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Resumo: O presente artigo examina a possibilidade
do magistrado conceder a tutela antecipada de
oficio, prevista no art. 273 do Cédigo de Processo
Civil, sem o requerimento expresso da parte. Verifica
o referido instituto, apresentando o conceito legal,
os fundamentos constitucionais e a possivel colisdo
de direitos ou principios fundamentais para a sua
concessdo. Investiga os fundamentos doutrinarios
da corrente que admite e daquela que ndo admite a
respectiva outorga de oficio do adiantamento ante-
cipado, tendo em vista a previsdo expressa no art.
273 do Cédigo de Processo Civil, exigindo o “reque-
rimento da parte interessada” para a respectiva
concessao da medida antecipatdria.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo verificara a possibilidade do magis-
trado conceder antecipadamente a tutela, prevista no art. 273,
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do Coédigo de Processo Civil?, sem o requerimento expresso da
parte.

A justificativa para a presente pesquisa é relevante porque
apesar da expressa previsio normativa estabelecendo que a
tutela s6 podera ser antecipada quando houver o requerimento
da parte, hd uma corrente doutrinaria afirmando que o juiz
podera conceder o adiantamento de oficio, mesmo diante da
auséncia de requerimento nesse sentido.

A tutela antecipada foi criada com o fim de distribuir o
tempo No processo para que, ao final, a prestacdo jurisdicional,
ainda que procedente, nio se torne inécua. E uma forma de
tornar efetiva a prestacio da tutela jurisdicional, quando
propicia o adiantamento tanto na hipdtese do inciso 1, do
art. 273, do CPC (em casos de urgéncia), quanto na situacio
prevista no inciso II, do mesmo artigo (em casos de abuso de
direito de defesa).

O art. 273, CPC, admite a concessio da tutela antecipada
apenas quando a parte requerer. Por conta da expressio “requeri-
mento da parte”, parcela da doutrina pesquisada, o que parece ser
a maioria, entende ser inadmissivel a concessio de oficio da tutela
antecipada, ou seja, sem requerimento expresso da parte. Porém,
ha quem entenda ser possivel, diante de principios constitucionais.

Pela interpretacio literal do art. 273, do CPC, a concessiao
de oficio se revela inadmissivel. Porém, se olharmos o processo
pelo prisma constitucional, poderemos ter uma resposta posi-
tiva. Basicamente, a fundamentacio para esse entendimento
tem por base o direito fundamental a uma tutela efetiva em
que o acesso ao judicirio, previsto no art. 5°, XXXV, da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil’, ndo garante apenas
o direito de propor uma acio ou a seguranca de que o processo
seja apenas devidamente legal. E mais do que isso, € preciso asse-
gurar que a prestacdo da tutela jurisdicional seja célere e efetiva.

2 Doravante a citagdo do Cédigo de Processo Civil sera feita por meio da sigla CPC.
3 Doravante a citagao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil sera feita
por meio da sigla CF ou referida apenas como Constituicdo Federal.
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Para a corrente que nio admite a concessio de oficio, o
magistrado ndo podera conceder a antecipacio que nio foi soli-
citada, mesmo diante de casos urgentes e ainda que constate a
presenca de todos os requisitos legais autorizadores. A funda-
mentacdo para esse entendimento € a violacdo ao principio da
demanda, ao principio dispositivo, ao principio da adstricio do
juiz ao pedido, além da questio da responsabilidade do juiz.

Assim, o presente artigo discorrera sobre a constituciona-
lizacio do processo fazendo uma distincao entre principios e
regras, verificando o fundamento constitucional da tutela ante-
cipada, fazendo uma abordagem acerca do possivel conflito
entre o principio da efetividade e o principio da seguranca
juridica, examinando, por fim, a possibilidade da concessiao de
oficio da tutela antecipada e a sua possivel violacio aos princi-
pios da demanda, do dispositivo, da adstricio do juiz ao pedido
e a questio da responsabilidade pelo manejo indevido da tutela
antecipada.

2 CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO

Nio se pode estudar qualquer ramo do direito sem chamar
a atencio a Constituicio Federal. Com o direito processual isso
nio seria diferente. Examinar o direito processual civil com base
apenas no CPC ¢ fechar os olhos para a moderna concepcio das
novas garantias processuais previstas na Constituicao.

A doutrina moderna tem falado bastante em constitucio-
nalizacio do processo. Isso significa, segundo Lopes (2007, p.
19), que a forma de estudar o direito processual deve ter em
mente sempre a Constituicio Federal, uma vez que esta, em
varios dispositivos, consagra principios e estabelece garantias
apliciveis ao processo.

O estudo do direito processual com base na Constituicao
Federal ¢ o chamado Direito Processual Constitucional. Nio se
trata de novo ramo do direito, mas de um método de estudo.
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Neste sentido, é o ensinamento de Medina (2005, p. 3)
quando afirma que o objetivo do Direito Processual Constitu-
cional é sistematizar as regras e os principios elencados na Cons-
tituicdo e relativos ao processo, ndo se tratando de um novo
ramo do Direito, mas um método de estudo que pode agrupar-
se tanto a Teoria Geral do Processo quanto constituir programa
dos cursos de Direito.

A tutela constitucional do processo para Dinamarco (2008,
p. 27) tem a definicdo e o objetivo de garantir o ajustamento dos
institutos do direito processual e o seu funcionamento aos prin-
cipios que se originam da propria ordem constitucional.

Significa dizer que a ordem constitucional se preocupa em
proteger o processo, assegurando-o de garantias e principios, dos
quais nido se pode afastar nem o legislador infraconstitucional
quando da elaboracio das leis processuais, nem o operador juri-
dico quando da interpretacio da lei.

Os principios previstos na Constituicio devem ser obser-
vados, segundo Oliveira (2008, p. 2), nio apenas pelo legis-
lador quando da confeccio da norma, mas pelos juizes, liti-
gantes e demais pessoas que atuam no meio jurisdicional, pois
os atos a serem praticados devem ser livres de vicios para ser
obtida a verdade e a entrega do bem juridico tutelado a quem
tem razao.

Mas nio basta que o processo siga estritamente os desig-
nios constitucionais para que este cumpra o seu papel. O
processo deve ser observado, segundo Wambier, Almeida e Tala-
mini (2005, p. 160), “sob o seu aspecto teleoldgico, ou seja, dos
fins que lhe sio proprios, especialmente quanto a funcio de
resolver aquela parcela do conflito de interesses submetida ao
poder estatal”.

Assim, para garantir o respeito a dignidade da pessoa
humana e a liberdade do cidadio ¢ fundamental que o processo
nio seja apenas devidamente legal ou que seja garantido, ampla-
mente, o acesso ao judiciario. E preciso muito mais do que isso.
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O cidadio que procura o Judicidrio para ver resolvido o seu
conflito de interesse merece receber uma prestacio jurisdicional
eficiente.

E o chamado principio da efetividade da jurisdicio ou
do acesso a justica, os quais sio ponderados pelos principios
do devido processo legal e do contraditério e da ampla defesa.
Embora todos sejam extraidos da ordem positiva, verifica-se que
todos sio considerados principios juridicos.

No que se refere a tutela antecipada é justamente aqui que
reside o conflito entre os principios constitucionais, quando da
interpretacdo e aplicacio do instituto. A antecipacdo de tutela
garante a efetividade da jurisdicio, mas ndo garante, rigorosa-
mente ou pelo menos formalmente, o principio do contradi-
torio e da ampla defesa.

2.1 Distincao entre principios e regras

A estrutura constitucional ¢ formada por principios e
regras, por isso, € importante que se faca, neste momento, a
distincdo entre principios e regras, uma vez que o que O exame
do instituto processual da tutela antecipada ocorre, obrigatoria-
mente, sob o prisma constitucional.

Vaz (2002, p. 117) faz um comparativo entre as regras e
os principios, afirmando que a abstracio e a generalidade dos
principios estdo em um grau maior do que as regras; os princi-
pios precisam das regras para que adquiram concretude, visto
que sdo vagos e indeterminados; os principios constituem fonte
de elaboracio e fundamento de validade das regras, estando em
nivel hierdrquico superior; as regras tém conteiido meramente
funcional, pois estdo voltadas para a disciplina de situacdes
juridicas especificas, enquanto que os principios representam
padrdes de justica; e finalmente, em caso de colisdo de princi-
pios, como estes possuem uma dimensio de peso, o principio
com peso relativo maior prevalecera, sem que o de peso menor
perca a sua validade.
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Portanto, enquanto as regras procuram regular uma situ-
acdo especifica, os principios servem como ideais de justica. E
quando h4 uma situacio de colisdo, ndo havera uma revogaciao
entre eles, pois isso é fendmeno que s6 ocorre com as regras. O
que ocorre ¢ uma prevaléncia de um principio sobre o outro,
daquele que tem peso maior sobre o menor.

Neste sentido, ensina Bueno (2004, p. 6) asseverando
que os principios convivem uns com os outros mesmo quando
suas definicdes colidem-se. Nao ha revogacio entre eles porque
isso é tipico de regras juridicas. O que ocorre é uma preponde-
rincia, ou seja, uma prevaléncia de uns sobre os outros. Dife-
rentemente dos principios, as regras colidem-se e revogam-se
mutuamente.

Porém, ¢ preciso ter cautela na aplicacio dos principios
constitucionais, uma vez que a supervalorizacio dos principios
constitucionais podera conduzir a pretericio, por completo, da
legislacio processual ordinaria.

Neste sentido, adverte Lopes (2004, p. 32), afirmando
que é um risco supervalorizar os principios constitucionais
do processo visto que a exaltacio do principio contraditorio,
por exemplo, pode afetar a efetividade do processo. Da mesma
forma que a proibicao absoluta das provas ilicitas pode manter
um inocente preso, assim como a interpretacio literal do prin-
cipio da igualdade pode conduzir a um tratamento isondmico
entre pessoas com deficiéncias daquelas que nio a possuem.

No mesmo sentido é o ensinamento de Bedaque (2001, p.
50) asseverando que os principios processuais podem tornar-se
verdadeiros obstdculos aos escopos do processo, se forem enal-
tecidos inconsequentemente, sem levar em consideracio a situ-
acdo fatica. Por isso, a relativizacdo dos principios se faz impres-
cindivel para que seja possivel obter uma prestacio jurisdicional
ripida e eficiente. Seu emprego nio pode deixar de levar em
conta o conflito, sendo a constituicio da estrutura processual
serd inadequada ao seu objeto.
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Se diante de um caso concreto houver a incidéncia de
dois ou mais principios constitucionais, ou seja, uma verda-
deira colisio de principios fundamentais, indicando saidas
divergentes para o desfecho da demanda, a solucio nio serd
a revogacao de um principio pelo outro, como ocorre com as
regras. A solucdo sera fazer os dois principios conviver harmo-
nicamente.

Sobre o tema, explica Alexy (1999, p. 75), que as colisdes
de direitos fundamentais devem ser qualificadas como colisoes
de principios e a solucio para a referida colisdo é a ponderacio.
Ponderacio e principios sdo as duas faces de um mesmo objeto.
Quem realiza ponderacdes no direito, parte do pressuposto de
que as normas tém a estrutura de principios.

Como foi citada acima e sem a pretensio de esgotar o
assunto, ¢ oportuno verificar o que vem a ser a ponderacio ou o
principio da proporcionalidade, como ¢ mais conhecido.

Pelo principio da proporcionalidade, Oliveira (2007, p.
325) explica que, diante de uma situacio de fato, o intérprete
devera escolher uma técnica processual que consiga efetivar
um dos principios em colisio, da forma mais intensa possivel,
ocasionando ao outro a negativa da aplicacio, com a menor
intensidade possivel.

Com as regras, o fendmeno ocorre diferentemente, visto
que estas devem ser cumpridas ou nio. Se forem vélidas deve-se
fazer apenas aquilo que ela mandou, nem além, nem aquém.
Assim, a forma de aplicacio das regras é a subsuncio, enquanto
que para os principios utiliza-se a ponderacio.

Neste sentido, afirma Alexy (1999, p. 75) que as regras
sdo normas que devem ser sempre cumpridas ou ndo. Se ela
¢ vilida, deve ser feito exatamente aquilo o que ela ordenou,
nem mais, nem menos. As regras sio mandamentos para
serem aplicadas no mundo fitico e juridicamente possivel. E
a forma de aplicacdo das regras, ao contririo dos principios, é
a subsuncio.
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O conflito entre regras soluciona-se, portanto, segundo
Lopes (2004, p. 33) com “a exclusao de uma delas para permitir
a aplicacdo da outra”.

Pelo exposto, pode-se afirmar que os principios, por terem
dimensio de peso, prevalecem um sobre o outro, mediante a
aplicacdo da ponderacdo. No caso das regras, nio se pode dizer o
mesmo. A regra sera aplicada ou nio ao caso concreto mediante
o fendmeno da subsuncio.

E diante de uma colisio de principios constitucionais,
a solucdo sera interpretar a Constituicio sistematicamente,
garantindo-se a interpretacio que garanta a maxima efetividade,
buscando o modo mais harmonico para garantir a sobrevivéncia
de ambos os valores postos em debate. Isso tudo, mediante o
uso da ponderacio, para solucionar os falsos conflitos constitu-
cionais existentes.

3 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA TUTELA
ANTECIPADA

O instituto da tutela antecipada surgiu no ordenamento
juridico por meio da Lei 8.952/94, que deu nova redacio ao
art. 273, do CPC, cujo caput passou a ter a seguinte redacio
“0 juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossi-
milhanca da alegacio e: I - haja fundado receio de dano irrepa-
réavel ou de dificil reparacido; ou 11 - fique caracterizado o abuso
de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatdrio do
réu”.

Eventualmente, como foi dito acima, podera ocorrer uma
colisdo de normas, que podera ser resolvida, pela subsuncio se o
conflito ocorrer entre regras, ou pela ponderacio, se o conflito
acontecer entre principios.

No caso da tutela antecipada, dois principios constitucio-
nais ou direitos fundamentais sdo colocados em tensdo: o da
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efetividade da tutela jurisdicional (art. 50, XXXV, da CF) e o da
seguranca juridica (art. 5°, LIV e LV, da CF).

[sso acontece por conta da auséncia de sintonia entre o
tempo e o processo e isso, segundo Dias (2007, p. 238), revela
o tensionamento existente entre a seguranca juridica e a efeti-
vidade processual. Enquanto a efetividade privilegia institutos
que procuram acelerar o processo ou, pelo menos, abrandar
a demora decorrente da prestacio jurisdicional, a seguranca
se preocupa com a manutencdo de institutos que provocam,
fundamentalmente, a prorrogacio do andamento processual.

O principio da efetividade pode ser visto no inciso XXXV,
do art. 5°, da CF, que assim prescreve “a lei nio excluira da
apreciacio do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito”. Tal
principio também ¢é conhecido como direito de acesso a justica
ou acesso a ordem juridica justa.

Segundo Watanabe (1996, p. 77), o referido inciso estampa
ainda o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
pois ndo visa somente o acesso formal ao Poder Judiciario, mas
o acesso a ordem juridica justa e o oferecimento de amparo
efetivo e célere contra qualquer forma de denegacio da justica.

O acesso a justica, segundo Albuquerque (2002, p. 239),
pode ser compreendido como um acesso ao processo justo que
prima por uma justica imparcial e que permite a participacdo
efetiva e adequada das partes no processo, garantindo a efetiva
tutela dos direitos, pouco se importando com as diferentes posi-
coes sociais e as peculiaridades de cada situacao de direito mate-
rial. O acesso a justica pode ser visto também como o acesso
a informacio e a orientacio juridica de modo célere e eficaz,
sempre que algum cidaddo precisar.

J4 o principio da seguranca juridica pode ser conferido no
inciso LIV, do art. 5°, da CF, que assim esta redigido “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”, e no inciso LV, do mesmo artigo “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
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sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”.

Por conta deste principio, é que a concessio da tutela
antecipada, sem a oitiva do réu, devera ser usada com cautela.
E preciso verificar a real presenca dos requisitos previstos em
lei, autorizadores de seu deferimento, uma vez que a parte tem
como garantia constitucional o principio do contraditério e da
ampla defesa.

Neste sentido, entende Figueira Jr. (2007, p. 134) para
quem o instituto da tutela antecipada, em sintese, viola radi-
calmente o principio do contraditorio, especialmente quando
¢ concedido sem a oitiva da parte adversa. Isso comprova que
se trata de um instituto de natureza excepcional devendo ser
tomada pelo juiz, de forma criteriosa, se e quando devidamente
comprovados os requisitos genéricos e especificos.

E importante anotar ainda que os dois principios derivam
diretamente do texto constitucional, razio pela qual, nio h4
que se falar em hierarquia entre ambos.

Neste sentido, ¢ a orientacio de Orione Neto (2002, p.
123) quando afirma que os dois principios devem ser tratados
de forma idéntica por parte do legislador e do juiz, visto que,
no Ambito normativo, nio ha hierarquia entre o principio da
efetividade e o da seguranca juridica, justamente, porque ambos
derivam da Constituicio Federal.

E por se tratarem de principios constitucionais ligados
intimamente a concessio da tutela antecipada, é conveniente
falar brevemente sobre eles, o que sera feito oportunamente nos
itens a seguir.

3.1 Direitos fundamentais dos litigantes: a efeti-
vidade da jurisdicao

Como se disse acima, o principio da efetividade pode ser
encontrado no inciso XXXV, do art. 5°, da CF, o qual exige que
a lei ndo exclua de apreciacio do Poder Judicidrio qualquer lesdo
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ou ameaca a direito. O referido principio também ¢ conhecido
como direito de acesso a justica ou acesso a ordem juridica justa.

E importante salientar que o acesso a justica ndo deve
ser visto apenas como um direito formal de ir a juizo, indepen-
dente das condicdes sociais ou juridicas em que o individuo se
encontra. A tOnica agora é ver o processo pelas suas implicacoes
econdmicas e sociais.

Neste sentido, ensina Albuquerque (2002, p. 238) afir-
mando que as desigualdades econdmicas e sociais devem ser
uma das metas a serem alcancadas pelo Estado, ndo devendo o
pensamento do processualista de hoje ser igual ao dos liberais
burgueses dos séculos XVIII e XIX, em que o direito a jurisdiciao
expressava apenas o direito formal de contestar uma acio ou, em
outras palavras, apenas o direito de comparecer em juizo, pouco
importando se a parte estava capacitada ou bem representada,
ou ainda se esta tinha condicdes de usufruir este direito.

Assim, pelo principio constitucional da efetividade
exige-se do processualista ndo s a resolucio das questdes que
estio dentro do processo, mas as causas e os reflexos que esses
problemas refletirdo além do processo.

A tutela antecipada é um instituto que mitigou o processo
tradicional, que primava pelo procedimento ordindrio de
cognicdo plena e exauriente, o qual priorizava a seguranca juri-
dica em detrimento da efetividade, prestigiando, por conse-
qiéncia, muito mais a posicio ocupada pelo réu no processo.

Neste sentido, sdo os ensinamentos de Marinoni (2002,
p. 13), afirmando que no momento em que a doutrina cldssica
estabeleceu o procedimento ordindrio, entendido aquele de
cognicdo plena e exauriente, suprimiu os procedimentos mate-
rialmente sumdrios, especialmente aqueles de cognicdo parcial,
privilegiando o fator seguranca em prejuizo da efetividade.

Ha varias formas de alcancar a efetividade do processo.
Bueno (2004, p. 10) afirma que para isso é preciso buscar pela
efetividade da jurisdicdo e por um processo civil de resultados,
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como por exemplo, a tutela especifica dos arts. 461 e 461-A,
do CPC, fortalecendo os poderes do juiz na busca dessa efetivi-
dade e prestigiando os métodos de agilizacio da prestacio juris-
dicional, como por exemplo, o julgamento antecipado da lide,
a antecipacio da tutela, a execucdo por titulos extrajudiciais, o
processo monitodrio, entre outros.

Assim, pode-se afirmar que a antecipacio de tutela, ao lado
de outros institutos, ¢ uma forma de tornar efetiva a prestacio
da tutela jurisdicional, tendo ainda como escopo fundamental a
incumbéncia de dividir o 6nus do tempo no processo.

Neste sentido, Marinoni (2006, p. 31) afirma que a tutela
antecipada prevista no art. 273, do CPC, ¢ o resultado da visio
de uma doutrina processual moderna, que foi habil em perceber
que o procedimento deve ter um método de reparticio do dnus
do tempo no processo. Assim, a tutela antecipada constitui uma
técnica muito importante para a concretizacio da efetividade no
processo, ndo s6 porque propicia a efetivacio urgente dos direitos
previstos no inciso I, do art. 273, mas também porque admite o
adiantamento em casos de abuso do direito (273, II), assim como
no caso de parcela incontroversa da demanda (art. 273, §6°).

Atualmente, as funcoes do processo de conhecimento se
confundem com as funcdes do processo de execucio. E o que
se costuma chamar de processo sincrético. Tais fendmenos,
que eram caracteristicas apenas de procedimentos especiais,
passaram a ser generalizados para todo tipo de procedimento
com a insercdo, no sistema processual, da tutela antecipada.
Esse sincretismo € interessante porque visa precisamente aper-
feicoar a prestacio da tutela jurisdicional, reduzindo o tempo
do processo.

Neste sentido, Bueno (2004, p. 12) afirma que atualmente,
com o fim de buscar e alcancar a efetividade da jurisdicio,
admite-se que, num mesmo processo, as diversas atividades
jurisdicionais apresentem-se conjuntamente (sincretismo),
otimizando, assim, a prestacdo jurisdicional.
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E se antes a classificacio do sistema de protecdo de tutelas
se dava na forma declarativa, constitutiva e executiva, moder-
namente, a consideracdo ¢ feita também pelos resultados espe-
rados no processo, ou seja, os efeitos que este pode refletir no
direito material.

Neste sentido, aponta Silva (2007, p. 8), que a tendéncia
moderna encaminha-se no sentido de dar maior importancia
a efetividade dos direitos adotados pela ordem juridica, em
detrimento da seguranca obtida com o processo ordinario de
cognicio plena.

E importante salientar que a efetividade do processo nio
se confunde com a celeridade. Ha situacdes em que um processo
¢ movimentado de modo muito rapido, mas pelo descuido ou
falta de cautela na observacio de principios processuais indis-
pensaveis, desencadeiam uma série de problemas futuros para
as partes.

E a adverténcia feita por Lopes (2004, p. 34) quando
afirma que a efetividade niao pode ser confundida com a celeri-
dade, embora esta seja um dos aspectos fundamentais daquela.
Isso quer dizer que nem sempre um processo célere sera neces-
sariamente um processo efetivo se prejudicar as garantias consti-
tucionais. E o referido autor d4 um exemplo, referindo-se a uma
acdo de grande complexidade, em que sejam exigidos conheci-
mentos periciais contdbeis e que o juiz, apds indeferir a pericia,
tenha julgado antecipadamente a lide. Neste caso, o julgamento
seria precipitado e ndo antecipado e, julgamento precipitado,
evidentemente, ndo garante a efetividade da jurisdicdo.

A efetividade ¢ prevista constitucionalmente, portanto,
¢ imprescindivel que ela sirva de orientacio na conducio do
processo. Porém, para ser efetivo é preciso cuidar para nio ferir
outros valores previstos constitucionalmente, a fim de garantir
a presenca de um processo justo.

E os principios que intensificam o processo justo devem
ser privilegiados, conforme afirma Aleixo (2007, p. 429), uma
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vez que o juiz, na conducio do processo e com respaldo consti-
tucional, tem poderes para moldar o procedimento as particulari-
dades do caso concreto, como forma de melhor proteger o direito
material. Assim, sempre que o juiz considerar relevante a modifi-
cacio do procedimento original ou de que um novo meio proce-
dimental sera adotado para preencher o déficit legal, é indispen-
savel, em obediéncia aos principios da lealdade e da cooperacio,
que seja feito um andncio prévio as partes, bem como a indicacdo
dos motivos que levaram a sua adocio. Isso tudo em homenagem
ao contraditorio para que o comportamento das partes estejam
de acordo com o novo procedimento vigorante.

Pelo visto, a maxima da efetividade ¢ condicdo indispen-
savel para perfeito atendimento ao principio do acesso ao judi-
ciario. Porém, tal efetividade nio deve ferir garantias minimas
constitucionais, sob pena de inocuidade do instituto.

Assim, para dar maior celeridade e efetividade ao processo,
foi criado o instituto da tutela antecipada, que numa cogniciao
sumdria, possibilita ao juiz a antecipacio dos efeitos praticos
da futura decisao, desde que exista prova inequivoca que o
convenca da verossimilhanca da alegacio.

Por fim, a efetividade do processo deve ser entendida
como a forma de reconhecer o processo como um instrumento
para a concretizacio do direito material. Nao se trata de um
exterminio de um principio sobre outro. Houve apenas uma
prevaléncia do principio da efetividade da jurisdicio sobre o
contraditorio e a ampla defesa.

3.2 Direitos fundamentais dos litigantes: a segu-
ranca juridica

Em regra, a tutela jurisdicional sera prestada pelo Estado
em processo no qual seja garantida a igualdade de condicdes,
oportunizando-se o oferecimento de alegacdes em face do liti-
gante adversario, produzindo-se ou impugnando-se as provas
confeccionadas.
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Para garantir a seguranca juridica, a Constituicio Federal
oferece varios mecanismos aos litigantes, como os principios do
contraditorio, da ampla defesa, do juiz natural, entre outros.

Basicamente, isso reflete o que dispde o texto constitu-
cional no inciso LIV, do art. 5° da CF, que assim esta redigido
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” e no inciso LV, do art. 5°, quando declara
que “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sio assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. E o principio
do devido processo legal que possui como desdobramento o
contraditorio e a ampla defesa.

Pelo principio do devido processo legal podese dizer,
conforme Dias (1999, p. 14), que ninguém sera privado de sua
liberdade ou de seus bens sem a garantia prévia de um processo,
em que sejam respeitados os principios processuais ditados no
ordenamento constitucional.

Mas de nada adianta priorizar um processo devidamente
legal se este ndo for efetivo. Seria indcua uma decisdo justa se esta
nio for dada a tempo de resolver o conflito. Isso quer dizer que
o réu nem sempre serda ouvido antes da pratica de um ato proces-
sual, porque ¢ perfeitamente possivel a concessiao de liminar sem
a oitiva da parte contraria quando a citacdo do réu, por exemplo,
puder tornar ineficaz a medida ou quando a urgéncia determinar
a concessio da tutela antecipada pretendida.

Porém, ¢ importante advertir que o réu ndo estara comple-
tamente desamparado na relacio processual. As garantias do
contraditorio e da ampla defesa do réu no devido processo legal
foram apenas diferidas (e nio esquecidas ou aniquiladas) para
momento posterior do processo, enquanto o magistrado analisa
o caso concreto para fazer incidir o principio da efetividade da
jurisdicio.

Neste sentido, ¢ o ensinamento de Vaz (2002, p. 123) afir-
mando que j4 é consagrado na doutrina e na jurisprudéncia, o
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entendimento de que as medidas liminares concedidas, sem a
oitiva da parte contriria, nio fere o principio do contraditorio.
Segundo o referido autor, o principio contraditério manifesta-
se em duas premissas: a que o considera segundo a otica da
decisio definitiva (de mérito) e a que o considera sob o ponto
de vista da decisiao provisoria. Na decisdo definitiva, o contradi-
torio deve ser sempre observado a priori. E na decisao provisoria,
o contraditério poderd ser realizado a posteriori.

Portanto, se a decisdo tiver de ser pronunciada, em carater
definitivo, o contraditério deverd ser instituido sempre antes
da respectiva decisao. Mas, se a decisio for proferida em carater
provisorio, como € o caso da tutela antecipada, o contraditério
podera ser oportunizado em momento posterior a prolacio da
respectiva decisdo. Desta forma, tanto o principio da efetividade
quanto o da seguranca estardo preservados, visto ambos nio
foram dispensados de aplicacdo.

A antecipacio da tutela, portanto, nio ofende o principio
constitucional do contraditorio, visto que este apenas fica dife-
rido para momento posterior da instrucdo. Prova disso é que o
processo prossegue para posterior julgamento, podendo a ante-
cipacdo de tutela ser confirmada ou ndo na sentenca.

E importante advertir que a nio confirmacio da tutela
antecipada podera gerar responsabilidade daquele que se bene-
ficiou do adiantamento, conforme preconiza o §3°, do art. 273,
do CPC. A questio da responsabilidade ser4 tratada oportuna-
mente em item especifico.

Como foi dito, ¢ admissivel a concessio da tutela ante-
cipada sem a oitiva da parte contriria, sem que isso ofenda o
principio do contraditorio. Porém, verifica-se que esse entendi-
mento nio é tio pacifico quanto possa parecer. Isso porque h4
trés correntes doutrindrias que enfrentam a questio de forma
diferente.

Ha aqueles que nio admitem a concessdo da tutela ante-
cipada sem a oitiva da parte contraria em hipotese alguma; ha,
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ainda, aqueles que a admitem apenas na hipdtese do inciso I,
do art. 273, do CPC; e, finalmente, aqueles que entendem ser
possivel a concessdo liminar, sem o contraditério, em ambos os
incisos do art. 273, do CPC.

A primeira corrente ¢ muito bem representada por Passos
(2004, p. 30), o qual entende que toda a antecipacio de tutela
concedida antes da citacdo ¢ inadmissivel e inconstitucional.
A prova produzida unilateralmente pelo autor, sem o crivo do
contraditdrio, é imprestdvel e ndo ¢é suficiente para o conven-
cimento do juiz. Se a producido da prova ¢ unilateral (6nus da
prova), o interesse na prova é das duas partes, ou seja, a prova é o
juizo feito pelo juiz acerca das versdes dadas pelos demandantes
e, se ndo houver essa bilateralidade, havera mera alegacio. Nessa
situacdo, poder-se-ia falar em plausibilidade do direito, 0 que auto-
rizaria apenas a medida de cunho cautelar, e desde que verifi-
cada a necessidade de contra-cautela como forma de preservar o
principio da igualdade.

A segunda corrente entende que a antecipacdo liminar,
sem oportunidade para o contraditério, s6 pode ocorrer na
antecipacio assecuratoria, na qual existe o perigo de dano, niao
podendo ocorrer na antecipacio punitiva, a qual pressupde a
pratica de atos pelo réu de forma a perturbar o curso do processo.

Neste sentido, ¢ o entendimento de Didier Jr., Oliveira e
Braga (2007, p. 558), quando afirmam que a concessio liminar,
antes da oitiva do réu, somente podera ser deferida na ante-
cipacdo assecuratoria, isso porque, ndo ha razio para o diferi-
mento do principio contraditério quando ndao houver risco da
ocorréncia de dano antes da citacio do réu. No caso da anteci-
pacdo punitiva, é complicado visualizar a pratica de atos pelo
réu para atrapalhar o processo antes de sua efetiva participacio
na causa. Porém, pode-se imaginar a situacio em que o réu se
esquiva para nio receber a citacio.

Na mesma direcio, assevera Rodrigues (2008, p. 671) que,
desde o pedido inicial a tutela antecipada pode ser concedida,
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quando a relacdo processual ainda ¢ linear (autor-juiz), destarte,
inaudita altera parte. A mesma solucio nio se aplica a situacio
prevista no inciso 11, do art. 273, do CPC, tendo que vista que,
para a conformacido do abuso do direito de defesa, ¢ imprescin-
divel que o réu esteja participando do processo.

E por fim, h4 ainda a corrente doutrinaria que entende
ser possivel a antecipacio da tutela, sem oportunidade para o
contraditorio, inclusive, na hipotese prevista no art. 273, 11, do
CPC.

Neste sentido, ¢ o entendimento de Nery Junior e Rosa
Nery (2002, p. 618) afirmando que é cabivel a concessio de
liminar com base no inciso I, do art. 273, do CPC, mesmo
quando o abuso do direito de defesa ¢ verificado fora do
processo. Isso pode ocorrer, por exemplo, quando ha prova
idonea de que o réu, notificado vdrias vezes para cumprir o
compromisso, limitou-se a apresentar evasivas, nio adimplindo
a obrigacdo.

Comunga deste mesmo entendimento Bruschi (2008,
p. 432) para quem a tutela sera adiantada, em regra, apos a
resposta do réu, quando ocorrerem situacdes que impecam a
habitual movimentacio do processo. Em regra, porque para o
referido autor existe, inclusive, nessa hipotese, a possibilidade
de concessio do adiantamento antes mesmo da citacdo do réu,
citando Teresa Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery Junior.

Para essa ultima corrente doutrindria, constata-se que a
antecipacio de tutela com fundamento no inciso I, do art. 273,
do CPC, pode ocorrer, liminarmente, sem a citacio do réu e
mesmo sem a resposta, uma vez que o abuso do direito de defesa
ja pode estar configurado fora do processo, antes mesmo do
ajuizamento da acdo.

Por todo o exposto, verifica-se que ha uma prevaléncia do
direito fundamental da efetividade sobre o da seguranca juri-
dica. Porém, o principio do contraditério nio foi aniquilado
com a concessio da tutela antecipada sem a participacio da
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parte adversa. A sua intervencdo ficou apenas postergada para
momento posterior do processo.

4 A POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA TUTELA
ANTECIPADA SEM REQUERIMENTO EXPRESSO
DA PARTE

O acesso ao Poder Judiciario esta consagrado no art. 5°,
XXXV, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
consignando que nenhuma lei excluird da apreciacio do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca de direito. Tal dispositivo traduz o
principio da efetividade do processo, o qual também é referido
como o direito de acesso a justica ou acesso a ordem juridica
justa, e ainda como o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional.

O que se busca, por meio do referido principio, é o acesso
a ordem juridica justa e efetiva, afastando qualquer forma de
ameaca ou lesio ao direito, e ndo apenas o acesso formal ao
Poder Judiciario.

A pretensio resistida ¢ levada ao Poder Judicidrio por
meio da acdo. A partir dai, aquele devera resolver o conflito de
interesses substituindo as partes na entrega da prestacio jurisdi-
cional, observando, para tanto o principio do devido processo
legal, previsto constitucionalmente, no art. 5°, LIV, da CF.

O art. 273, caput, do CPC dispoe que “o juiz poderd, a
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, exis-
tindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacio”. O referido dispositivo consagra a tutela antecipada,
tratada anteriormente, aplicavel genericamente aos processos de
rito ordinério ou sumario.

Pelo citado artigo, verifica-se que o juiz podera conceder,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido.
Ressalte-se que o legislador exigiu, para a concessio da tutela
antecipada, o requerimento da parte.
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Por conta da expressio “requerimento da parte”, uma
boa parcela da doutrina pesquisada, o que parece ser a maioria,
entende ser inadmissivel a concessiao de oficio da tutela anteci-
pada, ou seja, sem requerimento expresso da parte. Porém, h4
quem entenda ser possivel, diante de principios constitucionais.

Algumas fundamentacdes para aqueles que ndo admitem
a concessio da tutela antecipada de oficio embasam seu entendi-
mento no principio da demanda ou iniciativa da parte, no prin-
cipio dispositivo, no principio da adstricio do juiz ao pedido,
além da questiao da responsabilidade do juiz.

As duas correntes possuem as suas razoes e justificativas
para fundamentar a possibilidade ou nao de concessio da tutela
antecipada de oficio. E o que nos preocuparemos em falar a
seguir.

4.1 A possivel violagcao ao principio da demanda.

O principio da demanda tem previsdo legislativa nos arts.
20e 262, do CPC. Assim dispoe o art. 2° “nenhum juiz prestara
a tutela jurisdicional senio quando a parte e ou o interessado a
requerer, nos casos e formas legais”. J4 o art. 262 tem a seguinte
redacdo “o processo civil comeca por iniciativa da parte, mas se
desenvolve por impulso oficial”.

A corrente que niao admite a concessio da tutela de oficio
indica que a medida infringe o principio da demanda, uma vez
que este principio autoriza o magistrado a se manifestar apenas
quando o interessado a requerer.

Neste sentido, é o entendimento de Alvim (2003, p. 40)
afirmando que a tutela antecipada concedida de oficio viola
o principio da demanda e, ao contrario do que ocorre com a
providéncia cautelar que admite, em determinadas ocasides, a
medida de oficio, com base no art. 797 do CPC, a tutela anteci-
pada s pode ser outorgada mediante o requerimento da parte.
E ainda assim, apenas as cautelares indicadas no art. 797 podem
ser deferidas de oficio. Ja as cautelares previstas no art. 798
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dependem de requerimento como qualquer provimento ante-
cipatorio. Isso nio poderia ser diferente, visto que a reforma
manteve-se fiel aos principios basilares do processo civil, como
os principios do dispositivo e da demanda.

No mesmo sentido Dinamarco (2001, p. 149), para quem
o deferimento da tutela antecipada exige o requerimento da
parte, uma vez que 0 Nosso sistema processual aderiu expressa-
mente ao principio da demanda (art. 2° e 262, do CPC), indi-
cando que o interessado pelo acolhimento da pretensio insatis-
feita ¢ quem deve verificar a conveniéncia e a oportunidade de
requerer os meios para a satisfacio.

Ainda sobre o principio da demanda, lecionam Cintra,
Grinover e Dinamarco (2007, p. 63), afirmando que a acdo é o
direito ou o poder de movimentar os érgios jurisdicionais, com
o fim de satisfazer uma pretensio, sendo a jurisdicio inerte. O
principio de demanda indica que a parte deve iniciar o exercicio
da funcio jurisdicional, mediante a provocacio do interessado.

Fundamental no direito processual civil, o principio da
demanda informa que o juiz ndo pode iniciar a solucio dos
conflitos, cabendo as partes, se assim o desejarem, levar ao
Poder Judicidrio para que este, em substituicio, os solucione. O
Poder Judiciario deve manifestar-se apenas quando provocado.

E importante salientar que a inércia do poder jurisdi-
cional ndo pode ser confundida com o conteudo do principio
da demanda. O Poder Judiciario ¢ inerte por conta do principio
da inércia da jurisdicio. Embora com conteudo bastante simi-
lares, os dois principios possuem oticas diferentes de analise.

Neste sentido, é o ensinamento de Portanova (2001, p. 70),
quando afirma que ha semelhanca entre o principio da inércia e
o da demanda, distanciando-se, apenas, sob o prisma de anilise.
A inércia pode ser ambientada pelo aspecto passivo, ou seja, ¢
a jurisdicio que espera passivamente a provocacio da parte por
meio da demanda. Pelo aspecto ativo, ¢ a parte quem mobiliza o
poder jurisdicional, que por sua vez, ¢ inerte.
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Superada a conceituacio sobre o principio da demanda e
sua diferenciacio com o principio da inércia, ¢ imprescindivel
colacionar a consideracio feita pela doutrina que afirma que a
concessio de oficio ndo afronta o principio da demanda.

Segundo Pereira Filho (2004, p. 38), o “principio da
demanda exige a iniciativa da parte e, uma vez movimentada a
jurisdicio, a preocupacio passa a ser com os principios disposi-
tivo, impulso oficial, congruéncia ou adstricio ou vinculacio do
juizo ao pedido da parte”.

Na mesma direcio entende Albuquerque (2000, p. 55)
afirmando que ha respeito ao principio da demanda se houver
um pedido implicito da parte. O principio da demanda estara
sendo respeitado se for razodvel calcular que se esta teria expres-
samente requerido se tivesse condicoes de o fazer.

Pelo exposto, ¢ plausivel admitir que o juiz ndo pode iniciar
de oficio uma demanda, mas, uma vez provocada a manifes-
tacio do Poder Judiciario pelo interessado e, respeitados todos
os requisitos legais para o ajuizamento de uma acio, o processo
se movimenta por impulso oficial.

O principio do impulso oficial, segundo Cintra, Grinover
e Dinamarco (2007, p. 350), traduz a idéia de que incumbe ao
magistrado o dever de, uma vez instaurado o processo, movi-
mentd-lo, de fase em fase, até o completo exaurimento da pres-
tacdo da tutela jurisdicional.

E importante ainda nio confundir o principio da demanda
com o principio dispositivo. A distincao entre os dois principios
¢ feita por Pereira Filho (2004, p. 40), o qual afirma que pelo
principio da demanda o juiz nio pode, de oficio, dar inicio a
uma relacdo juridica processual, e pelo principio dispositivo é
facultado as partes escolherem a pratica de certos atos proces-
suais ja com o processo em andamento.

Enquanto o da demanda ¢ imprescindivel para a parte
movimentar a jurisdiciao, o dispositivo diz respeito ao poder
de disposicio que as partes tem em relacio ao processo,
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concernente aos fatos, ao pedido e mesmo a producido proba-
toria.

Alias, outra alegacio da doutrina que ndo admite a
concessdo de oficio seria a afronta ao principio dispositivo, o
qual serd tratado no item a seguir.

4.2 A possivel violagcao ao principio dispositivo

A violacdo ao principio dispositivo é mais uma razio para
a nio concessio de oficio da tutela antecipada para a corrente
que nao admite o citado procedimento.

Assim ¢ o posicionamento de Machado (1998, p. 523)
quando assevera que por conta do contido no caput, do art. 273,
do CPC, ficou instituida, expressamente, a vedacio a concessio
da medida de oficio e confirmado o principio da iniciativa da
parte ou dispositivo na esfera antecipatoria. Tais principios
resguardam a parte, simultaneamente, decidir sobre o tempo, o
local e a maneira que mais lhe agrade para solicitar a providéncia
jurisdicional, bem como garante a equidistincia e a imparciali-
dade do juiz, o que, acumulado ao principio do contraditorio,
compde parte da esséncia do devido processo legal.

No mesmo sentido, é o entendimento de Lopes (2007, p.
96) afirmando que o instituto da tutela antecipada ¢ de inte-
resse publico e foi inserido no CPC com a finalidade de favo-
recer o autor, cujo direito se mostre plausivel, razio pela qual
a este incumbe verificar a oportunidade para obter a medida.
Assim, a regra preconizada no art. 273, do CPC harmoniza-se
com o principio dispositivo que, apesar da reformulacio por
qual passou, continua valido e aplicavel ao nosso ordenamento
processual, por conta dos arts. 2°, 128, 333, entre outros, do
CPC.

E finalmente, Zavascki (2005, p. 115) tem a mesma posicio
que os autores citados acima, para quem a tutela antecipada
prevista no art. 273, do CPC dispoe expressamente que a ante-
cipacio depende de requerimento da parte, e isso quer dizer que

REVISTA DA ESMESC, v. 17, n. 23, 2010



308 I KARINE TORRES FURTADO

ela estd sujeita ao principio dispositivo, o que impede a atuacio
de oficio do juiz.

O principio dispositivo, segundo Cintra, Grinover e Dina-
marco (2007, p. 70), quer dizer que o juiz fica dependente, na
instrucdo da causa, pela iniciativa das partes na producio proba-
toria e alegacoes que fundamentara a decisdo, tendo a doutrina
afirmado que a base para o principio dispositivo parece ser a
necessidade de preservar a imparcialidade do juiz.

Nessa perspectiva, observa-se que a tutela jurisdicional
ndo pode ser prestada de oficio, necessitando de provocacio da
parte interessada, conforme preconiza o principio da demanda.
E, uma vez ativada a maquina judiciaria, as partes podem limitar
os fatos e os pedidos deduzidos em juizo, dentro do chamado
principio dispositivo, ficando o 6rgio jurisdicional na depen-
déncia destas, como preservacio da imparcialidade do juiz.

Apenas uma observacio com relacdo a iniciativa proba-
téria pode ser referida. Por conta do que dispoe o art. 130,
do CPC, ha quem entenda que a atuacdo do juiz em matéria
probatdria ndo é limitada pelo principio dispositivo. Assim,
prescreve o art. 130, do CPC “cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessdrias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou
meramente protelatorias”.

De fato, pela leitura do referido artigo, verifica-se que a
atuacio do juiz, em matéria probatéria, ndo ¢é limitada pela
iniciativa da parte. Pelo contrario, é admissivel dizer que o juiz
esta em pé de igualdade com as partes na producio de provas.
Pode-se dizer que houve uma mitigacio do principio dispositivo
no que se refere a producido probatoria.

Neste sentido, é o ensinamento de Portanova (2001, p.
122), o qual afirma que a publicizacio do processo extraiu das
partes a possibilidade de limitar a atuacio do juiz pertinente
a producio probatoria, permanecendo, entretanto, a limitacdo
em relacdo aos fatos e os pedidos.
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Nio ha duvida quanto a validade e a plena aplicacio
do principio dispositivo no direito processual civil vigente.
Contudo, nio h4 violacio ao referido principio na concessio
da tutela antecipada de oficio para a doutrina que a autoriza.

Neste sentido, ¢ o entendimento de Pereira Filho (2004,
p. 40) quando afirma que nio ha comprometimento quando
o juiz age de oficio em busca da tutela jurisdicional efetiva, so
porque as partes tem a disposicio para escolherem a pratica de
determinados atos processuais. O ordenamento harmoniza-se
com principios opostos como o dispositivo e o inquisitivo. Este
admite a atuacido de oficio do juiz e aquele admite que a parte
escolha quais atos deva praticar.

No mesmo sentido, ¢ o entendimento de Bedaque (2004,
p. 807) para quem nido ha violacio ao principio dispositivo
quando o juiz age de oficio, pois o magistrado estara proferindo
decisdo judicial nos limites do pedido.

Como foi dito acima, o principio dispositivo visa preservar
a imparcialidade do juiz. Isso quer dizer que se o principio
dispositivo for relativizado, a imparcialidade do juiz podera
ficara comprometida. Nio é o que pensa a doutrina que admite
a concessao de oficio.

Neste sentido, temos Lima (2002, p. 92) asseverando que
a imparcialidade nio ficard abalada porque o juiz nio tomara
partido por qualquer uma das partes, apenas agira para efetivar
um direito fundamental. Por essa razdo, o direito de acdo perde
aquele cariter de comando proibitivo ao Poder Legislativo,
quando afirma que “a lei ndo excluird”, para alcancar uma
concepcio afirmativa que adota o principio da igualdade e da
solidariedade, impondo ao Estado-Juiz o dever de proporcionar
adequada e satisfatoriamente a tutela jurisdicional.

Pelo exposto, verificase que o principio dispositivo
continua valido e aplicavel ao processo civil, nio havendo
afronta a este, segundo a doutrina que admite a outorga de
oficio. E, uma vez movimentado o poder estatal, o juiz deci-
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dira dentro daquilo que j4 foi delimitado pelas partes no pedido
inicial.

4.3 A possivel violacao ao principio da adstricao
do juiz ao pedido

Outra alegacio da doutrina que nao admite a concessio de
oficio é a violacio ao principio da congruéncia ou da adstricio
do juiz ao pedido. O principio da adstricio do juiz ao pedido
pode ser conferido, por exemplo*, no art. 128 do CPC que assim
dispoe “o juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta,
sendo-lhe defeso conhecer de questdes nio suscitadas a cujo
respeito a lei exige iniciativa da parte” e no art. 460 do CPC
que assim prescreve ‘¢ defeso ao juiz proferir sentenca, a favor
do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o
réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que The
foi demandado”.

Neste sentido, ¢ o entendimento de Didier Jr., Oliveira e
Braga (2007, p. 555) quando afirmam que o art. 273, do CPC
exige o requerimento expresso da parte, vedando, em conse-
quiéncia, a concessio de oficio. A regra exposta harmoniza-se
com o principio da congruéncia, previsto em nosso CPC nos
arts. 128 e 460.

O principio da congruéncia’ significa, de acordo com
Bueno (2008, p. 495), que o juiz s6 pode decidir e, mais ampla-
mente, agir, de acordo com aquilo que lhe foi pedido.

Para a corrente que admite a concessio de oficio nio ha
violacdo ao referido principio, porquanto o juiz decidira nos
limites em que foi pedido.

Neste sentido, Pereira Filho (2004, p. 39) afirma que a
concessdo de oficio da tutela antecipada nio fere o principio

4 Bueno (2008, p. 496) cita os arts. 2°, 128, 262, 460, caput, 615, | e 797 do CPC,
como outros exemplos de manifestagdes do referido principio.

5 Segundo Bueno (2008, p. 495) o principio da congruéncia também é conhecido como
principio da vinculagao do juiz ao pedido, principio da imutabilidade do libelo, principio
da adstricdo do juiz ao pedido, principio da correlagéo entre provimento e demanda.
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da vinculacio do juiz ao pedido, porquanto, o juiz nio pode
transpor os limites do pedido, o que ndo impede uma atuacio
de oficio dentro desse pardmetro. A antecipacio de tutela nido
ofende, portanto, nem o principio da demanda, nem infringe a
necesséria adstricio do juiz ao pedido.

Por fim, resta verificar a tese da responsabilidade pelos
danos eventualmente causados pela execucio da medida nio
confirmada posteriormente.

4.4 A questao da responsabilidade pelos danos

Outro argumento da doutrina que nio admite a concessio
da tutela antecipada de oficio ¢ que na execucio da tutela ante-
cipada, eventuais danos serdo suportados pela parte que nada
requereu, assim como ocorre na tutela cautelar. Assim, apenas
a parte deveria avaliar se quer ou nio correr o risco de requerer
a tutela antecipada.

Neste sentido, ¢ o entendimento de Carreira Alvim (2006,
p. 38) quando afirma que o juiz ndo poderia adiantar ao autor
o que nio foi pedido, tendo em vista que a efetivacio de uma
medida antecipada provoca a responsabilidade objetiva daquele
que a executou, o qual deve, no caso da sentenca modificar ou
revogar a decisdo interlocutoria, restabelecer as partes ao estado
anterior (art. 273, §3°, ¢/c o art. 475-O, 11, ambos do CPC).

E que a efetivacio da tutela antecipada, conforme dispde o
§3¢, do art. 273, do CPC, observard, no que couber e conforme
sua natureza, as normas previstas nos 461, §§ 4° e 5°, e 461-A
do CPC.

A responsabilidade pelo manejo indevido da tutela anteci-
pada é enfrentada por Lopes (2007, p. 152) quando afirma que
na hipdtese do réu vir a sofrer dano com a antecipacio postu-
lada, o autor devera responder objetivamente, ndo se aceitando
o argumento de que os danos niao decorreram de ato do autor,
mas da decisdo judicial, razio pela qual a responsabilidade seria
do Estado.

REVISTA DA ESMESC, v. 17, n. 23, 2010



31 2 I KARINE TORRES FURTADO

Em que pese as ponderacoes acima, entende Pereira Filho
(2004, p. 49) que a responsabilidade pela revogacio da medida
ndo é empecilho para a concessio de oficio do adiantamento
antecipado, pois ¢ indubitavel que os prejuizos ocasionados a
outra parte, poderio ser suportados por quem, eventualmente,
os ocasionou. Entretanto, quem comparece em juizo tem ciéncia
que a prestacio da tutela jurisdicional podera ser prestada em
favor de um ou de outro litigante.

Albuquerque (2000, p. 58) faz uma comparacio quanto a
reparacio dos danos incidentes na concessao de oficio da tutela
antecipada com a prisio irregular, afirmando que a questio
dos danos ¢ respeitavel, mas nio ao ponto de se denegar uma
tutela jurisdicional efetiva a quem precise. Se a preocupacio da
doutrina gira em torno dos danos, que inicie seus debates pela
pratica processual penal. A prisio processual, embora chamada
de cautelar, nada mais ¢ do que uma antecipacio dos efeitos de
eventual condenacio. E esta sim tem muito mais aptidao para
acarretar um dano sem volta a vida de um inocente.

Enfim, a tutela antecipada concedida no inicio do processo
podera nio ser confirmada ao final. E isso, podera gerar danos
para a parte contraria, visto que a efetivacio da tutela antecipada
se da nos moldes do §3°, do art. 273, do CPC. E esses danos
deverio ser indenizados pela parte que dela se beneficiou. Por
isso, o conflito entre as correntes doutrindrias, visto que havera
sempre um risco a ser enfrentado, seja no instante em que se
ajuiza uma acio ou na formulacio de um requerimento de ante-
cipacdo de tutela.

5 OUTRAS CONSIDERACOES ACERCA DA
CONCESSAODEOFICIODATUTELAANTECIPADA

Feitas todas essas ponderacoes acerca dos argumentos
favoraveis ou ndo para a outorga de oficio da tutela antecipada,
¢ oportuno colacionar a irresignacio feita pelo doutrinador
Fux acerca da auséncia de autorizacio legal expressa para o juiz
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conceder a tutela antecipada de oficio, perdendo o legislador,
com isso, a oportunidade de modificar com audicia o principio
da inércia jurisdicional.

Segundo explica Fux (2005, p. 57), a idéia de seguranca
impediu o legislador de vislumbrar que hd casos notdrios de
defesa da propria jurisdicio, a qual ndo pode ficar a mercé do
pedido dos litigantes. A atuacio de oficio é conseqiiéncia do
dever geral de seguranca nos quais se apoia os poderes instru-
mentais do juiz para prestar a atividade jurisdicional.

E interessante ainda trazer a colacio a solucio intermedi-
4ria dada por alguns doutrinadores, embora tenham ciéncia de
que a concessao da tutela antecipada depende de requerimento,
admitem que em certos casos, a melhor opcio ¢é a concessao de
oficio.

E o caso de Nery Jr. e Rosa Nery (2002, p.613) lecionando
que quando se trata de reclamacio trabalhista de empregado que
nio esteja representado por advogado, admite-se a concessao ex
officio da tutela antecipada, tendo em vista o cunho social do
processo trabalhista e a condicao de nio estar representado por
profissional especialista na area.

Numa outra situacio mediana, manifesta-se Bueno (2004,
p. 33) afirmando que pela letra da lei, a concessio de oficio é
inadmissivel, porém, numa visio constitucionalista do processo,
parece que a resposta ¢ positiva. Se o advogado ¢ despreparado
ou desatinado e ndo fez o requerimento de antecipacio de
tutela, nio ¢ por isso que o juiz estara impedido de realizar o
valor “efetividade”, mormente quando verificar a presenca dos
demais pressupostos para a concessio, sobretudo nos casos do
art. 273, I, do CPC. E, se nio for o caso de urgéncia, seria o
caso do juiz determinar a emenda da inicial, dando uma ampla
interpretacio ao art. 284, do CPC.

Aqueles que nio admitem a concessdo de oficio da tutela
antecipada, além do suporte previsto no préprio art. 273, do
CPC, que exige o requerimento da parte, ancoram o seu enten-
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dimento nos principios inerentes ao processo civil, como o
dispositivo, a demanda, a adstricio do juiz ao pedido, além da
propria responsabilidade advinda pelo manejo indevido de uma
antecipacio de tutela nio solicitada.

Por outro lado, os adeptos da concessio de oficio da
tutela antecipada embasam o seu entendimento, entre outros
argumentos, no direito fundamental a uma tutela efetiva. Isso
porque o acesso ao judiciario, previsto no art. 5°, XXXV, da CF
ndo garante apenas o direito de propor uma acio. E mais do que
isso, ¢ a garantia de um direito a uma tutela efetiva.

6 CONCLUSAO

O presente estudo averiguou a possibilidade do magis-
trado conceder a tutela antecipada de oficio, prevista no art.
273 do CPC, sem o requerimento expresso da parte.

Foi possivel constatar que os requisitos para a concessio
da tutela antecipada constam no art. 273 do CPC. Este dispo-
sitivo legal permite que o juiz antecipe, total ou parcialmente,
os efeitos da tutela pretendida, se a parte o requerer, desde que
exista prova inequivoca iddnea para convencer o magistrado da
verossimilhanca da alegacdo. Tais requisitos devem estar sempre
presentes para a pretendida concessio.

Assim, examinada a natureza juridica e os pressupostos
legais da tutela antecipada, passamos a verificar a possibilidade
de sua outorga sem o requerimento expresso do interessado.
Para isso, chamamos a atencdo para o estudo da CF como norte-
ador dos principios e garantias fundamentais do processo.

Constatou-se que a ordem constitucional se preocupa em
proteger o processo, assegurando-o de garantias e principios, dos
quais nio se pode afastar nem o legislador infraconstitucional
quando da elaboracio das leis processuais, nem o operador juri-
dico quando da interpretacio da lei.

As normas juridicas dividem-se em principios e regras e,
tendo em vista que o instituto da tutela antecipada, além do
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regime legal, é regulada também sob o prisma constitucional,
verificou-se a necessidade de diferenciar as regras dos principios.

Enquanto as regras procuram regular uma situacio especi-
fica, os principios representam modelos de justica. E quando ha
uma situacio de colisdo entre os principios, nao haverd uma revo-
gacio entre eles, porque isso € fato que s ocorre com as regras. A
solucdo, entio, serd a prevaléncia de um principio sobre o outro,
daquele que tem peso maior sobre o que tem peso menor.

Assim, apurou-se que a interpretacio da Constituicio deve
ser feita sistematicamente, garantindo-se a exegese que assegure a
maxima efetividade diante de um conflito entre principios consti-
tucionais, para manter a sobrevivéncia de ambos os valores postos
em debate. Isso tudo, mediante o uso da proporcionalidade.

No caso da tutela antecipada, dois principios constitucio-
nais ou direitos fundamentais sio colocados em tensio: o da
efetividade da tutela jurisdicional (art. 5°, XXV, da CF) e o da
seguranca juridica (art. 5°, LIV e LV, da CF). Como os dois prin-
cipios derivam diretamente do texto constitucional nio se pode
falar em hierarquia entre eles.

A efetividade deve servir de orientacio na conducio do
processo, cuidando, evidentemente, para nio ferir outros valores
previstos constitucionalmente, a fim de garantir a presenca de
um processo justo. J4 o principio da seguranca juridica pode
ser conferido no inciso LIV, do art. 5° da CF, quando fala do
devido processo legal, e como desdobramento, no inciso LV, do
mesmo artigo, quando fala do contraditorio e da ampla defesa.

A tutela antecipada faz prevalecer o principio da efetivi-
dade sobre o principio da seguranca, entretanto, nio ha um
aniquilamento de um principio sobre outro. Ocorre que o prin-
cipio do contraditorio sera observado, porém, ficard diferido
para momento posterior do processo.

Por fim, delimitada a base constitucional, foi iniciado o
estudo acerca da possibilidade de concessio da tutela anteci-
pada sem o requerimento da parte, apurando-se que, algumas
fundamentacdes para aqueles que nio admitem a concessio de
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oficio, embasam o seu entendimento no principio da demanda,
no principio dispositivo, no principio da adstricio do juiz ao
pedido, além da questio da responsabilidade do juiz.

O principio da demanda informa que o juiz nio pode
instaurar de oficio a relacio processual, cabendo as partes, se
assim o desejarem, levar a lide ao Poder Judiciario para que este,
em substituicdo, os solucione. Ja o principio dispositivo delimita
a atuacio do juiz em relacio aos fatos e aos pedidos que funda-
mentard a decisdo, servindo inclusive como forma de preservar a
imparcialidade do juiz. E, por fim, o principio da adstricao do juiz
ao pedido informa que aquele s6 podera decidir e, mais ampla-
mente, agir, de acordo com aquilo que lhe foi pedido, nem mais,
nem menos ou, tampouco, fora do que lhe foi requerido.

Porém, segundo a doutrina que admite a atuacio de oficio,
nenhum dos principios ¢ violado. Uma vez provocada a manifes-
tacio do Poder Judicidrio pelo interessado e, respeitados todos
os requisitos legais para o ajuizamento de uma acio, o processo
se movimenta por impulso oficial, portanto, ndo ha afronta ao
principio da demanda. Da mesma forma, quanto ao principio
dispositivo, no instante em que se movimenta a maquina judi-
cidria, o juiz decidira dentro daquilo que j4 foi delimitado pela
parte no pedido inicial. E por fim, ndo ha que se falar em ofensa
ao principio da vinculacio do juiz ao pedido, porquanto, aquele
nao podera transpor os limites do pedido.

E a alegacio de responsabilidade pelos danos advindos
pela execucio da medida antecipada ndo deve servir como 6bice
a concessao de oficio, segundo a corrente que admite a outorga
de oficio da tutela antecipada. Isso porque aquele que compa-
rece em juizo tem ciéncia de que a prestacio da tutela jurisdi-
cional podera ser prestada em favor de um ou de outro litigante.

Em que pese a grande quantidade de doutrinadores mani-
festando-se contrariamente a concessio da tutela antecipada de
oficio, o que parece ser a maioria, deve-se dizer que o acanhado
numero de operadores do Direito que admitem a possibili-
dade, possuem mais argumento juridico do que aqueles. Pela
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pesquisa, alguns doutrinadores nio admitem a concessio de
oficio e ponto final sem maiores explicacoes, indicando o dispo-
sitivo legal, cingindo-se apenas a uma interpretacio literal.

E ¢ interessante notar que, mesmo aqueles que nio
aceitam a concessido de oficio, admitem em determinadas situ-
acdes, como no processo trabalhista, por exemplo. E ha ainda
quem indique uma solucio intermedidria, no caso em que a
urgéncia nio se mostrar evidenciada, sugerindo que o juiz deter-
mine a emenda da inicial.

Abstract: This paper examines the possibility of
the magistrate to grant the injunction of office as
provided for in art. 273 of the Code of Civil Proce-
dure, without the express request of a party. Notes
such Office, with the legal concept, the funda-
mentals and the possible collision of fundamental
rights or principles for the grant. Investigates the
doctrinal underpinnings of the current that admits
and acknowledges that not granting their craft
early advance in order to express provision in art.
273 of the Code of Civil Procedure, requiring the
“application of an interested party” for the gran-
ting of anticipatory measure.

Keywords: Injunctive Relief. Granting of Injunctive
Relief for Office. Effectiveness.
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