes que entendem
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ser correto a devolugdo de tais verbas, pois foi recebido de modo indevido pelo requerente,
além de estar ele enriquecendo sem causa.

Porém, quando se trata de beneficios concedidos administrativamente pelo INSS,
que posteriormente sdo cancelados em razao de constatacao de irregularidades para sua
manuten¢do, baseado do principio da autotutela, o beneficidrio que recebeu de boa-fé as
prestacdes, ndo as deve devolver, pois ¢ dever da autarquia previdencidria averiguar se o
requerente se enquadra ou ndo para aquisi¢ao do beneficio, sendo harmdnico o entendimento
da jurisprudéncia pela ndo devolucao quando constatado boa-fé do beneficiario.

Desse modo, por que entdo deveria devolver o autor/requerente da tutela de
urgéncia, quando de boa-fé, demonstrando dos os requisitos para concessao da tutela, tem seu
pedido revogado? Além disso, por que indeferir a tutela quando esta se mostra irreversivel?
Assim como esclarece Marinone, o fato de ser irreversivel o provimento, este ndo pode ser
negado de imediato, afinal, negar essa tutela a parte, por este ndo ter condigdes de reverter ao
status quo ante, € o mesmo que lhe negar um direito fundamental a adequada tutela
jurisdicional.

O mesmo autor em comento, de forma acertada entende que se os requisitos da
tutela foram preenchidos, periculum in mora e fumus boni iuris, em especial este, ¢ palpavel a
decisdo pela concessdo da tutela, haja vista que, demonstrada a fumaga do bom direito, isto &,
a probabilidade do direito, ndo hd muita margem para duvida.

Noutro passo, sendo observado o pedido de tutela como meio para obtengdo
valores, apenas com o fim de té-las de modo leviano, caracterizado pois a ma-fé, deve
prevalecer os termos do artigo 302, cabendo ao requerente indenizar os prejuizos causados a
parte adversa.

Em contraste, se 0 magistrado observa no ajuizamento da acdo com pedido de tutela
de urgéncia satisfativa (seja ela antecedente ou incidental): o perigo na demora, a fumaga do
bom direito, a boa-fé, um dano maior a parte requerente mesmo sendo constatado a
irreversibilidade ao status quo ante, deve conceder a tutela, pois agird com razoabilidade,
proporcionalidade, ndo devendo o requerente arcar com consequéncias imensuraveis que pode
ocorrer com o indeferimento da tutela provisoria, por ser hipossuficiente.

Por todo o exposto, declina-se por uma jurisprudéncia mais severa no que concerne
a averiguacao para concessao de tutela provisoria, assim como uma tendéncia nas decisdes em
entender ser possivel a devolugdo de valores recebidos em sede de tutela antecipada apesar de

suas caracteristicas, em especial no que se refere ao BPC.
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Conclui-se, por fim, com o entendimento de que o Poder Judiciario deve agir
baseado em principios basicos (dignidade da pessoa humana — basilar em qualquer
circunstancia, irrepetibilidade de alimentos, nao enriquecimento sem causa, etc.) buscando nao
somente interpretar a lei de modo “seco”, mas moldando-a, flexibilizando de acordo com as
mudangas corriqueiras da sociedade (crise econdmica, déficit de instrugdo escolar, caréncia de
mercado de trabalho), pois a lei foi criada para as pessoas e ndo o inverso, sendo necessario
discernimento e aferigdo do caso concreto com prudéncia, sem destoar dos wvalores

constitucionais que informa a Lei Maior.
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