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Resumo: Na busca da efetividade das decisfes judiciais, direito fundamental previsto na
Constituicdo Federal, o Direito Processual brasileiro incorporou ao ordenamento juridico
patrio as chamadas tutelas de urgéncia. As tutelas de urgéncia se dividem em cautelar e
antecipatoria. A esséncia do trabalho é abordar essas classificagdes, bem como abordar os
limites da atuac&o de oficio do juiz no deferimento de tais medidas.
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INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca a tematica da atuacdo de oficio do juiz no
deferimento das chamadas medidas de urgéncia, ou seja, no deferimento, sem prévio
requerimento da parte, da medida cautelar, da tutela antecipada ou da tutela de evidéncia,

sendo certo que o tema é cada vez mais presente no meio doutrinério e que ganha relevo com



a tramitacao, no Congresso Nacional, do Projeto de Lei do Senado n° 517, de 2011, o Projeto
do Novo Caodigo de Processo Civil.

Buscou-se discutir, dentro de um contexto de mudanca do direito processual
brasileiro, ante a proximidade da publicacdo de um novo Codigo de Processo Civil, sobre a
possibilidade de deferimento de tutelas de urgéncia de oficio pelo juiz. Procurou-se analisar
os limites da atuacdo de oficio do juiz, bem como os limites do poder geral de cautela. Por
fim, pretendeu-se demonstrar que apesar da previsdo legal deferindo tal pronunciamento, o
juiz deve considerar 0s principios processuais constitucionais e os dispositivos legais para
excepcionalmente deferir tais medidas.

A presente discussdo é relevante por abordar um aspecto importante da decisao
judicial, a sua efetividade, sendo especialmente relevante nos casos de urgéncia. Ademais, a
efetividade da decisdo judicial também colabora para melhorar a imagem do judiciario
perante a sociedade.

Ao longo do artigo, serdo analisados 0s seguintes topicos: o alcance do poder geral
de cautela e da atuacdo de oficio de juiz, os diferentes tipos de tutelas de urgéncia, a
possibilidade de deferimento de tutelas de urgéncia de oficio pelo juiz e a forma como se deve
compatibilizar a atuacdo de oficio do juiz no deferimento das medidas de urgéncia com o0s
principios processuais constitucionais e os dispositivos legais. O estudo que se pretende
realizar seguira a metodologia do tipo bibliografica e historica, qualitativa, parcialmente
exploratéria e parcialmente descritiva.

Portanto, saber os limites do poder geral de cautela e da atuacdo de oficio do juiz no
deferimento de medidas de urgéncia, tanto no cenario atual como no cenario de um novo

Processo Civil, € importante para permitir uma maior efetividade da deciséo judicial.



1. PODER GERAL DE CAUTELA E EFETIVIDADE

O Poder Geral de Cautela esta previsto no artigo 798", do Cédigo de Processo Civil,
e é uma autorizacdo para que 0 juiz ordene providéncias assecuratorias, previstas
expressamente ou ndo em lei. O referido artigo permite que o juiz defira medidas que sejam
necessarias a protecdo de um direito provavel contra um dano iminente.

Alexandre Freitas Camara® conceitua Poder Geral de Cautela como

um poder atribuido ao Estado-Juiz, destinado a autorizar a concessdo de medidas
cautelares atipicas, assim compreendidas as medidas cautelares que ndo estdo
descritas em lei, toda vez que nenhuma medida cautelar tipica se mostrar adequada
para assegurar, no caso concreto, a efetividade da processo principal.

Prossegue o autor dizendo que tal poder deve ser exercitado de forma subsidiaria, ja
que destinado apenas a complementar o sistema, de modo a evitar que situacBes nao
contempladas na lei, com as cautelares nominadas, figuem sem protecao juridica.

Assim, o Poder Geral de Cautela visa integrar a atividade jurisdicional, de modo a
dota-la de garantias para a efetivacdo do direito enquanto ndo definitivamente julgado. O
Poder Geral de Cautela, portanto, € um dos meios processuais existentes no ordenamento
juridico para permitir a efetividade do processo, ou seja, a entrega da tutela jurisdicional
pretendida pela parte®.

Marinoni* sustenta que o direito a uma prestacdo jurisdicional efetiva esté insculpido
no artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB?®, que traz o principio do acesso a justica. Segundo o
autor citado, o direito a uma prestagdo jurisdicional efetiva € um direito fundamental, sendo,

portanto, constitucionalmente protegido.

1 Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cadigo regula no Capitulo 11 deste Livro,
podera o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacéo.

2 CAMARA, A. F.. In: Liges de Direito Processual Civil, v. 3. 152 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 45.
% Sobre o tema, Barbosa Moreira leciona que “sera efetivo o processo que constitua instrumento eficiente de
realizacdo do direito material”.

4 MARINONI apud DUARTE, F. C. (Coord.). In: Tutela de urgéncia e risco: em defesa dos direitos
fundamentais. Curitiba: Jurua, 2005, p.74-75.

5 Art. 5°, inciso XXXV, da CRFB - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;



Marinoni atribui a efetividade dois sentidos. Para ele, a efetividade em sentido estrito
seria “o direito ao provimento e a0S meios executivos capazes de dar efetividade ao direito
substancial”®. J4 em sentido lato, a efetividade deve ser entendida como a tutela jurisdicional
tempestiva e, em alguns casos, a possibilidade de ser preventiva.

Como direito fundamental, a efetividade exige a existéncia de meios adequados que
permitam ao Poder Judiciario identificar as pretensdes legitimas que merecem a tutela estatal
e, uma vez identificadas, a sua eficaz protecao.

Com o intuito de proporcionar maior efetividade ao processo, foram produzidas
diversas minirreformas no Codigo de Processo Civil Brasileiro (Lei n° 5.869/ 1979). Nesse
sentido, cumpre esclarecer que a redacdo original do CPC, trazia apenas como instrumento
processual para casos de urgéncia a utilizacdo do processo cautelar.

O processo cautelar se mostrou ineficiente para solucionar todos o0s casos
apresentados ao Estado-Juiz, razdo pela qual foram criados outros meios para a obtencdo da

tutela de urgéncia.

2. TUTELA DE URGENCIA E TUTELA DE EVIDENCIA

Barbosa Moreira divide a urgéncia em matéria processual em dois grupos. No
primeiro, entende-se a urgéncia como o “risco de que desapare¢am, antes do momento em que
normalmente se viria a lancar méo deles, elementos necessarios a efetividade do processo,
instaurado ou por instaurar, no qual se pleiteie a tutela do direito™’.

No segundo grupo temos os casos de urgéncia relacionados com a propria natureza

ou funcdo essencial do direito invocado. O autor ainda divide este grupo em dois subgrupos,

sendo o primeiro o dos direitos cuja realizacdo se protrai no tempo, sendo sua satisfacdo

® MARINONI apud DUARTE. Ibid.
" BARBOSA MOREIRA, J. C. In: Tutela de urgéncia e efetividade do Direito. Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE, Rio de Janeiro, n. 57, p. 244-260, 2003, p.245-246.



essencialmente provisoria, suscetivel de vir a cessar (exemplo: prestacdo de alimentos). No
segundo subgrupo estdo os direitos que possuem feicdo definitiva, como, por exemplo, o
deferimento do pedido para realizacdo de cirurgia, pois, uma vez realizada, ndo ha como ser
desfeita.

A doutrina divide a tutela jurisdicional em varias espécies. Como leciona Didier
Junior®, sdo espécies de tutela jurisdicional a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia.
Inicialmente, esclarece o autor que a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia ndo sdo
antagbnicas, podendo inclusive conviver harmonicamente ho mesmo caso.

Didier Junior conceitua evidéncia como ‘“uma situa¢do processual em que
determinados direitos se apresentam em juizo com mais facilidade do que outros. Ha direitos
que tém um substrato fatico cuja prova pode ser feita facilmente™®.

Como exemplo de tutela de evidéncia temos a tutela antecipada com prova
inequivoca da verossimilhanca dos fatos e demonstracdo de abuso do direito de defesa (artigo
273, caput e inciso 11, do CPC'%), o mandado monitério expedido na agdo monitdria, a acdo
cautelar e a tutela prestada em mandado de seguranca.

Seguindo esta classificacdo, sdo espécies de tutela de urgéncia a tutela cautelar e a
tutela antecipada, nesta incluida a tutela especifica das obrigacGes de fazer e ndo fazer e de

entrega de coisa.

Como leciona Theodoro Junior,

As medidas de urgéncia, seja na tutela cautelar, seja na tutela antecipada,
apresentam-se sempre como excepcionais e ndo como mera faculdade da parte ou do
juiz. N&o podem ser recusadas, quando presentes 0S seus pressupostos legais e
configuram abuso de direito ou de poder, quando promovidas fora dos
condicionamentos rigorosos da lei."*

¥ DIDIER JR., F., et al. In: Curso de Direito Processual Civil, v. 2. 2% ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 364.

* DIDIER JR. Ibid.

10 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 convenga da verossimilhanca da alegagédo
e:

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propésito protelatério do réu.

11 THEODORO JUNIOR, H. In: Curso de Direito Processual Civil, v. 1, 392 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 44.



Desse modo, necessaria se faz diferenciar as espécies de tutela de urgéncia, cautelar e

antecipatoria, bem como pontuar os limites da atuacédo de oficio do juiz.

3. TUTELA ANTECIPADA E TUTELA CAUTELAR

Como dito, o Cddigo de Processo Civil Brasileiro, em sua redacdo original, somente
disciplinou o processo cautelar como meio de tutela dos casos de urgéncia. Como o0 processo
cautelar se mostrou insuficiente para suprir os diversos casos em que a urgéncia na decisdo
era necessaria, foi criada a tutela antecipada.

Camara define a tutela cautelar como

0 provimento judicial capaz de assegurar a efetividade de uma futura atuacéo
jurisdicional. E normalmente concedida através de um processo destinado a
verificacdo de seu cabimento e, em seguida (no mesmo processo), a sua efetivacdo, a
que se d& o nome de processo cautelar®.

Fux conceitua tutela antecipatdria como

a antecipacdo dos efeitos praticos pretendidos pela parte através de seu pedido antes
da decisdo final, desde que exibida prova inequivoca conducente & verossimilhanca
da alegacdo de que o direito sub judice reclama uma pronta resposta posto em
“estado de periclitagdo” ou em “estado de evidéncia.™

Resumindo as definicdes temos que a tutela cautelar serve para preservar a utilidade
e eficiéncia do futuro e eventual provimento, enquanto a tutela antecipada permite a parte
usufruir provisoriamente, por meio de liminares ou outras medidas incidentais, antes do
julgamento definitivo de mérito, do direito subjetivo resistido pelo adversario.

Parte majoritaria da doutrina sustenta, com base nas diferencas entre a tutela cautelar
e a tutela antecipada, que elas consistem em tutelas diferenciadas, constituindo a opgéo
dualista. Todavia, doutrina recente, apoiada nas licdes de Calamandrei, reconhece a unidade

entre tais tutelas.

12 CAMARA, A. F.. In: LicBes de Direito Processual Civil, v. 3. 15 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
16.

13 FUX, L. In: A tutela antecipada nos tribunais superiores. Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores
do novo Estado do Rio de Janeiro - APERJ, Rio de Janeiro, v. 10, p. 107-120, 2002, p. 107.



Questdo de relevancia doutrinaria e jurisprudencial tem sido a fungibilidade entre as
tutelas cautelar e antecipatoria. A doutrina patria divergia sobre a possibilidade de
fungibilidade entre a medida cautelar e a tutela antecipada. Todavia, com a alteracdo no CPC
promovida pela lei n° 10.444/ 2002, que acrescentou 0 §7°, ao artigo 273", esta discuss&o
perdeu a utilidade pratica.

Isto porque, 0 artigo passou a permitir ao juiz a possibilidade de deferimento de
medidas cautelas em pedidos antecipatorios e vice-versa, adotando a fungibilidade entre as
especies de tutela de urgéncia.

O Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de decidir sobre o0 assunto, como
se verifica dos recursos Resp 1087170 e Resp 1150334, em que o referido Tribunal
reconheceu a possibilidade de fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela antecipada.

Por fim, deve ser observada a ressalva feita pelo proprio STJ no julgamento do AgRg
no Ag 1309637 no sentido de “que ndo é o nomen iuris que o autor d4 ao seu pedido de
liminar que o qualifica como cautelar ou antecipacdo de tutela, mas, sim, a efetiva providéncia
que se persegue’’.

Apobs a breve conceituacdo e diferenciacdo entre as espécies de tutela de urgéncia,
passa-se a analise da atuacdo de oficio do juiz, para apds verificar essa atuacdo nos casos de

urgéncia.

4. PRINCIPIOS NORTEADORES DA ATUACAO DE OFICIO DO JUIZ

O Cadigo de Processo Civil Brasileiro adotou o chamado principio da demanda, que

impede o juiz de dar inicio ao processo. Também se verifica no Codigo situacdes em que esta

presente o principio dispositivo, que atribui as partes as principais tarefas de conducdo e

14 87° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderé o juiz,
quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caréater incidental do processo
ajuizado.



instrucdo do processo.

Todavia, em alguns temas previstos no CPC, o legislador preferiu adotar o principio
inquisitivo, dando mais poderes ao magistrado na condugdo do processo. Deriva deste
principio a possibilidade de atuacdo de oficio do juiz, que foi positivado em alguns
dispositivos legais.

No tema tutelas de urgéncia, a lei ndo confere ao juiz o poder discricionario de
deferir ou indeferir medidas cautelares ou antecipatdrias. Presentes os requisitos legais, o juiz
tem o dever de deferir o pedido, fundamentando a decisdo. Se ausentes 0s requisitos, também
de forma fundamentada deve o juiz indeferir o provimento pleiteado.

Questdo que se coloca na doutrina é a possibilidade do deferimento de medidas
cautelares e da tutela antecipada de oficio, pelo juiz. No caso da medida cautelar, a doutrina,
com base nos artigos 798, 888 e 889", do CPC, admite sua concessdo ex officio.

No sentido de ser possivel o deferimento de oficio de cautelares pelo juiz decidiu o
Superior Tribunal de Justica no Resp 1241509, que o artigo 798, do CPC confere ao julgador
amplo poder de cautela, constituindo verdadeira clausula geral e, em razdo da efetividade do
processo, pode ser exercitado de oficio pelo magistrado, pois visa o resguardo de interesses
maiores, inerentes ao préprio escopo da funcdo jurisdicional, que se sobrepdem aos interesses
das partes. Por fim, afirma o referido tribunal que a providéncia cautelar pode ser deferida em
qualquer processo, ainda que de maneira incidental.

Todavia, em relagdo a tutela antecipada, a concessdo de provimento antecipatorio
pelo juizo, de oficio, sem requerimento da parte, ainda é controvertida. O artigo 273, caput, do

CPC, exige o pedido da parte interessada para que o juiz possa conceder a tutela antecipada,

15 Art. 888. O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia da acdo principal ou antes de sua propositura:

Art. 889 - Na aplicacdo das medidas enumeradas no artigo antecedente observar-se-4& 0 procedimento
estabelecido nos arts. 801 a 803.

Pardgrafo Gnico - Em caso de urgéncia, o juiz podera autorizar ou ordenar as medidas, sem audiéncia do
requerido.
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consagrando o principio da congruéncia (artigos 128 e 460, do CPC™).

O Superior Tribunal de Justica, no REsp 1178500/ SP, decidiu pela impossibilidade
de deferimento da tutela antecipada de oficio, sem pedido anterior da parte. No referido
Recurso Especial, o STJ reforcou a possibilidade de o juiz poder determinar, de oficio,
medidas que assegurem o resultado pratico da tutela, mas manteve a distincdo ao afirmar que
o deferimento da tutela antecipada de oficio “ndo se confunde com a concessdo da propria
tutela, que depende de pedido da parte, como qualquer outra tutela, de acordo com o principio
da demanda, previsto nos art. 2° e 128 e 262 do CPC”*"*%.

Modernamente, contudo, parte da doutrina, como citado por DIDIER JR., vem
admitindo a concessao da tutela antecipada de oficio pelo juiz, sem pedido da parte, nos casos
em que “a concessao de oficio seria a Unica forma de preservar a utilidade do resultado do
processo”™®. Para justificar tal posicdo, os defensores dessa tese sustentam que “Esse
expediente ndo violaria o principio do dispositivo, pois 0 juiz ndo estaria indo além ou fora
dos limites do pedido formulado pela parte, mas, tdo somente, antecipando seus efeitos
faticos.”?

Adotando esta posicéo, decidiu 0 STJ, no REsp 1309137/ MG, sobre a possibilidade
de deferimento da tutela antecipada de oficio, em hipéteses extremas. Para tanto, cita a
doutrina de José Roberto dos Santos Bedaque, (Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas

sumarias e de urgéncia, 4% ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2006), que leciona ser possivel a

concessao da tutela antecipada de oficio, nas "situagdes excepcionais em que o juiz verifique

16 Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar
0 réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado.

Y REsp 1178500/ SP

18 Art. 2° Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos
casos e forma legais.

Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Art. 262. O processo civil comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial.

19 DIDIER JR., Op. Cit., p. 642.

20 DIDIER JR., Op. Cit.



11

a necessidade de antecipacdo, diante do risco iminente de perecimento do direito cuja tutela é
pleiteada e do qual existam provas suficientes de verossimilhanca”.

Assim, apesar de controvertido o tema, a doutrina e jurisprudéncia sinalizam uma
mudanca de posi¢édo, no sentido de admitir o deferimento da tutela antecipada de oficio pelo

juiz, nos casos em que nao ha pedido antecipatorio feito pela parte.

5. LIMITES DA ATUACAO DE OFICIO DO JUIZ

Camara®* sustenta ser a primeira limitacdo do arbitrio do juiz, em termos de poder
geral de cautela, ndo ser este um poder discricionario. Deve o juiz atuar somente quando
provocado e decidir com base nos requisitos legais.

Outro limite a atuacdo ex officio do juiz citado pelo referido autor é a necessidade do
provimento, pois s6 a medida realmente necessaria, dentro dos objetivos préprios da tutela
cautelar, é que deve ser deferida.

Assim, cabe ao magistrado ap6s analise de que estdo presentes 0s requisitos para
conceder o pedido do autor e ap0s a constatacdo da regular necessidade do requerente, deferir
a medida, utilizando-se do Poder Geral de Cautela.

Ademais, por ter carater temporario, ndo pode o magistrado antecipar discussao
sobre direito material e nem extrapolar os limites do direito material que vai ser julgado no
final do processo.

E, finalmente o Poder Geral de Cautela ndo podera ser manejado, quando suspender
outro provimento jurisdicional, bem como ndo podera ser satisfativo. De fato, a tutela cautelar
tem como uma de suas caracteristicas a ndo-satisfatividade do direito, ou seja, ndo pode ser

utilizada para a satisfacdo do direito material, mas tdo somente para resguardar a eficacia do

21 CAMARA, Op. Cit., p. 46-48.
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provimento jurisdicional final.

De forma mais ampla, tem-se como limites a atuacéo de oficio do juiz no processo 0s
principios da motivacédo, do contraditorio e da isonomia. Ou seja, para o juiz atuar de oficio,
sem a provocacao das partes, sua decisdo deve ser bem fundamentada, além de ser respeitado
0 contraditorio e a isonomia, mantendo a imparcialidade e o equilibrio durante todo o
processo.

A doutrina moderna visualiza no artigo 130, do CPC?* a permiss&o para a atuacdo de
oficio do juiz para a producdo de provas, ja que € o juiz o destinatario final da prova, quem ira
apreciar as provas produzidas no processo e proferir o julgamento. Nesse sentido decidiu o
Superior Tribunal de Justica no REsp 1264313/ RS.

Contudo, a atuacdo de oficio do juiz deve ser restrita aos casos permitidos pela lei ou,
como ja demonstrado, em hipdteses excepcionais e bem especificas, sempre justificando sua

decisdo de forma fundamentada.

CONCLUSAO

Diante de todo o discutido, conclui-se que, mesmo nos casos de tutela de urgéncia, a
atuacdo do juiz deve ser balizada pelos principios constitucionais e legais. O fato da matéria
objeto do processo ser considerada urgente, ndo permite que o juiz ignore a Constituicdo da
Republica e as leis vigentes ao tratar da questao.

Ademais, a tutela de urgéncia ndo é a solucdo dos problemas da efetividade do
processo, mas apenas um dos meios disponiveis para se buscar a maxima efetividade da
atividade jurisdicional, que é um direito fundamental.

Assim, ndo deve ser permitida sua utilizacdo pelo juiz em qualquer caso, sem a

22 Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrugédo do
processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente protelatorias.
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devida anélise dos seus efeitos. Ndo compete ao juiz, em sua atuacdo funcional, tentar corrigir
todos os desacertos do mundo. O juiz deve ter bom senso para atuar de oficio e,
principalmente, para utilizar a tutela de urgéncia de oficio.

Logo, ndo pode o juiz utilizar a tutela de urgéncia para qualquer caso, posto que
arbitrario. Tampouco, deve o juiz deixar de aplica-la por excesso de formalismo, apego a
literalidade da lei, ou mesmo timidez na hora de decidir.

Por ser um instrumento de grande valia para garantir o acesso a justica e o direito
fundamental a efetividade da decisao judicial, os institutos aqui mencionados devem ser bem

empregados, na construcdo de uma justica melhor.
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