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RESUMO

Este trabalho académico tem como finalidade analisar o instituto processual da
tutela antecipada, presente no ordenamento juridico brasileiro, porém sob outro
enfoque. O principal objetivo dessa monografia € justamente mostrar para os
operadores do direito e, principalmente, para os magistrados, a possibilidade
de aplicacédo da tutela antecipada de oficio, desde que preenchidos todos os
seus requisitos, 0s quais também serdo aqui analisados. Antecipando a tutela
de oficio, direitos estardo sendo salvaguardados e, consequentemente, a
justica estara sendo feita tempestivamente. Hipossuficientes poderdo usufruir o
que lhe é de direito de imediato, sem a necessidade de enfrentar toda a
morosidade da maquina estatal, tornando frutifera aquela decisdo. De nada
adiantaria uma prestacao jurisdicional tardia e ineficaz. Este entendimento que
sera aqui apresentado ainda é minoritario na doutrina, com pouca aplicacao
nos tribunais, mas que vem ganhando adeptos com o0 passar dos anos e
modificando de forma positiva o cenario processualista brasileiro.

Palavras-Chave: tutela antecipada de oficio; tutela efetiva; direito processual

civil.
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INTRODUCAO

Para que uma norma obtenha sucesso na sua aplicacdo € necessario
que ela esteja apta a produzir efeitos perante a sociedade. De nada adianta
uma norma passar por todo o tramite processual para, ao final, nao ter
aplicabilidade alguma.

Devido a isso, é necessario, como € sabido por todos, que direito e
sociedade caminhem juntos. SO assim o ordenamento juridico patrio tera
sucesso.

A sociedade, por sua vez, ao buscar ajuda no Poder Judiciario para a
solucdo de seus litigios, tem como desejo uma prestacdo juridica eficaz.
Todavia, devido a morosidade existente na maquina judiciaria, constantemente
tal prestacao acaba sendo ineficaz.

Com o objetivo de minimizar a ocorréncia de tais falhas e,
consequentemente, causar menos prejuizos as partes, foi realizada uma
reforma no direito processual brasileiro, introduzindo nele as chamadas tutelas
de urgéncia.

O instituto da tutela antecipada, uma das espécies de tutelas de
urgéncia e objeto principal de andlise deste trabalho, ja existia no direito
brasileiro, porém so6 era permitida a sua aplicacdo em situacdes especificas.
Apés a reforma processual, em 1994, com o objetivo de tornar mais célere e
eficiente a prestacéo jurisdicional, tal instituto passou a ter aplicabilidade geral.

Apesar de ja terem se passado quase duas décadas, somente agora a
tutela antecipada vem sendo utilizada com mais énfase pelos operadores do
direito.

Justamente devido a maior utilizagdo desse mecanismo processual, uma
nova corrente doutrinaria vem surgindo, trazendo a possibilidade de aplicagédo
da tutela antecipada de oficio pelo magistrado, o que até entdo era
inquestionavel.

Por essa razéo, resolvemos confeccionar este trabalho académico com
foco central nessa possibilidade, dividindo-o em trés capitulos.

No primeiro capitulo, introduziremos o tema falando sobre a Teoria da

Separagao dos Poderes, discorrendo um pouco sobre cada um deles, com



maior aprofundamento no tocante ao Poder Judiciario e a sua finalidade, que é
a prestacédo jurisdicional e suas modalidades que aqui nos interessam, quais
sejam as tutelas definitivas e as tutelas de urgéncia.

Esgotado o assunto sobre as modalidades de prestacao jurisdicional de
forma mais ampla, passaremos entéo, no segundo capitulo, a restringir mais o
assunto, analisando separadamente os dois tipos de tutela de urgéncia
existente, quais sejam a tutela antecipada e a medida cautelar, estabelecendo
as diferencas entre elas.

Pelo fato da elaboracédo do novo Codigo de Processo Civil, o qual trara
modificacdes significativas acerca das tutelas de urgéncia e cautelar, ao final
do capitulo, faremos uma sucinta abordagem no tocante a essas modificaces,
consideradas importantes em reacdo a tema deste trabalho.

Por sua vez, no terceiro e ultimo capitulo adentraremos especificamente
ao tema deste trabalho académico. Analisaremos de forma incisiva a
possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela de oficio pelo magistrado,
confrontando as teses contrarias e as favoraveis a aplicacdo deste novo
instituto.

Assim como feito no segundo capitulo, iremos fazer uma breve
colocacédo sobre a concessao da tutela de urgéncia de oficio pelo magistrado
no novo CPC, o qual possui um artigo especifico sobre, confirmando justamene

a tese defendida nesta monografia.



1. O PODER JUDICIARIO E A PRESTACAO JURISDICIONAL

Em determinado momento da histéria politica mundial, surgiu a
necessidade de descentralizacdo do poder estatal, antes concentrado apenas
nas maos do governante. Este ideal, também conhecido por Teoria, ou
Principio da Separacdo dos Poderes, foi abordado pela primeira vez por
Aristételes, na Antiguidade Grega e, posteriormente, por Locke, sendo que seu
apice deu-se no Capitulo VI do Livro Xl da obra O Espirito das Leis de
Montesquieu.

Por meio dessa teoria, difundiu-se a ideia de separagdo das principais
funcdes exercidas pelo Estado moderno, chamando-as de poderes.

Necessario € se fazer uma ressalva neste ponto. O poder estatal é uno e
indivisivel, portanto, € incorreta a expressao separacdo dos poderes. Nao € o
poder em si que sofre divisdo, mas sim as funcdes estatais, sendo cada 6rgéo
responsavel por uma.

Entretanto, por questbes meramente didaticas, para facilitar o
entendimento desta teoria, e também pelo fato da expressao “poderes” ja ter se
incorporado ao vocabulario juridico, adotaremo-na na confeccdo deste
trabalho.

A Constituicdo da Republica, promulgada em 1988, traz em seu artigo
segundo que: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (BRASIL,1988).

Dessa forma, tem-se hoje que o Estado brasileiro, adotando a teoria
supramencionada, é dividido em trés poderes, quais sejam o Poder Executivo,
o Poder Legislativo e Poder Judiciario. Cada um de forma independente,
porém, concomitante, e de forma harmdnica com os outros poderes, torna-se
responsavel por sua area de atuacdo, como se vera a seguir, ndo existindo

nenhum tipo de hierarquia entre eles.
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1.1 O Poder Legislativo

O poder legislativo brasileiro, consagrado na Constituicdo de 1988 dos
artigos 44 ao 75, possui uma organizagao bicameral. O artigo 44 traz que: “O
Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal.” (BRASIL, 1988).

A Cémara dos Deputados é composta por representantes do povo,
eleitos pelo sistema proporcional, para um mandato de quatro anos. Ja o
Senado Federal é composto por representantes dos Estados e do Distrito
Federal, eleitos pelo sistema majoritario, para mandato de oito anos.

Cada uma das casas legislativas possui suas proprias funcdes e
atribuicées. Porém, hA momentos em que é necessaria uma atuacao conjunta
das duas casas, representando entdo o Congresso Nacional.

O poder legislativo no Brasil exerce a funcéo tipica de legislar e também
atua na fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéaria e patrimonial do poder
executivo. Entretanto, para balancear e harmonizar os poderes estatais, ele
exerce também funcdes atipicas, quais sejam jurisdicional e executiva. A
primeira diz respeito, por exemplo, ao julgamento do Presidente da Republica
por crimes de responsabilidade, o qual é realizado pelo Senado Federal. Ja a
segunda funcdo atipica esta relacionada a aprovacdo de nomes para ocupacao
de cargos na estrutura politica brasileira, disposicdo sobre sua organizacao,
concessao de férias e licencas a servidores, entre outras.

Lado outro, o poder legislativo estadual e municipal, diferindo-se do
federal, € unicameral. Nos estados ha a existéncia das Assembleias
Legislativas, compostas por deputados estaduais. Ja o legislativo municipal é
composto pelas Camaras Municipais, sendo compostas pelos vereadores,
representantes do povo do municipio.

1.2 O Poder Executivo

O poder executivo tem suas funcdes delimitadas nos artigos 76 ao 91 da
Constituicao Federal. No ambito federal, o poder é exercido pelo Presidente da
Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado, tendo como fungéo tipica a

pratica de atos de chefia de Estado, chefia de governo e atos e administragéo.
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Assim como os outros poderes, ha também a existéncia de funcdes atipicas de
natureza legislativa e jurisdicional. A primeira esta relacionada a possibilidade
do Presidente da Republica editar medidas provisorias, com forca de lei. J& a
segunda esta relacionada a apreciacdo e julgamento de processos
administrativos.

No ambito estadual, o poder executivo é exercido pelo Governador do
estado, auxiliado pelos Secretérios de Estado. Por sua vez, o poder executivo

municipal é exercido pelo Prefeito, auxiliado também pelos seus Secretarios.

1.3 O Poder Judiciério

O poder judiciario, cerne dos estudos deste capitulo, esta
regulamentado na Magna Carta, do artigo 92 ao 126. E ele o poder
responsavel pelo exercicio da funcéo jurisdicional do Estado, sendo esta sua
funcéo tipica. Todavia, assim como os outros poderes, também exerce funcdes
atipicas de natureza legislativa e executiva. A primeira diz respeito a
elaboracédo do regimento interno de cada tribunal, por exemplo. A segunda, por
sua vez, compreende a funcdo administrativa do poder judiciario, como a
concessao de férias e licencas aos magistrados e serventuarios.

Como bem colocado pelo constitucionalista Kildare Goncgalves Carvalho
(2006, p. 147):

A funcd@o jurisdicional visa a conservacdo e a tutela do
ordenamento juridico mediante decisbes individuais e
concretas, extraidas das normas gerais, declarando a
conformidade ou nao dos fatos com as normas e determinando
eventuais consequéncias juridicas.

Como consagrado na Magna Carta de 1988, em seu artigo 5°, inciso
XXXV, “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (BRASIL, 1988). Assim, todos os brasileiros tém livre acesso a justica e
a prestacdo jurisdicional, ndo podendo, em hipotese alguma, serem delas
privados.

Porém, para que o Estado, através do poder judiciario, possa aplicar o
direito ao caso concreto, é necessario que ele seja acionado. Dessa forma, o

gue prevalece no direito processual brasileiro é o principio dispositivo. Como
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abordado por Theodoro Junior (2011, p. 312), “na instalacdo da relac&o
processual prevalece o principio dispositivo. A parte tem o alvitre de postular ou
ndo a tutela jurisdicional, isto é, a propositura da demanda € ato privativo da
parte”.

E nesse contexto que surge um outro principio processual, o da inércia,
pelo qual o magistrado ndo pode instalar a reacdo processual de oficio, mas
tdo somente quando for acionado pelas partes interessadas.

Lado outro, uma vez instalada a relacdo processual, ou seja, uma vez

constituido o processo, passa a vigorar o principio do impulso oficial.

Vencida esta fase inaugural, o processo passa a se
desenvolver por impulso oficial do juiz. E que, estabelecida a
relacdo processual, entra em atividade uma funcdo publica- a
jurisdicdo, que faz com que o interesse puUbico na justa
composicao do litigio e na pacificag@o social predomine sobre o
simples interesse privado da parte. (THEODORO JUNIOR,
2011, p. 312).

A partir de entdo € o proprio magistrado quem desenvolve o processo

até a prolacao da sentenca.

1.4 A prestacgéo jurisdicional

Como abordado no subtitulo anterior, a funcao tipica do poder judiciario,
ou seja, a sua finalidade é justamente a prestacao jurisdicional.

Como preconiza o ministro do Supremo Tribunal Federal, Teori Zavascki
(2009, p. 5): “Quando se fala em tutela jurisdicional se esta a falar exatamente
na assisténcia, no amparo, na defesa, na vigilancia que o Estado, por seus
orgaos jurisdicionais, presta aos direitos dos individuos”.

Assim, uma vez acionado, vez que 0s principios da inércia e dispositivo
sdo 0s que vigoram, como ja abordado anteriormente, o poder judiciario tem o
poder-dever de prestar a tutela juridica, buscando solucionar da melhor

maneira possivel os conflitos existentes. E esse 0 seu objetivo.
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1.4.1 Modalidades de tutela jurisdicional

Existem varias espécies de tutelas prestadas pelo Estado, por meio do
Poder Judiciario. Porém, as que aqui nos interessam podem ser divididas em
duas: as tutelas definitivas e as tutelas de urgéncia.

Mais uma ressalva deve aqui ser feita no tocante & nomenclatura
utilizada para distinguir tais modalidades de tutela. Quanto a definitiva ndo ha
divergéncias doutrinarias, vez que é Unica e bem especifica. Porém, h4 autores
que abordam as tutelas de urgéncia denominando-as de tutela proviséria, como
por exemplo, o Ministro Teori Zavascki (2009, p. 35), deixando claro em sua
obra “que a espécie de tutela que aqui denominamos “proviséria”, estdo nela
incluidas as medidas antecipatorias e as genuinamente cautelares”.

Outra parte da doutrina, como por exemplo, Didier (2010, p. 456),
entende que tutela proviséria € sinbnimo de tutela antecipada. Como se vé: “A
tutela provisoria, por exceléncia, é a tutela antecipada”.

Dessa diferenciacdo doutrinaria podem surgir certas confusdes ao
abordarmos este assunto no decorrer deste trabalho académico. Assim, para
um melhor entendimento acerca do tema que aqui sera tratado, adotaremos o
termo tutelas de urgéncia, tendo como subdivisbes a tutela antecipada e a
tutela cautelar.

Segundo Didier (2010, p. 451),

A tutela definitiva é aquela obtida com base em cognicéo
exauriente, com profundo debate acerca do objeto do
processo, garantindo-se o devido processo legal,o0 contradit6rio
e a ampla defesa. E predisposta a produzi resultados
imutaveis, cristalizados pela coisa julgada material. Prestigia,
sobretudo, o valor seguranca juridica.

Como muito bem citado, a tutela definitiva possui caracteristicas
proprias, que fazem com que ela se diferencie das outras espécies de tutela.
Suas principais caracteristicas sdo a imutabilidade e, consequentemente, a

seguranca juridica.
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Todavia, ha situacfes que ndo podem aguardar o cumprimento de todo
0 processo de conhecimento, ou seja, ndo tem como ser realizada tal cognicéo
exauriente. Pelo contrario. Em casos de urgéncia, se a tutela jurisdicional ndo
for prestada a tempo, tem-se uma probabilidade de perda do objeto e,
consequentemente, uma possivel frustracéo na prestacao juridica.

Buscando evitar o perecimento do objeto da a¢ao, o legislador introduziu
no ordenamento juridico o instituto da tutela de urgéncia. Como bem colocado
por Didier (2010, p.456), essa modalidade de tutela “identifica-se por ser
fundada em uma cognicdo sumaria, em uma analise superficial do objeto da
causa, que conduz o magistrado a um juizo de probabilidade”.

Dando uma énfase maior nas tutelas de urgéncia, ainda é possivel
subdividi-la em medidas antecipatérias e medidas cautelares stricto sensu.

Para Fontenele (2011, p. 15):

by

O sistema processual patrio oferece, paralelamente a tutela
definitiva, outra espécie de tutela jurisdicional, consistente na
outorga de providéncias de dois tipos: a) antecipa¢cdo doo gozo
do direito que se busca obter com o processo; b) providéncias
para garantir a utilidade da tutela jurisdicional e a futura
execucdo. E a chamada tutela proviséria, traduzida sob as
suas duas formas classicas: tutela antecipatéria e tutela
cautelar.

As medidas cautelares necessitam estar vinculadas a uma tutela
definitiva para que possam cumprir sua finalidade. Em outras palavras, existem
e sao utilizadas para garantir que a prestacao jurisdicional, buscada por meio
do processo, seja alcancada ao final.

Ja as tutelas antecipadas, também necessitam estar vinculadas a uma
tutela definitiva, vez que sdo os efeitos desta tutela definitiva que serao
antecipados provisoriamente.

Como o tema deste trabalho académico é justamente a tutela antecipada
e ha possibilidade de existir certa confusdo doutrinaria entre ela e a medida
cautelar e seus respectivos requisitos, faremos entdo uma breve distingéo entre
essas espécies de tutelas de urgéncia, com o intuito de esclarecimento sobre o

gue realmente vem a ser a tutela antecipada.
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2. TUTELAS DE URGENCIA

As tutelas de urgéncia podem ser caracterizadas como instrumentos
processuais que visam assegurar um processo mais célere, com a finalidade
de salvaguardar um bem juridico de uma possivel deterioracdo ou, até mesmo,
perda, impossibilitando, assim, a prestacao jurisdicional.

Segundo Alvim (2008, p. 22),

A imposicdo social de uma justica rapida e eficaz, impulsionada
por uma tendéncia universal, faz com que o eixo do proceso de
desloque do binbmio seguranca-certeza para o da rapidez-
probabilidade.

Este tem sido o grande desafio das reformas em todo 0 mundo,
no fornecimento da prestacdo jusrisdicional: conciliar a
exigéncia de presteza (rapidez) aos jurisdicionados, com a
segurancga que deve tr um provimento judicial.

Em relacéo as tutelas de urgéncia, o seu diferencial € que “a seguranga
cede lugar a urgéncia, em fungao das exigéncias sociais” (ALVIM, 2008, p. 20).
E o que afirma Alvim e com ele corroboramos.

Como mencionado no capitulo anterior, as tutelas de urgéncia, no que
ora nos interessa, podem ser divididas em duas espécies: a medida cautelar e
a tutela antecipada. O objetivo deste capitulo € justamente explicar cada uma
dessas espécies, apontando o0s requisitos especificos que devam ser
preenchidos para sua concesséao, para, ao final, ser tracado um comparativo
entre elas.

Segundo Ricarte (2011),

O advento das tutelas de urgéncia resultou, indubitavelmente,
em celeridade processual, além de efetivar a seguridade para
os bens em litigio, quando estes estiverem sob eminente perigo
de se perderem ou se deteriorarem. A demora decorrente do
tramite da lide poderia ser letal a busca do justo, caso nao
existissem as tutelas de urgéncia.
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Sao quatro as principais caracteristicas das tutelas de urgéncia. A
primeira, como ja mencionado no primeiro capitulo, esta relacionada ao tramite
processual. No caso das tutelas de urgéncia, o processo serd sempre de
cognicao sumaria.

A segunda caracteristica diz respeito ao carater provisério da decisdo
que a conceder, vez que, ao final do processo de conhecimento, ela sera
substituida pela tutela definitiva.

A terceira caracteristica esta relacionada a possibilidade de revogacéo
da tutela provisoria, a qualquer tempo, pelo magistrado, quando este perceber
gue 0s requisitos para a sua concessao nao estao mais preenchidos.

A quarta e Ultima caracteristica pode ser entendida como a
impossibilidade de uma decisdo que conceda a tutela proviséria se localizar
sob 0 manto da coisa julgada material, uma vez que possui hatureza provisoria
e seu conteudo € precario.

Essas sd@o as caracteristicas gerais da tutela de urgéncia. Passemos

agora a analise de cada uma das modalidades e seus respectivos requistos.

2.1 Medida Cautelar

A medida cautelar esta presente no Cddigo de Processo Civil brasileiro
em uma parte destinada exclusivamente ao processo cautelar. Consagrada
pelo artigo 798, esta modalidade de tutela de urgéncia atribuiu ao magistrado o
que ficou denominado como poder geral de cautela.

Segundo este artigo, o juiz podera determinar as medidas provisorias
que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes
do julgamento da lide, cause ao direito de outra lesdo grave e de dificil
reparacgao.

Segundo Ugo Rocco (1977, p. 55-56), citado na obra de Theodoro Junior

(2011, p. 540), a definicdo de medida cautelar € a seguinte:

Podemos definir a medida cautelar como a providéncia
concreta tomada pelo 6rgéo judicial para eliminar uma situacao
de perigo para direito ou interesse de um litigante, mediante
conservacdo do estado de fato ou de direito que envolve as
partes, durante todo o tempo necessario pra o desenvolvimento
do processo principal.
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Para o préprio Theodoro Janior (2011, p. 540),

A funcado cautelar ndo consiste em antecipar solucdo da lide
para satisfazer prematuramente direito material subjetivo em
disputa no processo principal. O que se obtém no processo
cautelar, e por meio de uma medida cautelar, € apenas a
prevencdo contra o risco de dano imediato que afeta o
interesse litigioso da parte e que compromete a eventual
eficacia da tutela definitiva a ser alcancada no processo de
meérito.

Por sua vez, a medida cautelar, aqui referida, pode ser classificada em
dois grandes grupos: cautelares nominadas e cautelares inominadas.

Também conhecidas como medidas cautelares tipicas, as cautelares
nominadas sdo aquelas que estdo expressamente regulamentadas no Codigo
de Processo Civil patrio, sob a denominacdo de procedimentos cautelares
especificos.

As cautelares inominadas ou também conhecidas como medidas
cautelares atipicas sdo aquelas que existem no processo devido ao poder geral
de cautela do juiz, como bem colocado no inicio deste capitulo. Ndo estéo
expressamente previstas no Cddigo de Processo Civil, mas sdo muito bem
admitidas no direito brasileiro.

Passemos agora a andlise dos requisitos especificos da medida

cautelar.

2.1.1 Requisitos especificos da medida cautelar

Como colocado por Theodoro Juanior (2011, p. 549),

Os requisitos para alcangar-se uma providéncia de natureza
cautelar, sdo, basicamente, dois:

I — Um dano potencial, um risco que corre o processo principal
de nao ser util o interesse demonstrado pela parte, em razao
do periculum in mora, risco esse que deve ser objetivamente
apuravel.

Il — A plausibilidade do direito substancial invocado por quem
pretenda seguranca, ou seja, o fumus boni iuris.
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Em uma acao de natureza cautelar, para que seja concedida a medida
cautelar, € necessario que a parte autora demonstre ao magistrado o periculum
in mora e o fumus boni iuris, como dito acima.

O primeiro requisito, periculum in mora, na tradugdo do latim, significa
perigo da demora. Como € bem colocado pelos grandes doutrinadores
processualistas, este perigo pode ser entendido como sendo o risco de uma
decisdo tardia, ou seja, caso o Poder Judiciario, devido a sua sobrecarga e
também a sua morosidade, demore solucionar a lide, o bem em litigio pode vir
a nao mais existir, frustrando totalmente a prestacéao jurisdicional.

Determinados direitos, se ndo forem liminarmente concedidos a parte,
acabam perdendo a eficacia desejada pelo legislador constituinte ao cria-los.

O fumus boni iuris, segundo requisito, por sua vez, na traducao do latim
significa fumaca do bom direito. Alguns autores, como por exemplo Misael
Montenegro Filho, abordam esse requisito como sendo um decréscimo do
requisito presente no instituto da tutela antecipada, qual seja verossimilhanca
da alegacao, e ainda como um decréscimo maior do requisito do mandado de

seguranca, qual seja direito liquido e certo. Sendo, vejamos:

Se a prova é por completo robusta, firme, sélida, encontramo-
nos diante de um direito liquido e certo; sendo a prova
razoavel, estaremos diante da verossimilhanca da alegacao; na
hipétese de a prova ser superficial, encontramo-nos diante do
fumus boni iuris. (MONTENEGRO FILHO, 2007, p. 55).

Este requisito da medida cautelar, como pode se observar, diz respeito a
forma de demonstrar o direito presente no caso concreto ao magistrado. Ou
seja, é necessario provar a veracidade dos fatos e das alega¢des constantes
da peca inicial, de modo a convencer o juiz acerca da existéncia do direito em
questdo, para entdo ser concedida a medida, no que aqui nos interessa, in
limine litis.

Em suma, conforme Fontenele (2011, p. 16),

Os requisitos para a concessdo de uma cautelar sdo a
aparéncia do direito (fumus boni iuris) e a existéncia de uma
situacdo de perigo (periculum in mora). O primeiro requisito
esta consubstanciado no art. 798 do CPC, quando exige
fundado receio de lesdo ao direito. JA o segundo requisito
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estara presente quando houver receio de lesdo de grave ou de
dificil reparacéo ao direito de outrem.

Concluida a analise dos dois requisitos necessarios para a concessao
da medida cautelar, passemos agora ao estudo da tutela antecipada, instituto

com caracteristicas semelhantes a este, porém com objetivos diferenciados.

2.2 Tutela antecipada

Com o proposito de agilizar a prestacdo jurisdicional, o Codigo de
Processo Civil sofreu alteragdes da maior importancia. (ALVIM, 1988, p. 25).
Foi nesse contexto que surgiu o instituto da tutela antecipada, através da
reforma processual de 1994.

Como bem colocado por Theodoro Janior (2007, p. 737),

Adveio, porém, em 1994, a reforma do Cddigo de Processo
Civil e, fora do processo cautelar, e dentro do processo de
conhecimento, instituiu-se a possibilidade emergencial genérica
da antecipagéo de tutela, sujeitando-a, outrossim, a requisitos
mais rigorosos do que os exigidos para as medidas cautelares.

Schmidt Janior (2009, p. 17) fez uma bela colocacdo em relacdo a essa

reforma processual,

Dentre as alteracdes promovidas a busca de uma justica mais
célere, sem perder de vista a seguranga, trouxeram as
reformas de 1994 o instituto da antecipacdo da tutela, que
somente existia em situacdes especificas, sendo, agora,
generalizada, isto é, deixando de se aplicar somente em
situacbes excepcionais onde era prevista, espraiando-se a
possibilidade de sua concessdo por todo o processo de
conhecimento.

Dessa forma, o instituto da tutela antecipada consagrou-se no artigo 273

do digesto processual civil patrio, sendo conceituada por Alvim (2008, p. 32):

A antecipacgdo da tutela nada mais é do que a antecipacdo da
propria pretensdo material traduzida no pedido, tendo contetdo
consubstancial, havendo, no todo ou em parte, coincidéncia
entre o conteudo do provimento liminar (decisdo) e do
provimento definidor da lide (sentenca).
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Para Theodoro Junior (2007, p. 750),

O que o0 novo texto do art. 273 do CPC autoriza é, nas
hipoteses nele apontadas, a possibilidade de o juiz conceder
ao autor um provimento imediato que, provisoriamente, lhe
assegura o bem juridico a que se refere a prestacéo de direito
material reclamada como objeto da relagdo juridica envolvida
no litigio. Nao se deve, porém, confundir antecipagdo da tutela
com as liminares que jA se conheciam em varias acbes
especiais.

Assim, € possivel conceituar a tutela antecipada como sendo:

Instrumento processual que objetiva conferir ao autor, e desde
gue se encontrem presentes nos autos requisitos de natureza
objetiva, parte ou da totalidade da prestacdo jurisdicional que
Ihe seria apenas conferida por ocasido da sentenca final,
mediante requerimento expresso do interessado, a ser
externado em qualquer fase do processo (na peticéo inicial ou
por meio de peticdo avulsa). (MONTENEGO FILHO, 2007, p.
20).

Como 0 nosso objetivo € justamente comprovar a possibilidade de
concessdo da tutela antecipada de oficio pelo magistrado, ou seja, sem
necessidade do preenchimento de um dos seus requisitos, qual seja a
obrigatoriedade do requerimento da parte, passemos entdo a analise intrinseca
do artigo 273 do CPC.

Art. 273 — O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacéo e:

| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacgéo; ou

Il — fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto propoésito protelatério do réu.

§ 1° Na decisédo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo
claro e preciso, as razdes de seu convencimento.

§ 2° N&o se concedera a antecipacdo da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.
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8§ 3° A efetivagdo da tutela antecipada observara, no que
couber e conforme sua natureza, as normas previstas no arts.
475-0, 461 88 4° e 5° e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo em deciséo fundamentada.

§ 5° Concedia ou ndo a antecipacdo de tutela, prosseguira
processo até final julgamento.

§ 6° A tutela antecipada também poderéa ser concedida quando
um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-
se incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera juiz, quando
presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em carater incidental do processo ajuizado. (BRASIL,
1973).

Como se trata de um extenso dispositivo processual, manteremos nossa
analise dos requisitos adstritamente ao que nos interessa para confeccéo deste

trabalho.

2.2.1 Requisitos especificos da tutela antecipada

Conforme se pode extrair do caput deste artigo, os dois requisitos
basilares da tutela antecipada sdo a prova inequivoca e a verossimilhanca da
alegacao.

A prova inequivoca pode ser entendida como “aquela que apresenta um
grau de convencimento tal, que, a seu respeito, ndo possa ser oposta qualquer
davida razoavel”. (ALVIM, 2008, p. 61)

Como bem colocado por Schmidt Junior (2009, p. 63), o0 requisito da
prova inequivoca pode ser entendido sob dois aspectos: a referibilidade e a

credibilidade. Segundo ele:

Por referibilidade entendemos que a prova deve fazer
referéncia ao alegado. De outra sorte, por credibilidade
entendemos que a prova deve, em principio, ser extremada de
suspeita.

Diante dessa andlise, podemos concluir que o requisito da prova

inequivoca, 6nus de quem alega, deve estar em consonancia com as
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alegacdes, ou seja, 0s requisitos probatérios devem estar diretamente
relacionados ao alegado pelo litigante que quer se beneficiar através da tutela
antecipada. Além disso, é necessario que tais requisitos probatérios sejam
idéneos, ou seja, demonstrem credibilidade ao magistrado, para que ele, entao,
decida o caso concreto.

Para Montenegro Filho (2007, p. 25),

A prova produzida pelo autor — geralmente documental — deve
conferir ao magistrado um alto grau de probabilidade de que o
direito pende em seu favor, de que as alegacdes trazidas aos
autos pelo promovente possivelmente sdo verdadeiras.

O outro requisito de sustentacdo do instituto aqui analisado € a
verossimilhanca das alegacoes.
Para Fontenele (2011, p.19),

[..] a prova inequivoca se refere aos fatos, enquanto a
verossimilhanca se refere aos fundamentos de direito oriundos
dos fatos alegados e inequivocadamente demonstrados com as
provas ja produzidas.

Theodoro Junior (2007, p. 756) conceitua este requisito como sendo:

0 juizo de convencimento a ser feito em torno de todo o quadro
fatico invocado pela parte que pretende a antecipacdo de
tutela, ndo apenas quanto a existéncia de seu direito subjetivo
material, mas também e, principalmente, no relativo ao perigo
de dano e sua irreparabilidade, bem como ao abuso dos atos
de defesa e de procrastinagéo praticados pelo réu.

Entretanto, ndo basta ao magistrado tdo somente a analise destes dois
requisitos para a concessao da tutela antecipada. Como foi possivel observar
no dispositivo processual, é necessario ainda o preenchimento de outros
requisitos, o que sera feito neste momento.

Além da prova inequivoca e da verossimilhanca das alegacdes, €
necessario também que o demandante comprove, segundo o inciso | do artigo
supracitado, existir fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

Zavascki (2009, p. 77) denomina essa forma de antecipacdo como

sendo uma antecipacao assecuratoria. Para ele:
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A hipétese de concessdo da tutela em casos em que “haja
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao” (art.
273, 1) pode-se denominar antecipacdo assecuratéria: antecipa
por seguranca. Adianta-se provisoriamente a tutela pretendida
pelo autor como meio de evitar que, no curso do processo,
ocorra 0 perecimento ou a danificacdo do direito afirmado. Em
outras palavras, antecipa-se em carater provisorio para
preservar a possibilidade de concessao definitiva, se for o
caso.

Theodoro Janior (2007, p. 757) conceitua este requisito de forma

bastante esclarecedora. Para ele,

Receio fundado é o que na provém de simples temor subjetivo
da parte, mas que nasce de dados concretos, seguros, objeto
de prova suficiente para autorizar o juizo de verossimilhanca,
ou de grande probabilidade em torno do risco de prejuizo
grave.

Observa-se que fundado receio aqui analisado em muito se aproxima do
periculum in mora existente nas liminares das ac¢des cautelares. Todavia, a
importancia que se deve dar a este requisito no caso da tutela antecipada é em
suma maior, vez que diz respeito a satisfacao do préprio direito material ja em
litigio, e ndo para salvaguardar uma acao principal como la ocorre.

Como colocado por Montenegro Filho (2007, p. 27),

Ha um receio de que, ndo sendo deferida a antecipacdo da
tutela logo apés o requerimento apresentado pelo autor, venha
a perecer parte ou a totalidade do direito material envolvido no
processo, ndo tendo a sentenca forga suficiente para permitir a
satisfacdo da obrigacdo em favor do autor.

E esse o ponto de maior embate neste trabalho, o qual sera analisado
com maior detalhamento no proximo capitulo, com o objetivo principal de
fundamentacdo para a concessdo da tutela antecipada de oficio pelo
magistrado.

Por sua vez, outra questdo ainda ha ser abordada dentro do requisto do
fundado receio esta relacionada a morosidade da justica.

Como bem salientado por Theodoro Juanior (2007, p. 757),
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Os simples inconvenientes da demora processual, alias
inevitaveis dentro do sistema do contraditério e ampla defesa,
ndo podem, sé por si, justificar a antecipacdo da tutela. E
indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal cuja
consumacdo possa comprometer, substancialmente, a
satisfacdo do direito subjetivo da parte.

Assim, ndo deve o magistrado, tendo ciéncia do qudo irA demorar o
tramite de determinado processo, antecipar os efeitos da tutela tdo somente
por essa razdo. Ele deve ir além disso, analisando todos os elementos
presentes na demanda que justifique sua deciséo, caso seja positiva.

Conforme o inciso Il do artigo 273, ainda como requisito para a
concessao da tutela antecipada, € necessario que fique caracterizado o abuso
do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu.

Zavascki (2009, p. 77), por sua vez, assim como no inciso |, denomina
essa outra forma de antecipagdo como sendo uma antecipagéo punitiva. Para

ele,

A outra hipétese, decorrente de abuso de direito de defesa ou
de manifesto propdsito protelatério do réu (art. 273, Il), poder-
se-a denominar, pelo menos para efeitos classificatorios, de
antecipagdo punitiva. Embora ndo se trate propriamente de
uma puni¢éo, dado que sua finalidade tem o sentido positivo de
prestar jurisdicdo sem protelagfes indevidas, a medida guarda
semelhanga, no que diz com as respectivas causas
determinantes, com as possibilidades impostas a quem pde
obstaculos a seriedade e a celeridade da fungéo jurisdicional,
previstas no Cédigo de Processo Civil.

Montenegro Filho (2007, p. 29) alude que:

Cada caso deve ser visto como uma situacdo especial,
exigindo do magistrado a devida fundamentacdo do
pronunciamento que defere a tutela antecipada em favor do
autor, demonstrando de forma objetiva quais o0s
comportamentos assumidos pelo réu que impuseram a
conclusdo de que este estaria tentando de forma deliberada
obstar o seguimento do processo, com evidente prejuizo para a
parte contraria e para o préprio Estado, que na consegue se
desincumbir do dever de prestar a fungéo jurisdicional.

Prosseguindo na analise do dispositivo processual, o paragrafo segundo

faz mengcao a um requisito negativo da tutela antecipada. Segundo ele, o juiz
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nado podera antecipar a tutela se houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.
Porém, conforme salientado por Didier (2010, p. 493),

Pretende, com isso, o legislador, coibir abusos no uso da
providéncia, como ocorria com as cautelares atipicas. E um
meio de preservar 0 adversario contra excessos no emprego
da medida. Mas essa exigéncia legal deve ser lida com
temperamento, pois, se levada as ultimas consequéncias, pode
conduzir a inutilizagdo da antecipacdo de tutela. Deve ser
abrandada, de forma a que se preserve o instituto.

Fontenele (2011, p. 21), justificando o perigo da irreversibilidade com o
proximo requisito a ser analisado, qual seja, a possibilidade de revogacédo da

tutela antecipada, explica que:

Um primeiro ponto que deve ser explicitado é que a norma em
exame nao trata da irreversibilidade do provimento judicial em
si, visto que este pode ser revisto ou modificado a qualquer
tempo, diante do carater provisério das tutelas de urgéncia. O
gue veda a regra do paragrafo segundo € que a antecipacao
opere efeitos irreversiveis no plano dos fatos.

E justamente este dispositivo, o paragrafo quarto do artigo em questéo,
gue da a tutela antecipada o seu carater de precario, vez que a decisao pode
ser modificada ou revogada a qualquer tempo pelo magistrado.

Assim como 0 requisito presente no inciso |, este também sera melhor
analisado do capitulo seguinte, também servindo de fundamentacdo para a
concessao da tutela antecipada de oficio pelo magistrado.

Por fim, deixamos para ser analisado por ultimo o requisito presente no
inicio do dispositivo processual, por ser o ponto chave de todo este trabalho
académico.

Afirma o artigo 273 que a tutela somente podera ser antecipada se
houver o requerimento expresso da parte.

A maior parte da doutrina processualista sustenta que, por forca do
principio da demanda e da inércia, assim como o da imparcialidade do juiz, a
tutela jamais poderia ser concedida de oficio.

Todavia, este trabalho académico tem justamente o objetivo de defender

a ideia presente na corrente processualista minoritaria, influenciada também
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pela Constituicdo Federal, de que é possivel conceder a tutela antecipada de
oficio, ou seja, sem a necessidade formalista do requerimento expresso da

parte.

Passemos entdo ao terceiro e Ultimo capitulo, no qual serd analisada
especificamente esta possibilidade da antecipacdo da tutela de oficio pelo

magistrado.

2.3 Tutelas de Urgéncia no novo Codigo de Processo Civil

Antes de continuarmos a abordagem acerca da tutela antecipada de
oficio, necessario se faz destacar que esta sendo concluida a aprovacdo do
novo Caodigo de Processo Civil brasileiro.

Neste novo CPC ocorreram modificacdes significativas no que tange as
tutelas de urgéncia. Uma das mais importantes, para ndo dizer a mais, esta
relacionada a retirada do capitulo referente ao processo cautelar, ou seja, nao
havera mais previsdo sobre as medidas cautelares nominadas.

O que se verifica, com a nova redacdo, é a juncdo das tutelas de
urgéncia em um Unico capitulo, dividindo-as em tutelas de urgéncia e da
evidéncia.

Assim, o artigo 269 traz a nova definicdo da tutela antecipada e da

medida cautelar, ambas ja abordadas anteriormente:

Art. 269. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia podem ser
requeridas antes ou no curso do processo, sejam essas
medidas de natureza satisfativa ou cautelar.

§ 1° Sdo medidas satisfativas as que visam a antecipar ao
autor, no todo ou em parte, os efeitos da tutela pretendida.

§ 2° Sdo medidas cautelares as que visam a afastar riscos e
assegurar o resultado util do processo. (BRASIL, 2010).

Em relacédo ao poder geral de cautela do magistrado, jA mencionado no
decorrer deste capitulo, ndo houve alteracdo, podendo o juiz determinar as

medidas que considerar adequadas quando houver fundado receio de que uma
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parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de
dificil reparagéo.

Assim, verifica-se que somente as cautelares nominadas foram
suprimidas deste novo CPC, permanecendo a possibilidade de concessao de
cautelares inominadas.

Em relacdo as tutelas de urgéncia, as quais aqui nos interessam, o0 novo
CPC dividiu-as em tutela de urgéncia cautelar, como sendo a medida cautelar,
e a tutela de urgéncia satisfativa, como sendo a tutela antecipada, ambas ja
analisadas neste trabalho académico.

Em relacdo aos requisitos para concessao, a nova redacédo € a seguinte:

Art. 276. A tutela de urgéncia serd concedida quando forem
demonstrados elementos que evidenciem a plausibilidade do
direito, bem como o risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. (BRASIL, 2010).

Como se observa, os requisitos anteriores, quais sejam a prova
inequivoca e a verossimilnanca das alegacfes, foram agora substituidos por
elementos que evidenciem a plausibilidade do direito, tornando, de certa forma,
mais flexivel a andlise do direito no caso concreto e a possivel concessédo da
tutela de urgéncia.

Concluida esta rapida abordagem acerca das novas modificacfes sobre
tutelas de urgéncia no novo CPC, passemos entdo ao terceiro e Ultimo capitulo
deste trabalho, abordando a possibilidade de concessao da tutela antecipada

de oficio.
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3. TUTELA ANTECIPADA DE OFICIO

Antes de adentrarmos ao tema especifico desta monografia, é
importante frisar que a tutela antecipada de oficio serd aqui analisada com
base no CPC em vigor atualmente.

Embora tenha sido feita uma rapida analise em relagdo a novo CPC no
final do capitulo anterior, como este ainda ndo produz seus efeitos juridicos,
utilizaremos o CPC atual, deixando, para ao final do capitulo, ser feita uma
andlise em relacdo ao novo.

Como bem colocado no capitulo anterior, de acordo com o artigo 273 do
digesto processual civil, para que a tutela antecipada seja concedida, €
necessario que a parte, expressamente, faca o pedido.

Todo o trabalho académico até aqui desenvolvido foi realizado com o
escopo de demonstrar que, em casos de urgéncia, € plenamente aceitavel a
concessao da tutela antecipada de oficio pelo magistrado a luz do artigo 273,
inciso | do CPC.

O que iremos defender neste capitulo € a possibilidade de concesséo da
tutela antecipada de oficio pelo magistrado caso haja fundado receio de dano
irreparavel a parte ou de dificil reparacéo.

Todavia, deve neste momento ser feita uma importante ressalva. A
defesa que faremos acerca da tutela de oficio diz respeito somente aqueles
direitos indisponiveis. Ou seja, ndo é em todo e qualquer caso que podera a
tutela ser antecipada de oficio. O foco desta monografia € justamente em
relacdo a direitos indisponiveis, ou seja, aqueles das quais a parte, mesmo
qguerendo, ndo pode deles desistir.

Tais direitos estdo acima das nossas vontades. NOs 0s possuimos e
tudo deve ser feito para que ndo sejam perdidos ou deteriorados. E justamente
neste contexto que se insere a possibilidade de antecipacado da tutela de oficio
pelo magistrado, justamente para evitar que essa perda ocorra.

Porém, ndo € a corrente processualista majoritaria que possui esse
entendimento.

Depois de inUmeras leituras e pesquisas, pode-se afirmar que somente

uma pequena parte da doutrina entende ser possivel a concessdo da tutela
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antecipada de oficio. E justamente com essa corrente minoritaria que
simpatizamos e, devido a isso, mostraremos, a seguir, os fundamentos que nos
fizeram ser favoraveis a concesséo de oficio da tutela.

Antes de iniciar a analise dos argumentos favoraveis a essa concessao,
abordaremos as teses adotadas pela doutrina majoritaria para fundamentar a

sua ndo concessao.

3.1 Teses contrarias a concessao da tutela antecipada de oficio

A maioria da doutrina processualista, formada principalmente pelos os
autores Alexandre Freitas Céamara, Nelson Nery, Candido Dinamarco,
Humberto Theodoro Junior e Teori Albino Zavascki, entende ndo ser possivel a
concessao de oficio da tutela antecipada.

Para essa corrente, ao descumprir 0 requisito expresso no artigo 273 do
CPC, qual seja “requerimento da parte”, o magistrado estaria ferindo os
principios que regem o processo civil, quais sejam o principio da demanda e o

da imparcialidade.

Parece-nos que a lei processual, ao exigir o requerimento da
parte, manteve-se consentdnea com O nNOSSO Sistema
processual, onde prevalece o principio da demanda, nao
podendo o 6rgéo jurisdicional conceder a parte algo que néao foi
por ela pleiteado. (CAMARA, 2004, p. 453).

Além disso, outro argumento por essa corrente utilizado baseia-se no
gue ocorre com o pedido de medida liminar no processo cautelar. Como bem

colocado por Nascimento (2012, p. 6),

[...] ndo se pode olvidar a hipétese de a tutela antecipada ser,
afinal, indevida, causando danos a parte adversa, 0s quais
precisardo ser reparados. N&o se poderia, porém,
responsabilizar o autor por um dano causado ao réu por uma
deciséo judicial que ele ndo pedira.

Porém, nosso entendimento neste trabalho académico vai de encontro a
todas essas teses levantadas pela corrente majoritaria. E esta a analise que

sera feita agora.
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Em relacdo ao entendimento de que a concesséo da tutela antecipada
fere os principios da demanda e da imparcialidade do magistrado, ndo deve ele
prosperar.

Como muito bem colocado por Rocha (2013, p. 2), em seu artigo sobre a
possibilidade de concessao da tutela antecipada de oficio, a autora deixa claro

que

Quando uma pessoa exerce seu direito de acdo e se socorre
do judiciério, o litigio j& foi apresentado ao Estado Juiz,
portanto, o requisito da inércia jurisdicional ja foi vencido, tendo
em vista que o Estado Juiz ja foi provocado pela parte que
ingressou com a demanda judicial.

Corroborando com esse entendimento, a nosso ver, ndo ha que se falar
em nao observancia do principio da demanda, uma vez que o Poder Judiciario
ja fora acionado, cabendo ao magistrado, a partir de entdo, coordenar 0s rumos
do processo.

No que tange a desobediéncia ao principio da imparcialidade do
magistrado, outro fundamento utilizado pela doutrina majoritaria, contraria a
concessao de oficio, entendemos também que néo deve ele prosperar.

George Marmelstein Lima (2002, p.4), juiz federal, ao publicar seu artigo
em defesa da tutela antecipada de oficio, deixa claro que “os tradicionais
principios processuais consagradores da inércia jurisdicional ndo devem servir
de escudo para um comportamento inerte e passivo do magistrado”.

Além disso, ele conclui que “na verdade, o magistrado nédo estara
tomando partido em relacéo a esta ou aquela parte, mas tdo somente agindo
para concretizar um direito fundamental’.

Assim, quando estiver diante de um caso concreto em que ha evidente
desrespeito a um direito fundamental, é poder-dever do magistrado,
consagrado na Constituicdo Federal, agir de forma que tal direito seja
respeitado, mesmo que para isso esta atitude tenha que ser tomada de oficio.

Em relacdo ao outro entendimento defendido pela corrente majoritaria de
gque o autor nao pode ser responsabilizado por um dano causado ao réu devido
a uma decisao judicial que ele ndo pedira, também ndo merece ser acolhido.

Lima (2002, p. 4), também em seu artigo, fundamenta de forma

inquestionavel essa questao. Vejamos:
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O argumento de que somente a parte poderia dizer se gostaria
ou nao de correr o risco de obter a antecipacdo, jA que seria
ela gquem suportaria os eventuais danos decorrentes da
execucdo da medida, em analogia com o0 que ocorre com a
medida cautelar, ndo serve de fundamento para impedir a
antecipacdo de oficio, j& que também no processo cautelar se
admite a concessao da medida liminar de oficio. Além disso, a
tese ndo procede nos casos de recebimento de verbas
alimenticias, como no caso de beneficios previdenciarios ou
assistenciais, pois € entendimento pacifico que tais verbas nao
podem ser objeto de repeti¢do, salvo se houver ma-fé. Como o
beneficiario da antecipacdo da tutela estara recebendo os
valores de boa-fé, ele ndo podera ser condenado a devolvé-la;
logo, ndo deverd suportar os danos decorrentes da execugao
da medida, caso, posteriormente, ela seja revogada.

Esgotados os argumentos da doutrina majoritaria contraria a concessao
de oficio, passemos agora a andlise dos fundamentos favoraveis a essa

concessao.

3.2 Teses favoraveis a concessdao da tutela antecipada de oficio

Segundo Schmidt Junior (2009, p. 20) “o processo civil moderno nao
pode mais estar preso a simples interpretacdo gramatical e ao rigor de
férmulas”. O processo hoje vai muito além disso. Tudo forma um grande
sistema e as normas devem ser interpretadas como tal.

Além de um instrumento juridico, o processo hoje tem uma importancia
social muito grande, diferente do que acontecia ha alguns anos. Assim como a
sociedade, é necessario que a interpretacdo das normas também sofra uma
evolucdo e uma adaptacdo aos novos acontecimentos.

Atualmente, o processo é o principal instrumento de pacificacdo social.
Por isso as normas devem ser interpretadas e aplicadas de forma a atender
aos anseios da sociedade, mas também sempre de forma justa.

Devido a isso, o0 objetivo primordial deste trabalho académico é
demonstrar que o magistrado deve, em situacdes excepcionais, ou seja, em
situacdes em que haja fundado receio de que a parte possa vir a sofrer algum

dano irreparavel ou de dificil reparacéo, interpretar o artigo 273 do CPC de
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forma sistémica, afastando a interpretacdo gramatical e, consequentemente,
concedendo a tutela antecipada de oficio.
Para Schmidt Junior (2009, p.22),

Em determinadas situa¢Bes deve o juiz conceder a antecipacao
de tutela, independentemente do requerimento da parte porque
o ordenamento juridico — que se tem mostrado mais sabio do
que os homens que o criaram — lhe impdem tal forma de
atuacéao.

E importante salientar que o disposto no artigo 273 de que “o juiz pode”

antecipar os efeitos da tutela ndo se trata de uma mera faculdade.

Agir de oficio ndo tem o mesmo significado de poder o
magistrado “agir por agir’, como se |lhe fosse facultado fazer
isto ou aquilo, o que, como consequéncia, nos levaria,
inarredavelmente, a arbitrariedade. (SCHMIDT JUNIOR, 20009,
p.22).

Uma vez preenchidos os requisitos enumerados naquele artigo, deve o
magistrado antecipar a tutela. Caso contrario, estard ele agindo de forma
arbitraria e imparcial.

Feita essa breve abordagem inicial, passemos entdo a andlise de cada
um dos argumentos favoraveis a concesséao da tutela de oficio pelo magistrado.

Em um primeiro momento, como ja mencionado alhures, ndo pode uma
simples interpretacdo gramatical coibir uma pessoa de exercer um direito que
constitucionalmente Ihe é garantido. Caso isso ocorra, € algo que ira de
encontro aos preceitos fundamentais presentes na nossa Magna Carta.

Est4 garantido na Constituicdo Federal o direito fundamental a tutela
efetiva, ou seja, depois de acionado o Poder Judiciario, a parte tem o direito de
receber a prestacéao jurisdicional de forma efetiva e justa.

Diante disso, para Lima (2002, p.2),

O juiz, no atendimento concreto das providéncias que se
reelem indispensaveis para concretizar um dado direito
fundamental, pode (e deve) atuar independentemente da lei
infraconstitucional, pois, para efetivar preceitos constitucionais,
nao é preciso pedir licenga a ninguém.
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A segunda tese que defendemos € a de possibilidade de nédo aplicacéo,
no caso concreto, de uma norma caso ela venha a acarretar uma grande
injustica para a parte.

Em uma grande parte dos casos em que nédo é requerida a antecipacao
de tutela por algum motivo, a parte, mesmo sendo garantidora de determinado
direito, acaba por sofrer tal injustica e vivenciar prejuizos irreparaveis. Um
acontecimento desses, hoje, ndo pode e ndo deve ser admitido. Uma pessoa
ndo pode se ver prejudicada em exercer o seu direito por uma simples
inobservancia da lei processual que pode ser sanada.

Lima (2002, p.2), de forma clara, expde muito bem esse entendimento.
Vejamos:

O magistrado deve fazer uma andlise tdpica, buscando a
maxima efetivagédo dos principios consagrados na Constituicao,
nunca temendo decidir contra legem, desde que julgue
proConstituicdo. Na hipétese do prévio requerimento como
requisito para a antecipagdo da tutela, embora se possa
considerar sua exigéncia, em abstrato, valida, em certos casos
especificos, pode vir ela a se mostrar desarrazoada e injusta,
devendo o juiz, nestas situacdes, antecipar a tutela mesmo
sem pedido expresso, a fim de dar cumprimento a norma
constitucional que garante a efetividade do processo.

O nosso terceiro entendimento & concessdo da tutela de oficio esta
relacionado as verbas alimenticias. Como se sabe, tais verbas possuem o
carater de urgéncia em sua raiz, ou seja, desde que sdo requeridas
judicialmente, merecem prioridade de tramitacéo, por se tratarem de alimentos,
direito garantindo na Constituicdo e necessarios a nossa sobrevivéncia.

Uma mera inobservancia processual ndo pode, em hipotese alguma,
privar o detentor do direito a esses alimentos de té-los, justamente por nao té-
los requerido. O magistrado, diante de uma situacdo como essas, deve fazer
prevalecer o disposto na Constituicdo Federal e antecipar a tutela, tendo em
vista os efeitos de sua concessao.

Um quarto ponto que deve aqui ser observado diz respeito ao cotidiano
forense. Os operados do direito sabem a quantidade descomunal de processos
que sao protocolados todos os dias nas secretarias. Sabem também que, na

mesma proporcao dos processos novos que surgem, ha também a formacéo e



34

inicio de atuacdo de inumeros profissionais do direito ndo muito bem
qualificados para tal.

Embora tenha ocorrido uma praxe forense de se requerer de forma
desenfreada a antecipacdo da tutela, muitos advogados, por despreparo ou
inobservancia, ainda deixam de requeré-la expressamente.

Diante disso, uma parte que tenha direito a essa tutela ndo pode se ver
prejudicada por uma atitude de seu patrono, devendo entdo o magistrado
conceder a tutela mesmo sem o requerimento.

O mesmo ocorre na seara dos Juizados Especiais Civeis ou na Justica
do Trabalho, locais em que ndo é necesséria a representacdo por advogado,
podendo a propria parte intentar a acao sozinha.

Como bem colocado por Lima (2002, p. 3),

Também fica manifesta a desnecessidade de requerimento
expresso de antecipacdo de tutela, j& que seria coOmico exigir
gue um sujeito de parca instru¢do saiba o que € a antecipacao
de tutela e, por consequéncia, venha a requeré-la.

Pugnando também pela concesséao da tutela de oficio, ele conclui que,

[...] o magistrado é obrigado a sanar, sempre que possivel, as
atecnicas cometidas pelas partes hipossuficientes. Qualquer
comportamento excessivamente formalista por parte do juiz
nao seria legitimo. (LIMA, 2002, p. 3).

Uma udltima hipétese ndo muito dificil que acontecer esta relacionado aos
casos de conflito de interesses entre o cliente e seu advogado. Segundo Lima
(2002, p. 3),

[...] € comum se deparar com acdes em que ndo ha
propositalmente pedido de antecipacdo, mesmo sendo patente
a verossimilhanca das alegacBes e mais patente ainda o
periculum in mora, tendo em vista que a propria subsisténcia
do segurado estd em jogo. Condicionar a antecipacao da tutela
a manifestacao expressa do advogado seria, nessa hipoteses,
uma grande injustica para a parte, razdo pela qual entendo ser
perfeitamente possivel a antecipagdo de oficio com
fundamento no préprio principio da dignidade da pessoa
humana.
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Embora ainda minoritaria, essa linha de raciocinio acerca da
antecipacao da tutela de oficio pelo magistrado vem ganhando cada vez mais
adeptos.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux € um dos ferrenhos
defensores dessa corrente. Para Fux (1996, p. 76) citado por Nascimento
(2012, p. 6) “ha prodigas razdes para se admitir a propriedade da tutela de
urgéncia conferida ativamente pelo magistrado”.

Para Nascimento (2012, p. 8),

Embora minoritdria, a corrente doutrindria favoravel a
antecipagdo de tutela ex officio tem obtido adesdes
significativas de respeitaveis operadores do direito. Tém se
destacado no meio juridico, exempli gratia, opinides de
magistrados das searas federal e estadual que, embasados em
consistentes argumentos teéricos e de ordem prética,
defendem com autoridade a inequivoca propriedade da
concessao das tutelas de seguranca sem prévio requerimento.

Como podemos observar, os Tribunais, aos poucos, também vém

aceitando e aplicando a tutela antecipada de oficio. In verbis:

(TRF3-050707) PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL. TUTELA ANTECIPADA EX OFFICIO.
IMPLANTACAO DO BENEFICIO DO ARTIGO 201, V, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ESTADO DE NECESSIDADE
COMPROVADO. FUNDAMENTOS E OBJETIVOS DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL INSCRITOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL. AGRAVO IMPROVIDO.

| - Em matéria de Direito Previdenciario, presentes os requisitos
legais & concessdo do beneficio do artigo 201, V, da
Constituicdo Federal, meros formalismos da legislacdo
processual vigente ndo podem obstar a concessao da tutela
antecipada ex officio, para determinar ao INSS a imediata
implantacdo do beneficio, que é de carater alimentar, sob pena
de se sobrepor a norma do artigo 273 do CPC aos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, como a
"dignidade da pessoa humana" (CF, art. 1°, Ill), impedindo que
o Poder Judiciério contribua no sentido da concretizagdo dos
objetivos da mesma Republica, que sdo "construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”", bem como "erradicar a
pobreza e a marginalizac&o e reduzir as desigualdades sociais
e regionais" (CF, art. 3°, | e llI).

Il - Comprovado nos autos que o autor sofre de doenca grave e
degenerativa e vivendo em estado de extrema pendria a custa
da caridade alheia, e considerando que o recurso de apelacéo
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do INSS espera por julgamento ha quase sete anos, nédo pode
esperar ainda que se cumpram formalismos legais e
processuais até que possa receber o beneficio, pelo que deve
0 Juiz nortear-se pelo disposto no artigo 5° da Lei de
Introducéo ao Cédigo Civil, segundo o qual "na aplicacéo da lei,
0 Juiz atenderd aos fins sociais a que ela se destina e as
exigéncias do bem comum®.

Ill - Devendo ser o julgamento convertido em diligéncia para a
realizacdo de estudo socioecondmico exigido pela Lei n°
8.742/93, bem como para que lhe seja dado representante
legal, a tutela antecipada é medida de extrema equidade em
face do estado de necessidade, uma vez que, como ja decidiu
o Egrégio STJ, o beneficio em questdo "foi criado com o intuito
de beneficiar os miseraveis, pessoas incapazes de sobreviver
sem acdo da Previdéncia® (STJ, Quinta Turma, REsp.
314264/SP, Rel. Min. Felix Fischer, DJ 18.06.2001, pag.
00185).

IV - Agravo Regimental a que se nega provimento.
Decisdo: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do Relator.

(Agravo Regimental n° 224215/SP (94031042893), 12 Turma
do TRF da 32 Regido, Rel. Juiz Walter Amaral. j. 11.03.2002,
DJU 01.08.2002, p. 196).

Como bem colocado por Nascimento (2012, p. 12),

Reconhece-se assim, na doutrina e nos tribunais, ainda que
timidamente, o espirito legitimo da antecipacéo de tutela como
forte instrumento capaz de atenuar sensivelmente as
desigualdades processuais, e por que nao dizer, sociais.

Assim, verifica-se que a ideia difundida neste trabalho académico néo é
nenhum absurdo doutrinario como disseram alguns juristas contrarios. Pelo
contrario, € algo plenamente aceitavel no direito brasileiro, bem como vem
sendo aplicado pelos tribunais espalhados por todo o pais, principalmente na

defesa de direitos garantidos constitucionalmente.

3.3 Tutela antecipada de oficio no novo Cédigo de Processo Civil

Apoés alguns anos de tentativa de aceitacédo, por parte dos magistrados,
da tese favoravel a concessédo da tutela de oficio, de forma surpreendente, o

novo CPC positivou-a em seu artigo 277, confirmando de vez a possibilidade
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de concessdo da tutela de urgéncia de oficio em casos excepcionais,

colocando um termo nessas discussdes abordadas anteriormente.

Art. 277. Em casos excepcionais ou expressamente
autorizados por lei, o juiz poderd conceder medidas de
urgéncia de oficio. (BRASIL, 2010).

O cerne deste trabalho é justamente defender a concessao da tutela de
oficio em casos excepcionais, aonde haja possivel lesdo a direitos
indisponiveis.

Essa foi justamente essa uma das novidades trazidas pelo novo CPC.
De forma brilhante, soube o legislador dar a devida importancia a este assunto.

Agora, derrubada estd a tese da doutrina majoritaria, contraria a
concessao de oficio, acerca da violagdo ao requisito do requerimento da parte,
bem como ofensa aos principios da demanda e da imparcialidade do juiz.

Com esse novo dispositivo processual, ganhou o magistrado a margem
de liberdade necesséria para agir, evitando que nenhum direito indisponivel se
deteriore ou pereca por simples formalidade.

Podemos dizer que essa modificacdo processual digna de elogios, foi
uma grande evolucdo para o direito brasileiro, principalmente pelo fato de que
ir trazer beneficios para as partes hipossuficientes envolvidas no processo.

Nao poderiamos estar mais satisfeitos com tal alteracao legislativa, pois
concretizou tudo aquilo que vinhamos defendendo desde o inicio.

O gue se espera agora € que isso passe realmente a ser aplicado pelos
magistrados, para que direitos ndo sejam perdidos e o processo atinja sua

finalidade social.
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CONSIDERACOES FINAIS

Elaborar um trabalho académico ndo é tdo somente pesquisar materiais,
ler artigos, doutrinas e jurisprudéncias e transcrevé-las. Pelo contrario. Elaborar
um trabalho como este demanda tempo e dedicacao.

Além da aprovagdo, esta monografia foi confeccionada com o objetivo
de divulgar um tema ainda ndo muito conhecido na seara do direito.

Por ser um tema relativamente novo, ainda ndo é muito aplicado pelos
operadores do direito e, principalmente pelos magistrados. Mas a intencao é
justamente fazer isso acontecer.

Através deste trabalho, foi possivel entender um pouco sobre o
funcionamento do Poder Judiciario no que diz respeito a sua funcéo tipica, qual
seja prestar a tutela jurisdicional.

A partir disso, também foi possivel explicitar as varias formas de como
essa prestacdo pode ser efetivada, diferenciando-a em dois grandes grupos
gue aqui nos interessavam: as tutelas definitivas e as de urgéncia.

Ao fazer essa diferenciacdo, adentramos ao tema desta monografia,
distinguindo as duas modalidades de tutelas de urgéncia existentes, sendo a
medida cautelar e a tutela antecipada propriamente dita.

Todavia, no decorrer desta confeccdo, necessario foi realizar uma breve
anotacao sobre o novo CPC. Drasticas modificacdes ocorreram em seu novo
texto, principalmente no tocante as tutelas de urgéncia. Como se pdde
observar, ndo mais subsistira o processo cautelar, unificando tanto a medida
cautelar como a tutela antecipada em um Unico capitulo sobre as tutelas de
urgéncia e da evidéncia.

Com isso, apds esmiucar tudo o0 que nos interessava, foi possivel, no
terceiro e ultimo capitulo, explicar 0 que vem a ser a tutela antecipada e a
possibilidade de sua aplicacdo de oficio pelo magistrado.

Como abordado, em relacdo a essa aplicagéo, assim como em qualquer
outra coisa, ha pros e contras. Tudo isso foi aqui retratado de forma incisiva,
com fundamentacdes verdadeiras e relevantes para o meio juridico,

principalmente.
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Depois de defender a tese favoravel a concessao da tutela de oficio pelo
magistrado, colecionamos o artigo 277 do novo CPC, o qual colocou termo a
toda essa discussao doutrinaria acerca da concessao de oficio.

Através deste novo dispositivo, concretizada ficou a teoria aqui
defendida, podendo o magistrado, em casos excepcionais, conceder as
medidas de urgéncia que entender necessarias de oficio.

Lidar com direito nosso é algo complicado. Lidar com direito alheio,
sendo necessario defendé-lo € algo imensuravelmente mais dificil. Os
operadores do direito devem tomar certo cuidado com suas atitudes, pois sao a
partir delas que os resultados aparecerao.

Adquirindo essa margem de liberdade, podera, agora, o magistrado
tomar atitudes de grande importancia para salvaguardar aqueles direitos
prestes a perecer ou se deteriorar, principalmente dos hipossuficientes.

Como colocado na introdugéo desta monografia, direito e sociedade tém
que evoluir em consonéncia. De nada adianta uma prestagéo jurisdicional
infrutifera, sem a producao de seus efeitos juridicos.

O instituto da tutela antecipada de oficio, como inovac¢do processual,
surgiu justamente neste momento de evolucdo da sociedade e deve ser
utilizado para que direitos constitucionais sejam salvaguardados.

Na atual conjuntura social, diante de tudo o que estamos vivendo, é
necessario que o processo alcance seu objetivo e sua finalidade social. E
justamente neste ponto que o magistrado ganha uma maior importancia, pois é
0 Unico que pode interpretar as normas de acordo com as necessidades da
sociedade. Somente ele pode fazer do processo um instrumento de paz social
e ordem juridica justa.

Como apresentado neste trabalho, somente ele detém o privilégio de
poder antecipar essa medida de urgéncia, garantindo direitos que podem vir a
ser deteriorados ou até mesmo perdidos.

Grande foi a surpresa de ver essa modificagdo no novo digesto
processual patrio. A nossa esperancga agora € que 0os magistrados passem a
aplica-la, protegendo direitos e garantindo que 0 processo cumpra sua
finalidade social.



40

REFERENCIAS

ALVIM, J. E. Carreira. Tutela antecipada. 5. ed. Curitiba: Jurua, 2008.

BRASIL (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988.

(1973). Cddigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 1973.

(2010). Cadigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Congresso
Nacional. Senado Federal. Comisséo de Juristas Responsavel pela Elaboracao
de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso em:
20 out. 2014.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 11. ed. v. 1.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito constitucional: teoria do estado e da
constituicdo, direito constitucional positivo. 12. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2006.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 5. ed., v. 2.
Salvador: Juspodivum, 2010.

FONTENELE, Alysson Maia. Tutelas de urgéncia. Il Jornada de Direito
Processual Civil. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Escola de
Magistratura Federal da 12 Regido. Brasilia: ESMAF, 2011, p. 9 a 29.

LIMA, George Marmelstein. Antecipacdo da tutela de oficio?. Jus Navigandi,
Teresina, ano 7, n. 57, 1 jul. 2002. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/2930>. Acesso em: 10 jun. 2014.

MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil. 4. ed. v. 3.
Séo Paulo: Atlas, 2007.

NASCIMENTO, Paulo Rodolpho Lima. A concessao de tutela antecipada ex
officio. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3196, 1 abr. 2012. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/21411>. Acesso em: 16 jun. 2014.

RICARTE, Olivia. Apontamentos acerca das tutelas de urgéncia. Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 94, nov 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10656>.
Acesso em 06 abr. 2014.

ROCHA, Rayanne Ismael. Possibilidade da concessao da tutela antecipada ex
officio para o ordenamento juridico brasileiro. 26 mar. 2013. Disponivel em:



41

<http://ww.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10403>. Acesso em: 13 jun.
2014.

SAO PAULO (Estado). Tribunal Regional Federal da 32 Regifdo. Agravo
Regimental n°® 224215/SP.Relator: Juiz Walter Amaral. Sdo Paulo, 11de mar.
2002. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 264, 28 mar. 2004. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/5009>. Acesso em: 26 jun. 2014.

SCHMIDT JUNIOR, Roberto Eurico. Tutela antecipada de oficio. Curitiba:
Jurua, 2009.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 52. ed. v.1.
Rio de Janeiro: Forense, 2011.

. Curso de direito processual civil. 41. ed. v. 2. Rio de Janeiro:

Forense, 2011.

ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20009.



