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RESUMO

Neste trabalho, a autora discute sobre a Antecipacdo de Tutela, analisando

especificamente a concessao deste instituto nos beneficios previdenciarios.

Propbe-se 0 estudo do presente tema, partindo do ponto que, todas as
pessoas tém o direito constitucional de acesso a Justica, o qual estd intimamente
ligado ao dever do Estado de assegurar as partes envolvidas no litigio, a prestacéo

da tutela jurisdicional de maneira efetiva e tempestiva.

Demonstra-se que a Antecipacdo de Tutela viabiliza o acesso a Justica,
promovendo nas acBes que envolvam beneficios previdenciarios, a rapida e efetiva
entrega do provavel direito, aquele acometido pelo chamado risco social (doenca

que resulta incapacidade para qualquer trabalho, por exemplo).

Enfrenta-se algumas questbes controvertidas frente a doutrina e a
jurisprudéncia que, uma vez solucionadas, contribuirdo para a concreta prestacdo do
provavel direito nos beneficios previdenciarios, tais como, requerimento da
Antecipacdo de Tutela perante os Tribunais, concessdo da medida de oficio pelo

juiz, entre outras.

Com esta pesquisa, conclui-se que pelo fato de estarem as agOes de natureza
previdenciaria (de nitido carater alimentar) em meio a crise que afeta o Poder
Judiciério, a técnica da medida antecipatoria mostra-se como o Unico caminho para
amenizar este problema, por oferecer ao requerente do beneficio, com rapidez,
exatamente aquele direito que veio em juizo pleitear, o qual somente sera
concedido ao final do procedimento ordinario, com a sentenca, sob o perigo de

tornar-se irreversivel.

PALAVRAS-CHAVE: Antecipacdo de Tutela; Acesso a Justica; Tutela
jurisdicional efetiva e tempestiva; Beneficios previdenciarios; Segurado; Riscos

sociais.



ABSTRACT

In this study, the author discusses about Advanced Protection, analysing

specficaly this institute cession in retirement benefits.

It was proposed the study of this issue, considering that all people hair the
constitutional right of access to Justice, that is intimately linked to the state’s duty
of assuring to people involved in the conflict, the legal protection provideng it in

an effective and opportune manner.

It was demonstrated that the Advanced Protection improves the access to
Justice, promoting in law suits that involve retirement benefits, provideng quick
and effective right to that person related to the called social risk (disease that affects

back of capacity for any work, for instance).

It was faced some matters that are considered polemic by expertise in this
field and jurisprudence that, after seing solerd will improve the right connected to it
in retirement benefts, such as, request of Advanced Protection in front of the Court,

concession of the Advanced Protection by own judge, besides others.

With this research, it was concluded that taking into considerations that the
law suits with retirement nature (with a clear food character) involved with the
crisis that affects the Judiciary Power, the Advanced Protection technique is should
as the unique way to soften this problem, because it offers to the person who asked
for this benefit, quichness, exactly that right that the person came to complain in
court, that only would be conceded by the end of the mundane proceedings, with

the sentence, running the risk of becoming irreversible.

KEY-WORDS: Advanced Protection; Access to Justice; Effective and opportune

legal protection; Retirement benefits; The insured; Social risks.
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INTRODUCAO

Examinando-se as agdes de natureza previdenciaria nos ultimos tempos, € possivel

verificar que estdo fincadas num “mundo alarmante”.

De um lado, tem-se a lentiddo do Poder Judiciario, uma vez ocasionada pelo acimulo
de servigo, e ainda, pela falta de equipamentos de trabalho e servidores ndo capacitados de

maneira adequada, para o bom exercicio das fung¢fes que Ihe sdo atribuidas.

De outro lado, uma infinidade de recursos no ordenamento processual, mas que na

pratica, funcionam simplesmente como um obstaculo na celeridade da prestacéo jurisdicional.

Diante desse quadro, com a promulgacgéo da Lei n.° 8952, de 13 de dezembro de 1994,
que reformou o Codigo de Processo Civil, o legislador ordinario estabeleceu o instituto da

Antecipacdo de Tutela’, concedendo nova roupagem a redacéo do art. 273, do mesmo Cédigo.

Esta pesquisa tratou da Antecipacdo de Tutela perante os beneficios previdenciarios,
tendo como foco primordial o principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional, que
estabelece 0 acesso a ordem juridica justa, de maneira a proporcionar uma tutela tempestiva e

efetiva ao direito pelo qual se demanda em juizo (art. 5°, inc. XXV, da Constituicdo Federal).

O presente tema foi selecionado por ser de suma importancia o respeito a dignidade da
pessoa humana, de maneira a garantir com rapidez uma prestacao jurisdicional verdadeira aos
cidaddos que postulam por um beneficio previdenciario, na maioria das vezes, pessoas idosas
e miseraveis, acometidas pelos riscos sociais (invalidez, doenca, morte, idade avancada,
reclusdo, baixa-renda, maternidade), que necessitam daquela renda auferida através da

prestacdo previdenciaria para que possam sobreviver.

Verifica-se que estas pessoas ndo podem aguardar pela demora natural do transcurso
do procedimento ordinario; torna-se indispensavel o recebimento antecipado da solucdo para a
situacdo que veio ao processo pedir, uma vez que, o direito estad na iminéncia de tornar-se

irreparavel ou de dificil reparacéo.

! E um instituto que tem por finalidade oferecer ao autor com rapidez, o préprio direito postulado em juizo, que
somente seria concedido ao final da demanda, com a sentenca.
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E nitido o caréter alimentar dos beneficios previdenciarios. Desta feita, consiste dizer
que, os danos oriundos com a demora na implantacdo de um beneficio serdo irrecuperaveis, e,
como corolario légico, o maior bem juridico a ser protegido (vida do segurado) sera

sacrificado pelo lento tramite do processo até a provavel entrega do direito.

Sé&o reivindicacgdes de Justica que fazem com que a efetivacdo do direito, ndo possa, em

alguns casos, esperar pela longa e inevitavel demora da sentenca judicial.

Portanto, esta pesquisa teve como objetivo geral, demonstrar que com a concessao da
Antecipacdo de Tutela, possibilitar-se-4 uma prestacdo jurisdicional mais rapida e eficaz, em
sede dos beneficios previdenciarios, j& que declaram certa urgéncia, e, como objetivo
especifico, indicar a ineficacia do provimento jurisdicional, se atendido apenas ao final da

demanda, com a sentenca.

Para a formulacdo do presente trabalho, foi utilizada a metodologia de caréater
bibliogréafico, coletando-se dados em livros e revistas (matéria previdenciaria), igualmente,

pesquisas eletrdnicas, entre outros.

Também, como método de abordagem, foi utilizado o dedutivo, seguindo a
possibilidade da concessdo da medida antecipatdria, para determinar a eficacia do provimento

jurisdicional pleiteado no beneficio previdenciario.
O trabalho foi organizado em 7 (sete) partes para o melhor desenvolvimento das ideias.

Em um primeiro momento, tratou da tutela jurisdicional, como protecédo do Estado aos
conflitos de interesse, analisando também a fundo, seu conceito e modalidades. Em segundo
plano, tratou da reforma de 1994 no Cddigo de Processo Civil e a insercdo da Antecipacdo de
Tutela no ordenamento patrio, bem como, os principios que devem ser utilizados para
compatibilizar o referido instituto com os direitos fundamentais, quais sejam, efetividade da

jurisdicédo e seguranca juridica.

Depois, abordou mais profundamente sobre a Antecipacdo de Tutela, examinando sua
origem histdrica, conceito e natureza juridica, momento em que poderd ser concedida e
requerida, requisitos genéricos e especificos, aos quais estd condicionada sua concessao,
fazendo uma analise minuciosa em seus conceitos, fungibilidade, cumulagdo e efetivacdo da

medida, como também, sua modificacdo e revogacao.
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Da mesma forma, teceu consideracdes a respeito das finalidades da Previdéncia Social,
identificou quem sdo os destinatarios de seus beneficios, tratou do periodo de caréncia a ser
observado para deferimento de cada beneficio e da manutencdo e perda da qualidade de
segurado.

Além disso, cuidou dos beneficios previdenciarios em espécie, indicando quem faz jus
ao recebimento, 0s pressupostos a que esta condicionada a concessdo do beneficio, e, o termo

inicial em que ¢ devido.

Em seguida, adentrou ao tema central objeto da pesquisa, ou seja, a Antecipacdo de
Tutela, demonstrando a relevancia da sua outorga nos beneficios previdenciarios, bem como, o
esclarecimento de algumas questdes relativas a medida antecipatoria que devem ser aplicadas

em matéria previdenciaria.

Este trabalho registrou ainda, a polémica questdo que surte a respeito da possibilidade

ou ndo da Antecipacdo de Tutela em face do Poder Publico e a questéo precatorial.

Por fim, segue a conclusdo, na qual destacou sinteticamente os principais resultados da

pesquisa.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

1.1 A Tutela Jurisdicional

1.1.1 Conceito

Tutela jurisdicional é a pretensdo que busca o autor de uma acédo judicial quando vem

postular em juizo.

Em um conceito mais complexo, tutela jurisdicional é a protecdo do Estado aos
conflitos de interesses que existirem, oferecendo como instrumento técnico a solucionar estes
conflitos, o processo, e, este por sua vez, concedera a paz juridica, com a afirmacdo da

vontade da lei sobre a vida dos sujeitos que litigam.

Tutelar significa amparar, proteger, defender. Assim, quando se refere a tutela
jurisdicional, estd implicito o dever do Estado em conceder o devido amparo, protecdo e
defesa dos direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal, e ainda, daqueles direitos
assegurados pela legislacdo ordinaria, as pessoas fisicas e juridicas, atraves de seus 6rgdos
jurisdicionais.

Sendo o processo instrumento a servigo da jurisdicdo, a prestacdo da tutela
jurisdicional pelo Estado, deve ser exercida efetivamente de forma a evitar os conflitos e

promover a pacificacdo social entre os litigantes.

Portanto, o Estado tem a obrigacdo de assegurar as partes, a correta aplicacdo do
direito, através do processo, com o fim especifico de conceder a cada um o que é seu, para que

seja a tutela jurisdicional prestada com eficéacia.
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1.1.2 Modalidades

O processo é um conjunto de atos combinados que visa a composicao da lide. O Estado
se utiliza desse instrumento para exercer a jurisdicdo e conceder a tutela juridica aos que
litigam.

A tutela jurisdicional se realiza de trés maneiras:

a) tutela jurisdicional de conhecimento;

b) tutela jurisdicional de execucao;

c) tutela jurisdicional cautelar ou preventiva.

Na tutela jurisdicional de conhecimento ou de cognicdo, o juiz deve ter pleno
conhecimento do litigio para, em seguida, fazer atuar no caso concreto, o respectivo direito.

Depois de contestada a pretensao € que se opera a decisao.

Segundo os ensinamentos de Liebman (1968 apud Zavascki 1999, p. 08):

[...] na cognigdo a atividade do juiz é prevalentemente de carater 16gico: ele
deve estudar o caso, investigar os fatos, escolher, interpretar e aplicar as
normas legais adequadas, fazendo um trabalho intelectual, que se assemelha,
sob certos pontos de vista, ao de um historiador, quando reconstréi e avalia 0s
fatos do passado [...].

Por sua vez, a tutela jurisdicional de conhecimento reune-se, em trés grupos:

a.l) declaratoria — decisdo que visa declarar a existéncia ou inexisténcia de uma
relacdo juridica;
a.2) condenatoria — decisdo que, além de declarar a existéncia de uma relacéo juridica,

tende a condenacéo do reu;

a.3) constitutiva — visa modificar uma situacdo juridica existente, criando uma nova

situacao.
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A tutela jurisdicional de execucdo pressupde um titulo executivo, através do qual, o
credor postula em juizo, buscando a transformacdo de uma situagdo de fato, para que se torne

efetiva a sancdo cominada ao devedor pela tutela jurisdicional condenatéria de conhecimento.

Neste caso, ao contrario da tutela de cognicdo, [..] “a atividade do Orgdo é
prevalentemente pratica e material, visando produzir na situacdo de fato as modificacdes que

ora ocorrem na tutela de conhecimento” (Liebman 1968 apud Zavascki 1999, p. 08).

E, por fim, a tutela jurisdicional cautelar, é aquela onde a decisdo visa impedir as
consequéncias do perigo na demora da ineficacia do processo principal, de forma a serem
retirados da disponibilidade da Justica, seja processo de conhecimento ou de execucéo, que

perseguem caminhos mais demorados.

As tutelas de conhecimento, executiva e cautelar, constituem as espécies classicas de
tutela jurisdicional e com pardmetro nelas, o legislador brasileiro criou toda a estrutura do

processo civil.

Vale dizer que, essa é a classificacdo criada pelos processualistas contemporaneos e a

adotada pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro.

1.2 Tutela e Jurisdi¢do

Tutela é a assisténcia ou amparo, que deve o Estado prestar através de seus 6rgéos

jurisdicionais, para que sejam exercidos os direitos de todo cidadéo.

Jurisdicdo é, por sua vez, funcdo prépria do Estado, e que deve ser exercida pelo Poder
Judiciario com exclusividade, para que haja a composicao dos conflitos de interesses em cada

caso concreto e para assegurar a ordem juridica estabelecida.

Atraveés destes breves conceitos, percebe-se que a tutela esta intimamente ligada a
jurisdicdo, uma vez que, sendo a jurisdigdo funcdo prépria do Estado, estd embutida nesta

funcdo, a defesa e vigilancia dos interesses e garantias fundamentais, que se da pela tutela.
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A obtencdo da tutela jurisdicional é assegurada constitucionalmente aos individuos,
decorrente, por sua vez, do direito de acao, previsto no art. 5°, incs. XXIV e alineas, e XXXV,
da CF.

Portanto, a prestacao da tutela é jurisdicional, de acordo com os ensinamentos de Feres
(1999), porque o modo de sua aquisicdo se d&, ndo pela constituicdo dos interesses em conflito
pelas partes interessadas, mas, através do proprio processo, pelo Poder Judiciario, nos limites

da jurisdicdo, que decorre da forca institucional do Estado.
A tutela €, entdo, garantida através de um ato jurisdicional tipico, que é a sentenca.

Apesar da prestagdo da tutela jurisdicional estar prevista constitucionalmente, a propria
Constituicdo Federal, estd fixada em alguns principios basicos, como o principio da
efetividade da jurisdi¢cdo e o principio da seguranca juridica, que se mostram incoerentes,

como se verd no proximo item, onde o referido assunto sera tratado com maior énfase.

Da analise destes principios fundamentais, é perfeitamente possivel identificar-se a
coliséo entre eles, e neste caso, segundo Zavascki (1999), deve-se fazer a concordancia préatica
dos direitos pela via da legislacdo ordinéria, todas as vezes que for previsivel a colisdo, ou pela
via judicial direta, quando ndo h& regra legislada de solucdo, ou, se esta existir, ndo for

suficiente ou adequada para a solugdo do conflito no caso concreto.

N&o obstante, Zavascki (1999) certifica que, a solucéo para a colisdo entre os direitos
fundamentais com o fim de atingir a concordancia pratica entre eles, devera ser feita pela
limitacdo de um, em favor do outro, mas, buscando dar condigbes para a convivéncia

simulténea entre os direitos fundamentais da seguranca juridica e de efetividade da jurisdicdo.

1.3 A reforma do Cddigo de Processo Civil brasileiro e a Antecipagdo de Tutela

A Lei n.° 8952/94 promoveu a reforma no Codigo de Processo Civil, tendo como um
dos pontos mais altos, a inser¢do de um novo texto ao art. 273, do CPC, passando a prever

expressamente sobre a Antecipacdo de Tutela.
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Toda a reforma no ordenamento juridico, conforme assevera Watanabe (2000), partiu
do ponto de que, tendo os individuos como direito fundamental previsto constitucionalmente,

0 acesso a Justica, 0s mesmos devem saber 0 que realmente vem a ser 0 acesso a Justica.

Pelo principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional previsto na Carta Magna, art.
50, inc. XXXV, ndo basta o direito de acesso a Justica, mas exige-se “0 acesso a Justica que
possa propiciar a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de denegacéo da Justica
e também o acesso a ordem juridica justa” (WATANABE, 1996, p. 20).

O que pretende o referido principio, em razdo dos prdprios enganos em que O ser
humano possa insurgir e das deficiéncias que sofre a administracdo da Justica, esta longe de
ser materializado. Vale dizer que, as ditas deficiéncias ndo estdo vinculadas apenas a
legislacdo processual, como também sdo evidentes outras, entre elas, a lentiddo do Poder
Judiciério, ocasionada pelo acimulo de servigo, pela falta de equipamentos de trabalho e

pessoal adequado, o formalismo excessivo, etc.

No entanto, os operadores do direito vém procedendo as modificacbes que sao
necessarias, buscando aperfeicoar o Poder Judiciario, pela diminuicdo da burocracia que existe

em procedimentos antigos e principios que se tornam inadequados aos fins da sociedade atual.

Segundo esta nova visdo e evolugdo do ordenamento juridico, € que foi instituida pela
Lei n.° 8952/94, a Antecipacdo de Tutela, através da qual as partes podem contar com um

processo que presta a tutela de forma efetiva e tempestiva.

Como observa Watanabe (1996 apud THEODORO JR. 2002), a referida inovacdo ndo
se trata de uma modificacdo no procedimento para agilizar o processo, porém, uma
modernizagdo nos provimentos jurisdicionais, possibilitando ao juiz conceder a Antecipacdo
de Tutela no curso do processo de conhecimento, outorgando provisoriamente, a propria tutela

definitiva de mérito que foi requerida no processo.

E dizer, antecipa-se os efeitos da propria sentenca, uma vez atendidos certos requisitos
previstos em lei, que se ndo fosse pelo referido instituto, seria concedida apenas no final do
procedimento.

Por fim, com a reforma do Cdédigo de Processo Civil, a medida antecipat6ria ndo pode

ser obtida por acéo fundada no poder geral de cautela.
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Ainda, foi eliminada a necessidade de ingressar com acgdo cautelar para que ser

concedida a Antecipacédo de Tutela.

Diante do que foi exposto, pela consagracdo da Antecipacdo de Tutela com a reforma
do Cddigo de Processo Civil torna-se visivel que, a referida tutela é completamente distinta da
tutela cautelar, uma vez que, a Antecipacdo de Tutela devera ser concedida, se presentes 0s
requisitos contidos no caput e incisos, do art. 273, do CPC; é antecipacdo do proprio direito do

autor formulado na inicial que seria outorgado somente ao final, com a sentenca.

Ja na tutela cautelar o objetivo € impedir o perecimento de direito, ou ainda, a

possibilidade de exercé-lo futuramente.

1.4 A compatibilizacdo da Antecipacao de Tutela com os Direitos Fundamentais

Em um primeiro momento, pela analise do devido processo legal e da garantia do
contraditério e ampla defesa (direitos fundamentais), ora, consagrados pela Constitui¢do

Federal, tem-se a ideia de ser a Antecipacdo de Tutela incompativel com tais direitos.

Todavia, a maioria das garantias fundamentais colidem entre si, e, cabera ao aplicador
do direito se valer de meios que possam harmoniza-las, determinando qual garantia

constitucional devera sobressair.

O correto seria que todas as garantias fundamentais, uma vez asseguradas pela Carta
Magna, predominassem sem qualquer restricdo. Ocorre que, isto ndo € possivel, restando
apenas ao julgador, langar mao de principios basicos para solucionar a colisdo dos direitos
fundamentais, como o principio da necessidade, principio da proporcionalidade e o principio

da salvaguarda do nucleo essencial.

Segundo o principio da necessidade sé havera limitacdo a direito fundamental, quando

n&o existir a possibilidade de fazer conviver simultaneamente os direitos que ora se chocam.

Pelo principio da proporcionalidade, também chamado de principio da menor

restricdo possivel, a limitacdo a garantia fundamental sera feita no limite do indispensavel
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para afastar o conflito entre as referidas garantias, de forma a harmoniza-las, no que for

possivel, com o fim de preserva-las, sem excluir qualquer uma delas.

E por fim, conforme o principio da salvaguarda do nicleo essencial, ja em tese
contido no principio da menor restri¢do possivel, para a solugao dos conflitos entre os direitos
fundamentais, buscando harmonizé-los, ndo podera se recorrer a supressdo de um deles ou de

sua substancia.

Para o estudo do instituto da Antecipacdo de Tutela, entram em discussdo dois
principios fundamentais ou direitos fundamentais dos litigantes, quais sejam, o da efetividade

da tutela jurisdicional e o da seguranga juridica.

De um lado, a Constituicdo Federal ao garantir a todos o direito de acesso a Justica,
estd garantindo, ainda, a prestacdo da tutela juridica pelo Estado para que nenhuma lesdo ou
ameaca a direito fique sem solucdo. E neste contexto, o processo deve ser 0 meio capaz de

oferecer aquele que busca determinada pretensdo, uma tutela concreta, efetiva e célere.

O devido processo, é aquele “processo justo, apto a propiciar aquele que o utiliza uma
real e prética tutela” (THEODORO JR., 2002, p. 442).

Entretanto, a demora nos procedimentos acaba por tornar indtil o provimento

jurisdicional ao ser deferido somente ao final da demanda.

E dizer, a prestacdo jurisdicional intempestiva, tornar-se-a ineficaz, entdo, ndo ha que

se falar em processo justo.

Diante deste aspecto é que se faz necessario instrumentos a servico da jurisdicdo,
possibilitando a celeridade dos procedimentos, para conseqiientemente, todos os cidadaos

terem a garantia de uma tutela eficaz.
Nisto é que se traduz o direito fundamental dos litigantes a efetividade da jurisdicéo.

Sendo assim, “o Estado deve garantir ao individuo a utilidade da sentenca, de forma a
ser esta apta a proporcionar, em caso de vitéria, a efetiva e pratica concretizacdo da tutela
pretendida” (ZAVASCKI, 1999, p. 64).
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Em sintese, o direito a efetividade da jurisdicdo envolve a provocacdo por parte
daquele que postula em juizo, a atuacdo do Estado, e, o direito de conseguir dentro de um

prazo razoavel, uma tutela justa e com forca para valer concretamente, conforme o caso.

De outro lado, é caracterizado o principio da seguranca juridica, pelo ato de ndo privar
a liberdade ou bens dos individuos, sem o devido processo legal (art. 5°, inc. LIV, da CF), por

sua vez, expressamente garantido pelo contraditorio e ampla defesa (art. 5°, inc. LV, da CF).

Dessa forma, a liberdade e os bens de cada individuo, deverdo ficar com eles até que
tenha se exaurido o devido processo legal. Tanto o requerente, quanto o requerido, tiveram
consagrado na Constituicdo Federal, como direito fundamental, a cognigcdo exauriente, onde as
pretensdes deduzidas em juizo serdo subordinadas ao contraditério, ampla defesa e

interposicéo de recursos.

Porém, entre a efetividade da jurisdicdo ao requerente e a garantia constitucional ao
requerido do contraditorio, firma-se uma colisdo de direitos, e, na espera pelo deferimento do
provimento jurisdicional, quando concedido, na maioria das vezes, ndo guarda de utilidade

para o titular do direito.

Preceitua Zavascki (1999) que, mesmo sendo o decurso do tempo obrigatério para a
garantia plena do direito a seguranga juridica, é, na maioria das vezes, incompativel com a
efetividade da jurisdicdo, que se torna insigne, quando o perigo de perecimento do direito

demanda uma tutela urgente.

No caso de existir colisdo, deve-se, entdo, harmonizar os principios da efetividade da
jurisdicdo e o da seguranga juridica, de forma que, ndo haja exclusdo de um dos direitos

colidentes.

Assim, todos os direitos que se chocam deverdo sobreviver, mesmo que ndo for de
forma absoluta, mas, pelo menos proporcional, sacrificando 0 minimo que for necessario dos

direitos fundamentais dos litigantes.

A via legislativa devera ser invocada para tornar possivel a harmonia entre seguranca
juridica e efetividade da jurisdicdo, uma vez que, esta criou medidas provisorias, como

instrumentos capazes de afastar casos de extingdo de qualquer um desses direitos.
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Em alguns casos especificos de Antecipagdo de Tutela, como nas a¢des possessorias e
de alimentos provisionais, o legislador disciplinou expressamente a providéncia conveniente

para solucionar o conflito em raz&o da urgéncia.

Para a solugdo de conflito entre efetividade e seguranca juridica, que ndo houver
solucéo disciplinada pelo Poder Legislativo, devera o juiz no caso concreto, instituir a solu¢éo

conformadora.

No caso do art. 273, do CPC, e seus incisos, ha situa¢fes ali descritas, onde existira
colisdo entre os referidos principio fundamentais. Com isso, o juiz devera conforme o caso,

emitir a melhor solucédo para que os dois direitos se mantenham integros.

Quando se tratar de Antecipacdo de Tutela, para que a tutela jurisdicional possa ser
efetivamente prestada aos litigantes, deverd assegurar primeiramente, o resultado efetivo e Util

ao processo, para que em seguida, seja observado o contraditorio.

Estara, assim, garantida a tutela de mérito ao requerente, e, depois da antecipagdo, que
é concedida provisoriamente ao requerido, estara assegurado o contraditério e a ampla defesa,

para ao final, conceder a solucgéo definitiva.

Conforme ensinamentos de Calmon de Passos (1996 apud THEODORO JR., 2002, p.
443):

Aqui dois valores constitucionais se conflitam. O da efetividade da tutela e o
do contraditorio e ampla defesa. Caso a ampla defesa ou até mesmo a citagéo
do réu importe certeza de ineficacia da futura tutela, sacrifica-se,
provisoriamente, o contraditorio, porque recuperavel depois, assegurando-se a
tutela que, se ndo antecipada, se faria impossivel no futuro.

Disto tudo, considera-se que, a compatibilizacdo da Antecipacdo de Tutela com os

direitos tidos como fundamentais, é questao polémica e bastante controvertida na doutrina.

Deste modo, prefere-se posicionar no sentido de que, na Antecipacdo de Tutela devera
prevalecer o direito fundamental a efetividade da jurisdicdo em relacdo ao direito fundamental
da seguranca juridica, como forma de garantir a efetiva e pratica concretizagdo da tutela, “sob
pena de tornar letra morta esta importante novidade”, conforme lembrado por Zavascki

(1999), em artigo com o titulo de Antecipacéo da Tutela e colisdo de direitos fundamentais.
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Contudo, sempre lembrando que, ndo devera o direito a seguranca juridica ser abolido,

os dois deverdo conviver em harmonia.
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2 DA ANTECIPACAO DE TUTELA

2.1 Generalidades e origem historica no direito brasileiro

Mesmo apds muitos estudos realizados pelos processualistas que puderam aos poucos
constatar que, a grande maioria das pessoas deixava de recorrer ao Judiciario em razdo da
inefetividade da tutela que pretendiam - em conseqiiéncia, sob esta ética muitos estudos foram
voltados para facilitar o acesso a Justica, alternativas de pacificacdo social foram realizadas, e
mais, grande progresso na criacdo de novas leis — ainda, depara-se com a morosidade em que

se encontram imbuidos milhares de processos pendentes em nosso Judiciério.

O procedimento ordinario, que é o procedimento-base de tutela dos direitos, conforme
chamado por alguns doutrinadores, demora para reconhecer a existéncia de um direito, e,
muitas vezes, mesmo reconhecido, ndo o d& imediatamente ao autor. Isto ocorre quando o juiz
profere sentenca condenatdria, ja que neste caso, o direito somente sera entregue ao seu titular,

Se 0 mesmo ingressar com processo de execugéo.

Com isto, verifica-se que a demora do processo fere o principio da igualdade, pois 0s
mais fracos aceitam postular em juizo, mesmo sabendo que seus direitos poderdo ser

reconhecidos depois de muitos anos.

O instituto da Antecipagdo de Tutela foi normatizado nos ordenamentos de paises
como a Alemanha, Austria, Portugal, Espanha, Franca, ltalia, esta que se utiliza da tutela
antecipatoria de mérito, mas ndo da mesma forma pela qual foi inserida no art. 273, do CPC

brasileiro, segundo os ensinamentos de Feres (1999).

Vale ressaltar, que o Cddigo de Processo Civil italiano, pioneiro em recepcionar em
seu ordenamento a medida antecipatoria, ndo foi alterado como o brasileiro; aquele ndo dispbe

de uma Antecipacdo de Tutela igual a do direito brasileiro.

A doutrina italiana se vale de uma a¢do inominada, conforme previsto no art. 700 de
seu diploma legal, para obter a medida antecipatéria como forma de garantir a efetividade do

processo nos casos de litigios sem conteddo patrimonial, onde é plausivel o perigo de dano
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irreparavel pela demora e também para combater o abuso do direito de defesa pelo réu. E,
pois, sob a forma de cautelar, que o direito italiano passou a instituir a tutela antecipatoria de

mérito.

O tema em tela foi objeto de estudo por Calamandrei, Mandrioli, Angel Fernandez,

Fazallari, entre outros.

No Brasil, em julho de 1983, foi realizado na cidade de Porto alegre, o 1° Congresso
Nacional de Direito Processual Civil, sob a direcdo de Ovidio Araudjo Batista da Silva, onde
foi proposta a inser¢do da Antecipacdo de Tutela, sendo o paragrafo Unico do art. 285, do atual

CPC, como antecipacdo dos efeitos da sentenca de mérito.

Essa iniciativa deu origem a numerosos estudos, que conduziram a introducdo da

Antecipagdo de Tutela em nosso ordenamento processual.

Em 1985, uma Comissdo designada pelo Ministro da época, Fernando Lyra, e,
composta por grandes mestres em Direito Processual Civil, entre eles, Kazuo Watanabe,

apresentou Anteprojeto objetivando alteracfes no Codigo de Processo Civil.

Nesta época, como bem ressalta Watanabe em sua obra intitulada Contribui¢cdo ao
estudo da cognicdo no processo civil (1985 apud LOPES, 1996, p. 02), ja se demonstrava a
necessidade da criacdo de uma medida que pudesse dar efetiva realizacdo aos direitos, pois, 0

processo comum era inoperante:

[...] por mais que se consiga reduzir a expressdo minima as formalidades do
processo comum e por melhor que seja a organizagdo judiciaria, havera
sempre direitos, pretensbes materiais e interesses legitimos que, pela sua
natureza, sua simplicidade ou pela urgéncia da tutela em raz&o da iminéncia
de dano irreparavel, exigirdo processos diferenciados, seja em termos de
procedimentos de cognigdo plena e exauriente ajustados as peculiaridades das
situacdes substanciais controvertidas, seja em forma de procedimentos de
cognicdo sumaéria, que atendam os reclamos de extrema rapidez na concessao
do provimento jurisdicional.

A Comisséo de 1985 tinha como sugestdo introduzir a Antecipacdo de Tutela no Livro
I1l, que passaria a ser chamado de Processo de Cogni¢do Suméria, incluindo nele ainda, o

Processo Cautelar. A Antecipacdo de Tutela seria prevista nos arts. 889-E, 889-F e 889-G,
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todos do CPC, e, o art. 889-A, também do mesmo Codex, iria dispor sobre a Antecipagéo de

Tutela no que diz respeito as obrigacOes de fazer e de ndo fazer.

Entretanto, para o mestre Ovidio Batista, no Congresso de 1983, a Antecipacdo de
Tutela s6 poderia ser apreciada com o despacho inicial, e, no Anteprojeto de 1985, conforme
citado acima, foi o referido instituto disposto juntamente com as medidas cautelares, sendo
que, tanto a Antecipacdo de Tutela, como a cautelar, tém finalidades diametralmente opostas.

Vé-se, entdo, que a medida antecipatdria estava situada incorretamente.

Diante da confusdo, a Comissdo Nacional da Escola da Magistratura, incumbida de
promover solucdes que buscam simplificar os Codigos de Processo Civil e Processo Penal,
direcionou a matéria, fazendo constéa-la nas Disposi¢bes Gerais, do Capitulo I, do Titulo VII,
que fala Do Processo e do Procedimento, passando o texto do art. 273, do CPC, para
paragrafo unico, do art. 272, do mesmo diploma legal, e, em seguida, inserindo a atual

redacgéo, que prevé, portanto, a Antecipagédo de Tutela.

O art. 798, do CPC, foi durante muito tempo a solucdo para a ineficacia do velho
procedimento ordinario, uma vez que, ingressava-se com uma ac¢do fundada no respectivo
diploma legal, isto é, uma ac¢do sumaria satisfativa, e, conseqiientemente, a prestacao da tutela

jurisdicional era tempestiva.

Portanto, a tutela cautelar foi uma técnica adotada como forma de evitar a inefetividade
do procedimento ordinario, tornando possivel a obtencdo da tutela antecipadamente, sendo

gue, a mesma somente poderia ser prestada ao final da demanda.

E possivel verificar com isto que, os dois institutos estiveram, durante anos,

equivocados em seus sentidos.

A Antecipacdo de Tutela era tratada como tutela cautelar, sendo que a finalidade desta
é assegurar o resultado Util de um processo principal, seja ele, processo de conhecimento ou de

execucéo.

A perplexidade que existiu foi produto da “necessidade da celeridade e da exigéncia de
efetividade da tutela dos direitos” (MARINONI, 2003, p. 228).

N&o € possivel dizer que a Antecipacdo néo existia no ordenamento juridico brasileiro,

portanto, é plausivel falar que, o instituto em estudo, nunca existiu em nosso ordenamento de
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maneira independente, sendo aplicavel de forma genérica ao processo de conhecimento, nos
procedimentos ordinario, sumario e especial, assim utilizado nas a¢des possessorias (art. 928),
no mandado de seguranca (art. 7°), na acdao popular (art. art. 5°, § 4°), no CDC (art. 84, § 3°),
nas medidas constitucionais previstas, como o mandado de injuncdo, a acdo direta de
inconstitucionalidade, o habeas corpus e o habeas data, entre outras, em razdo da natureza dos

direitos que visam essas medidas resguardar.
Nestes casos, a medida antecipatdria poderia ser concedida total ou parcialmente.

Ante o exposto, a Antecipagdo de Tutela era utilizada, mas, somente em casos

limitados e especificos.

Contudo, com a promulgacdo da Lei n.° 8952, de 13 de dezembro de 1994, que
reformou o Cddigo de Processo Civil, houve grande inovacdo, ou melhor, a expressa inser¢ao
no ordenamento juridico da figura da Antecipacdo de Tutela, que hoje consta no art. 273, do
citado diploma legal, a qual se fez necessaria em razdo da problematica que se verificava na
pratica forense e da impossibilidade da realizacdo do direito reconhecido no decorrer do

processo.

A reforma do Cddigo de Processo Civil trabalha com uma filosofia voltada a rapidez e
desburocratizacdo na prestacdo jurisdicional, pois, todo cidaddo tem como garantia

fundamental, a resposta daquilo que vem a postular em juizo dentro de um prazo razoavel.

Por conseguinte, foi com este intuito que a Antecipacdo de Tutela passou a integrar o

ordenamento juridico brasileiro.

Sem ddavida, a Antecipacdo de Tutela, também chamada, antecipacdo dos efeitos da
tutela, tutela antecipatdria ou tutela jurisdicional antecipada, foi a mais inovadora e avancada
das diversas modificag¢Oes introduzidas no direito processual brasileiro desde a Lei n.° 8455/92
(prova pericial) e as mais recentes, Leis n.° 9139/95 (agravo) e n.° 9245/95 (procedimento

sumario).
Dispde o art. 273, do CPC, in verbis:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, 0s
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenca da verossimilhanga da alegag&o e:

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou
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Il — fique caracterizado o0 abuso de direito de defesa ou o manifesto propoésito
protelatorio do réu.

8 1.° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicar4, de modo claro e preciso, as
razBes do seu convencimento.

§ 2.° N&o se concederd a antecipagdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3.° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme a sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 8§ 4.°e 5.%, e 461-A.

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

§ 5.° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguira o processo até o final
julgamento.

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

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

Como visto, de acordo com o disposto nesta nova redacédo do art. 273, do CPC, todas e

quaisquer situacdes que requerem urgéncia foram abarcadas.

Cabe lembrar que, o legislador criou com a promulgacdo da Lei n.° 8952/94, norma
particular de Antecipacdo de Tutela para as agdes fundadas nas obrigacdes de fazer e ndo
fazer, na qual o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, caso julgar procedente o
pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do

adimplemento, conforme o art. 461, do CPC.

A Antecipacdo de Tutela pode ser deferida no decorrer do processo de conhecimento,
surgindo como o instituto capaz de remediar os possiveis problemas oriundos da demora

processual, evitando um dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

A técnica antecipatdria despontou para confirmar oficialmente a efetividade da
jurisdicdo, desde que, presentes o risco da demora e a probabilidade do direito; a referida
técnica veio para eliminar um mal que ja se encontra na realidade do Judiciario, “uma vez que

0 tempo do processo sempre prejudicou o autor que tem razdo” (MARINONI, 2003, p. 229).
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Assim, tem-se um ideal de tutela que oferece o mais rapido possivel, a pessoa que ja
teve seu direito reconhecido, exatamente aquilo que deve obter. Isto se vislumbra na existéncia

de um processo apto a realizar as suas finalidades e a servir da melhor maneira a sociedade.

Vale dizer ainda que, a Antecipacdo de Tutela ndo é um instituto que solucionara todos
os problemas que o nosso Judiciario enfrenta, mas, se usado de forma adequada “constitui o
Unico sinal de esperanca em meio a crise que afeta a Justica Civil” (MARINONI, 2000, p.17),

principalmente no que se refere as a¢cdes de natureza previdenciaria.

Trata-se de um instrumento que se corretamente utilizado, viabilizara a aplicabilidade

da igualdade no procedimento.

2.2 Conceito e natureza juridica

Antecipacdo de Tutela é o instituto que tem por finalidade oferecer ao autor (ou ao réu,
nas acgoes duplices) com rapidez, o proprio direito postulado em juizo, que so seria concedido
ao final da demanda, depois de finda a apreciagdo de toda a controvérsia, adiantando-se,
assim, a sentenca de mérito, de modo a atribuir carater provisério ao pedido, no todo ou em

parte.

Com maior propriedade é dizer que, a técnica gerada pelo art. 273, do CPC, “consiste
em oferecer rapidamente a quem veio ao processo pedir determinada solugéo para a situacéo
que descreve, precisamente aquela solucdo que ele veio ao processo pedir’ (DINAMARCO,
1998, p.141).

Portanto, tal medida concede ao autor, o proprio direito por ele afirmado, que somente
seria obtido com a decisdo de mérito transitada em julgado. Tanto é assim que, a deciséo pela
qual o juiz concederad a Antecipacdo de Tutela, tera o respectivo assunto da parte dispositiva

da sentenca definitiva.

Insta ressaltar que, atendidos os requisitos exigidos pelo art. 273, do CPC, ndo ha que
se falar em faculdade ou poder discricionario do juiz, pois, trata-se de um direito subjetivo
processual da parte, podendo a mesma exigi-lo como forma de cumprimento pelo Estado, da

prestacdo da tutela jurisdicional que esté obrigado em oferecé-la.
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A razdo de ser da Antecipacdo de Tutela estd norteada pelo principio da necessidade,
uma vez que, sem ela, aguardar-se pela sentenca definitiva, consistiria em recusa de Justica,

estando afetada a efetividade da prestacao jurisdicional.

A natureza juridica do provimento judicial que defere ou indefere a Antecipagdo de
Tutela, € de decisdo interlocutéria, por meio da qual o magistrado concede ao autor um

adiantamento dos efeitos da sentenca de mérito, com caréater satisfativo.

Assim, 0 juiz exerce cogni¢do sumaria, ndo se revestindo sua decisdo de definitividade,

caracterizada pela coisa julgada.

A natureza juridica da Antecipacdo de Tutela no direito brasileiro apresenta-se na

doutrina, como matéria objeto de varias discussdes.

Em vista disso, o entendimento majoritario € de que ela ndo se trata de tutela cautelar,
apesar de apresentarem apenas um ponto em comum, qual seja, a provisoriedade, como se
denota da leitura dos arts. 273, § 4.° e 807, ambos do CPC.

Valendo-se da oportunidade, € possivel apontar as diferencas que existem entre as

tutelas de urgéncia, cujos conceitos sao diariamente equivocados por diversos autores.

Para concessdo da Antecipacdo de Tutela se faz necessaria a existéncia de prova
inequivoca da verossimilhanca da alegacgéo, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo ou que fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto proposito

protelatério do réu, conforme preconiza o art. 273, do CPC.

Ja para concessao na medida cautelar, basta que restem configurados o fumus boni idris
e 0 periculum in mora, isto &, respectivamente, a probabilidade do direito afirmado pelo autor

e 0 perigo na demora da ineficacia do provimento jurisdicional pretendido na ag&o principal.

Ainda, é consideravel tracar como diferenca bésica, o fato de ocorrer na Antecipagdo
de Tutela, o adiantamento da prestacdo jurisdicional que recai sobre o préprio direito
reclamado, antecipacdo do resultado final. Ao contrério, na medida cautelar, ndo ha
antecipacao do resultado a que pretende o autor com o direito afirmado, mas, busca-se com tal
medida, acautelar, assegurar a prestagéo jurisdicional pretendida na a¢do principal; pretende-se

amparar o direito reclamado.
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Por fim, na cautelar ha duas relagbes processuais, ou seja, processo principal e o
processo cautelar. Enquanto que, na Antecipagdo de Tutela ha uma s6 relagdo processual, que

se vislumbra com o processo principal.

Alguns doutrinadores costumam se valer impropriamente do termo medidas cautelares
satisfativas, mas, isto, constitui-se em uma contradi¢cdo terminoldgica, uma vez que, as
cautelares ndo satisfazem o direito afirmado pelo autor. Se a medida € satisfativa, ela ndo é,

pois, cautelar.

A tutela cautelar foi criada no Codigo vigente com carater instrumental, porque ela
atua para resguardar o resultado util de um outro processo, e, porém, sem qualquer carater de

satisfatividade, como ocorre com a Antecipacao de Tutela.

Por esses motivos, é que ndo se pode admitir qualquer semelhanca entre Antecipagdo

de Tutela e medida cautelar.

Neste sentido, os Tribunais ja reconheceram com unanimidade, que sdo distintos os
objetivos das citadas medidas (apud FRIEDE, 2003):

N&o se confundem medida cautelar e tutela antecipada. Na primeira bastam
fumaca do bom direito e perigo de dano. Na segunda, exige-se que a tutela
corresponda ao dispositivo da sentenca; haja prova inequivoca, capaz de
convencer o juiz da verossimilhanca das alegacfes; fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo ou o abuso de direito de defesa ou
manifesto proposito protelatério do réu. Tudo isso mediante cognigdo
proviséria, com audiéncia do demandado, que s6 pode ser dispensada em
casos excepcionais (Ac. un. da 3* Cam. do TJ/SC de 17/09/96, no Ag.
96.001.452-7, rel. Des. Amaral e Silva; Adcoas, 30/04/1997, n. 8.153.739).

Tutela cautelar ndo se confunde com medida cautelar, eis que nesta a
providéncia se destina a assegurar a eficacia pratica da decisdo judicial
posterior, enquanto que naquela existe o adiantamento do préprio pedido da
acdo (Ac. un. da 5% Cam. do TJ/RJ de 10/12/1996, no Ag. 4.266/96, rel. Des.
Miguel Pacha; RDTJRJ 32/240).

N&o h& de se confundir a tutela antecipatéria com a tutela cautelar. O
processo cautelar revela-se como atividade auxiliar e subsidiaria que visa
assegurar as duas outras fungdes principais da jurisdicdo — conhecimento e
execucdo. A caracteristica mais marcante da garantia cautelar é a de dar
instrumentalidade ao processo principal, cujo éxito procura garantir e tutelar.

A tutela antecipatéria, do art. 273 do CPC, deferida em acdo de
conhecimento, tem como caracteristica a antecipacdo do resultado que
somente seria alcangcado com a decisdo de mérito transitada em julgado.
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Se a liminar contiver decisdo que apenas garanta o resultado final da lide, de
tutela antecipada ndo se trata, mas sim de tutela cautelar.

O sistema processual, a teor do estatuido no art. 292, § 1°, inc. Ill, do CPC,
ndo admite a concessdo de provimento cautelar em processo cognitivo (Ac.
un. da 22 Cam. do TJ/SC de 26/11/96, no Ag. 96.008.465-7, rel. Des. Nélson
Schaefer; Jurisp. Cat. 77/518).

Apontadas as raz6es que confirmam as diferencas entre, Antecipacao de Tutela e tutela
cautelar, resta dizer ainda, que de acordo com a tutela que se procura obter na acdo ajuizada,
pode ser também a medida antecipatéria de natureza constitutiva, declaratéria ou

mandamental.

Insta ressaltar que, a decisdo que concede a medida antecipatoria, apesar de nao
relacionada no art. 584, do CPC, é titulo executivo judicial, considerado diferenciado, porque

€ 0 Unico que ndo é representado por uma sentenca judicial.

Assim, “ndo ha qualquer razdo que possa impedir que uma decisdo fundada em
‘cognigdo sumaria’ constitua titulo executivo” (MARINONI, 2003, p. 242).

Ainda, conclui Marinoni (2003), que a execugé@o nédo € projetada apenas para viabilizar
a execucdo de um direito declarado, como também, para aquele direito que merece ser

efetuado imediatamente.

2.3 Constitucionalidade da Antecipacéo de Tutela

A possibilidade de concessdo da Antecipacdo de Tutela é direito somente garantida ao
autor da acéo.

Disto poderia se pensar, que o referido instituto dispde de certa inconstitucionalidade,
uma vez que, ndo ha igualdade de tratamento, conforme prescreve o principio do devido

processo legal, para a concessdo do beneficio.

Na préatica, muitas sdo as hipoteses em que o réu ndao tem em seu favor, pretendendo

indicar que o pedido do autor é infundado, instrumento habil para ver solucionado o litigio.
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Muitos procedimentos ocorrem, corriqueiramente, como forma de retardar a entrega da

prestacao jurisdicional em prejuizo do réu.

Assim, provas sao requeridas pelo autor ou pelo magistrado, e, produzidas adiando a
solugdo da causa; demora na tramitagdo de recursos, e ainda, audiéncias desnecessarias s&o
designadas. Por tudo isto pode, o réu, estar sujeito a delongas, esperando pela solucdo final do

processo.

Diante destas intempéries que poderdo existir para o réu na decisdo de um litigio,

mereceria também ele, ser beneficiario da Antecipacdo de Tutela.

Todavia, o referido instituto foi criado em nosso ordenamento considerando apenas, 0
polo ativo de uma acdo, com o fim de dividir o encargo da demora natural pela qual esta

sujeita a tramitacdo de um processo.

Sob o aspecto de ndo ser justo submeter aquele que ocupa o pélo da agdo, como futuro
titular de um direito a demora, onde até ser entregue o direito afirmado, restard 0 mesmo
inoperante, surge a Antecipacdo de Tutela “para permitir o adiantamento de efeitos praticos
para a imediata satisfacdo do autor” (LOPES, 2001, p. 42).

Portanto, ndo ha inconstitucionalidade na medida antecipatéria alegando-se ofensa ao
principio do devido processo legal, pelo proprio carater revogavel e provisério de que disple a

medida, ndo implicando, consequientemente, desaparecimento dos direitos definitivamente.

2.4 Oportunidade em que pode ser requerida

Ao criar a Antecipacdo de Tutela, o legislador ndo fixou 0 momento adequado para sua

concessao.

Portanto, a Antecipacdo pode se requerida em qualquer momento, seja, na peticdo
inicial (0 mais comum na préxis forense), apds a contestacdao, no decorrer do processo, bem
como, na fase em que sera a sentenca de mérito prolatada, ou ainda, depois dela, em grau de

recurso, por analogia ao paragrafo Unico, do art. 800, do CPC.
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Em audiéncia, se for necessario, podera a parte requerer a Antecipacdo oralmente, que

por sua vez, sera tomada a termo.

Embora alguns doutrinadores ndo entendam desta forma, a Antecipagdo de Tutela
podera ser requerida em qualquer fase processual, seja em primeira, ou, segunda instancia,

estando presentes 0s requisitos previstos no art. 273, inc. |1, do CPC.

Calmon de Passos (1998) sustenta ndo ser admissivel a Antecipacdo de Tutela antes de

esgotar-se a instrugdo processual.

Fidélis (1999) afirma que, somente é possivel no juizo de primeiro grau a outorga da
medida.

Por outro lado, Carreira Alvim (2002) entende ser possivel o requerimento da medida

antecipatoria a qualquer momento, porém, sempre antes da sentenca de mérito.

Como salientado anteriormente, prefere-se posicionar no sentido de que, existindo
prova inequivoca, verossimilhanca da alegacdo e fundado receio de dano irrepardvel ou de
dificil reparacdo, ou ainda, ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto
propdsito protelatorio do réu, que surgiram durante a tramitacdo do processo, tal qual, em
segundo grau, ndo ha obstaculo algum que impeca a parte de requerer a medida antecipatoria,

bem como, o0 juiz de antecipar os efeitos da tutela pretendida.

Afirmar supressdo do primeiro grau de jurisdicdo tratar-se-ia de um equivoco, haja
vista que os requisitos autorizadores da Antecipacdo de Tutela poderdo configurar somente no

segundo grau, dando ensejo @ medida antecipatoria.

Se desse modo ndo fosse, os resultados pretendidos pelo legislador com a insercdo da

Antecipacao de Tutela em nosso ordenamento, deixariam de existir.

A 42 Turma do Tribunal Regional Federal da 22 Regido proferiu acérdao concedendo a
Antecipacdo de Tutela (in: <http://www.cjf.gov.br/Jurisp/Juris.asp>):

Agravo Interno. Antecipacdo de Tutela em 22 Instancia. Possibilidade.
Competéncia.

- A decisdo do Relator que antecipa os efeitos da tutela jurisdicional, apds
publicacdo de ac6rddo e interposicdo de recurso especial, ndo excede os
limites de sua competéncia, pois 0 Regimento Interno desta Egrégia Corte
atribui ao Relator o poder de determinar, em caso de urgéncia, as medidas
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necessarias a protecdo de direito suscetivel de grave dano e incerta reparacéo
(art. 43, Ve VI).

- A simples interposicdo de recurso especial ndo tem o conddo de
instantaneamente, encerrar a competéncia do segundo grau de jurisdi¢éo, pois
mister para a instauracdo da competéncia da Corte Especial que se ultime o
juizo positivo de admissibilidade daquele recurso nesta instancia.

- Nao existe qualquer contra indicagdo ao adiantamento dos efeitos da tutela
jurisdicional nos casos em que ja seja possivel requerer a execugao provisoria
do julgado, vez que o legislador colocou a disposi¢cdo ambos os institutos,
cabendo, exclusivamente ao mesmo escolher aquele que mais Ihe convier, ndo
sendo facultado ao intérprete restringir onde o legislador ndo o fez.

- Agravo interno improvido, determinando-se o imediato cumprimento da
decisdo agravada, pena de multa diaria no valor de R$ 100,00 (cem reais).

Desta feita, se o pedido de Antecipacdo de Tutela for formulado apods ter sido
sentenciado o feito, ou seja, apds ser julgado o meérito da causa, ou, se pendente recurso, ao
cabera ao Tribunal competente para o julgamento, deferi-la, de acordo com o que dispuser 0
respectivo regimento interno, com a condicdo de satisfeitos os requisitos autorizadores da

medida.

Sao varios os casos de pedido de Antecipacdo de Tutela nos Tribunais. A seguir,

aprofunda-se, especificamente, em cada um deles.

Né&o ha davidas de que é perfeitamente cabivel requerimento de Antecipacdo de Tutela

nos processos de competéncia originaria dos Tribunais.

Neste caso, os Tribunais deverdo proferir a medida antecipatéria originariamente,
naqueles processos que forem de sua competéncia inicial, tais como, acBes rescisorias e
mandados de seguranca, sendo nestes, possivel a concessdo de liminar, como prevé o

procedimento especial e naqueles processos em fase recursal.

E merecedora de analise mais profunda, a Antecipacéo de Tutela nos processos em fase

recursal.

Concluido o processo em 12 instancia, é provavel o surgimento dos requisitos do art.

273, do CPC, na fase recursal.

Se a decisdo recorrida julgar procedente a causa e o recurso pendente no Tribunal tiver

sido recebido somente em seu efeito devolutivo, a parte podera requerer que seja expedida
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carta de sentencga para que se promova a execugado provisoria, ndo sendo necessario, o pedido
de Antecipacdo de Tutela, em razdo de estar 0 mesmo autorizado, pelo fato de ndo haver

suspensdo do recurso.

Portanto, se a decisdo recorrida julgar improcedente a causa e 0 recurso tiver sido
recebido nos efeitos devolutivo e suspensivo, a parte terd que requerer a Antecipacdo
demonstrando os pressupostos contidos no art. 273, do CPC.

Isto posto, o simples fato de ja ter sido proferida sentenca de 1° grau, ndo € obstaculo
para a parte requerer Antecipacdo de Tutela em fase recursal, conforme ponderam alguns

doutrinadores.

As situagbes da vida sdo imprevisiveis e a qualquer momento ha possibilidade de
restar evidenciado, o perigo de dano irreparavel aquele direito pelo qual busca o autor. E,
sendo este perigo de dano julgado verossimil, a medida ndo poderd ser negada, pois, isto
resultaria em sacrificio a efetividade da jurisdicdo, principal garantia objetivada pelo instituto

da Antecipacdo de Tutela.

Ainda, nas hipoteses de recursos das decisdes de primeiro grau, que concederam ou
indeferiram a Antecipacdo de Tutela, poderd o Tribunal ser provocado para examinar com

cuidado estas decisoes.

Neste caso, j& tendo sido a matéria analisada através de uma decisdo interlocutoria, a
parte poderd se valer do agravo de instrumento, dirigido ao relator do Tribunal, para que o
mesmo possa apreciar a Antecipacao de Tutela nos casos em que hé risco de lesdo grave ou de
dificil reparacéo, e se relevante a fundamentacédo, deferi-la, ou, suspender o cumprimento da
decisdo agravada, até o pronunciamento definitivo da Turma ou Camara, de acordo com a

interpretacdo que se tem do art. 558 do CPC, onde sdo conferidos ao relator estes poderes.
Nos dois casos, ha antecipacdo dos efeitos da tutela recursal.

Importante neste ponto destacar que, a Lei n.° 10352/01, inovou ao art. 527, do CPC,

no que diz respeito a possibilidade de Antecipagédo de Tutela recursal.

O novo inc. I, do art. 527, do CPC, deixou explicita a possibilidade de concessdo da

Antecipagdo de Tutela na esfera recursal.
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Deste modo, se houver, por exemplo, interposicdo de agravo de instrumento contra
decisdo de tutela antecipada indeferida na primeira instancia, o relator podera, desde que,
admitido o recurso, atribuir efeito suspensivo a0 mesmo (art. 558, do CPC), ou deferir, em
Antecipagdo de Tutela, total ou parcialmente, a pretensdo recursal, comunicando ao juiz sua
decisdo. Isto € 0 que se chama de efeito ativo, através do qual, o relator no Tribunal pode
conceder liminar negada pelo juiz a quo, em havendo dano irreparavel ou de dificil reparacéo

e probabilidade que conduza a verossimilhanca do alegado.

Com o atual sistema, alcancado pelas leis que modificaram o Codigo de Processo Civil
brasileiro, quais sejam, Lei n.° 9139/95 e 8952/94, que dispunham, respectivamente, sobre o
Agravo e a Antecipacdo de Tutela, passou a existir um mecanismo recursal que oferece o
imediato exame das decisdes frente aos casos que demonstram urgéncia, 0 que antes da
primeira reforma era item que se mostrava com muitas dificuldades. Na auséncia deste

mecanismo, utilizava-se o mandado de seguranca para concessao da medida antecipatoria.

Em razdo desta reforma, diminuiram consideravelmente os transtornos ocasionados

pelo antigo sistema.

No entanto, algumas situacdes de risco de lesdo a direito ainda prevalecem, mostrando-

se 0s instrumentos ordinarios, como ineptos para soluciona-las.

Desta forma, os Tribunais deverdo se pronunciar sobre Antecipacédo de Tutela mediante
acdo direta nas situacbes em que, ndo é direto 0 acesso a instancia superior através das vias
ordinarias oferecidas pelo sistema. Isto sera possivel e foi consagrado para 0s casos em que a
situacdo é irreversivel, e, aguardando-se pelo pronunciamento futuro do Tribunal, o direito ao

recurso restard intil.

2.5 Oportunidade em que pode ser concedida

Primeiramente, mister falar que, este topico do trabalho é de suma importancia, pois,
nele serdo discutidas e solucionadas, questdes controvertidas e polémicas, sejam na doutrina,

como na jurisprudéncia, tais como, deferimento da Antecipacdo de Tutela de oficio pelo juiz,
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inaudita altera pars e a possibilidade de concessdo da medida antecipatoria, na propria

sentencga de mérito.

O “caput” do art. 273, do CPC, prevé que 0 juiz podera a requerimento da parte
antecipar, total ou parcialmente os efeitos da tutela pretendida com o pedido formulado na
inicial.

Desta feita, a principio, o deferimento da medida antecipatdria esta sujeito a pedido do

autor.

Da interpretacdo alusiva ao artigo supracitado, nasce um ponto de discussdo a ser

apontado e debatido no presente trabalho.

A doutrina praticamente unénime entende que, ndo é, pois, possivel a Antecipagdo de
Tutela ser concedida de oficio pelo juiz, uma vez sujeita aos principios tradicionais, como o do
dispositivo, da iniciativa da parte e o da adstricdo do juiz ao pedido, previstos nos arts. 2° e 28,
do CPC.

Igualmente, confirma este entendimento a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal

da 12 Regido:

Tutela Antecipatéria — Concessdo de oficio, pelo Magistrado -
Inadmissibilidade — Necessidade de pedido expresso da parte autora —
Observancia do principio da adstracdo do Juiz ao pedido — Inteligéncia dos
arts. 2°, 128 e 273 do CPC (TRF 1* Regido, 1*® Turma, Al n°
1997.01.00.018994-8-DF - rel. Juiz convocado Velasco Nascimento —
julgado em 18.08.98 — Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 88, n. 760, p.
425, fev. 1999.

Ementa Oficial: A antecipacéo de tutela nos termos do caput do art. 273 do
CPC, exige pedido expresso da parte autora. Sua concessdo de oficio traz
ofensa expressa a essa regra processual, além de hospitalizar o principio da
adstracéo do juiz ao pedido, conforme disposto nos arts. 2° e 128 do diploma
Processual.

Quem segue este raciocinio, afirma que, “qualquer medida acautelatéria concedida de
oficio, na preservacdo da jurisdi¢do, certamente ndo sera Antecipacdo de Tutela” (FERES,
1999, p. 33).
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Tem prevalecido no ordenamento brasileiro o entendimento que, se o magistrado
antecipar os efeitos da tutela por sua livre iniciativa, estard violando o principio da

imparcialidade, pelo qual é investido.

Ainda, ha licbes no sentido que, é a parte autora que entende ser necessario ou ndo o
requerimento da presente medida, sabendo de sua oportunidade e conveniéncia.  Portanto, a
parte é que deve escolher se pretende ou ndo correr o risco de obter a medida antecipatoria,
uma vez que, a mesma € quem arcara com as eventuais conseqiiéncias que poderao surgir com
a execucdo da medida, como o que ocorre com 0 processo cautelar. Feres (1999), milita em

favor desta tese.

De outro lado, George Marmelstein Lima, juiz federal da Secdo Judiciaria do Ceara,
em sua brilhante matéria, publicada na Revista CEJ, defendeu pela possibilidade de concessao

da Antecipacdo de Tutela sem que seja feito pedido expresso pela parte interessada.

Na préatica, poucos magistrados tém adotado o entendimento em conceder a
Antecipacgdo de Tutela de oficio, entretanto, pelos motivos que serdo expostos, demonstrar-se-

0 as razdes pelas quais se faz necessario a adocdo deste entendimento.

Em primeiro lugar, a Antecipacdo de Tutela foi criada tendo como fundamento
primordial a prestacdo de uma tutela efetiva, direito este, garantido constitucionalmente (art.
5% inc. XXXV, da CF). Este direito fundamental assegura a parte uma tutela adequada e

efetiva, bem como, o direito formal de ingressar com a acao.

Assim, sob a concepcdo de que o vigente constitucionalismo declara aos direitos
fundamentais sua aplicabilidade imediata, o juiz pode aplicar o direito de forma autdbnoma, e,

as vezes, contra aquilo que dispde a norma infraconstitucional.

Segundo, se a aplicacdo de uma norma valida, conduzir na pratica, a uma grande
injustica, a mesma deve ser reprimida. Desta forma, o juiz deve fazer uma analise, de maneira
a se empenhar ao maximo para que sejam efetivados o0s principios garantidos

constitucionalmente.

Embora o art. 273, do CPC, exija o requerimento da parte para a concessao da medida

antecipatoria, ndo se mostra incorreto e contra a lei, o juiz dependendo do caso especifico que
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ocorrer na préatica, autorizar o cumprimento da Antecipacdo de Tutela, mesmo que ndo houver

pedido expresso do requerente.

Entende-se, que se 0 magistrado ndo agir desta forma, ai sim, ndo estaria dando
cumprimento a norma constitucional que assegura a efetividade do processo, o que seria

completamente injusto e desarrazoado.

Em terceiro lugar, as verbas alimenticias derivadas de beneficios previdenciarios que,
por sua vez, guardam certa urgéncia na obtencdo, tem, subentendida, a necessidade do
deferimento da Antecipacdo de Tutela sem pedido expresso, por ser, na maioria das vezes 0s
requerentes destes beneficios, pessoas idosas e desamparadas (que necessitam do beneficio
para garantir sua sobrevivéncia), ndo tendo nem se sequer, possibilidades financeiras de

constituir um advogado para peticionar a presente medida.

Quarto, na Justica do Trabalho e nos Juizados Especiais é possivel a propria parte
peticionar, sem a representacdo de um advogado. Nesta hipétese, é prudente afirmar que a
parte autora, leiga na maioria das vezes, ndao conhece o instituto da Antecipacdo de Tutela,
portanto, ilogico acreditar que ndo possa a referida medida ser concedida sem a expressa

manifestacdo da parte.

Como bem assevera Lima (2002), o direito processual moderno estd intimamente
baseado no principio da instrumentalidade das formas, decorrente por sua vez, dos principios

do acesso a justica e da efetividade.

Nesse aspecto, hd que se declarar que, qualquer manifestacdo de comportamento
excessivo do juiz, no tocante ao formalismo, que por ora ndo atenda aos reclamos da

instrumentalidade, conduziria a inefetividade do processo e dificuldade de acesso a justica.

Lima (2002) comenta ainda que, as partes muitas vezes sdo representadas por
advogados despreparados, que ndo sabem da correta aplicacdo do direito por falta de
conhecimento, ficando o direito reclamado prejudicado, vindo a aparecer muitas vezes, s6 no

decorrer do processo.

Cabe ao magistrado, entdo, abrandar o principio do instrumentalismo, para que 0 bem
da vida objeto do litigio possa ser obtido com sucesso, independentemente dos limites do

pedido formulado, ndo correndo o risco de vir a se perder em razéo da demora.
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Assim, mesmo existindo fundado receio de dano irreparavel e de dificil reparagéo, e,
estar provado o abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu, nos
casos de concessdo de beneficios previdenciarios, percebe-se que de maneira proposital o
advogado ndo requereu a Antecipacgéo, deixando de lado o objeto principal pelo qual versa a
lide.

Por isto, hd uma certa tendéncia em possibilitar a concessdo da Antecipacao de Tutela
de oficio, baseada no fundamento de que, estar-se-ia garantindo o principio da dignidade da
pessoa humana, o que ao contrario, sujeitar a medida antecipatéria a requerimento do

advogado seria motivo de inigidade a parte autora.

Nesse diapasdo, coloca-se em tela os argumentos pelos quais se torna possivel
convencer-se pelo cabimento da Antecipacdo de Tutela de oficio, ao lado de Lima, nédo
dependendo a mesma de pedido expresso da parte, desde que, na pratica, ndo seja satisfatoria

sua exigéncia.

Vale transcrever o que o d. magistrado, com seu saudoso entendimento, vem a dizer
sobre a conveniéncia da medida antecipatoria de oficio, como forma de viabilizar o acesso a

ordem juridica justa:

Tenho me deparado com inumeros feitos previdenciarios em que a
antecipacdo de tutela de oficio mostra-se ndo apenas Gtil como também
fundamental. S&o processos que tramitam em primeiro grau ha cerca de cinco
anos e certamente levardo outros cinco anos nas instancias superiores. Os
autores sdo sempre bem idosos, pedindo uma simples aposentadoria rural por
idade, pensdo ou amparo assistencial, cujo valor corresponde a tdo-somente
um salério-minimo. A eficdcia do provimento final estaria seriamente
comprometida caso seus efeitos ndo fossem antecipados imediatamente, pois,
ndo obtendo desde logo a tdo sonhada aposentadoria, certamente a parte
autora ja haverd falecido quando a sentenga transitar em julgado, o que,
infelizmente, ocorre com certa frequéncia. Por isso, sempre venho
antecipando a tutela quando a verossimilhanca é manifesta, demonstrada com
farta prova documental e testemunhal do tempo de servigo rural necessario a
obtencdo do beneficio (LIMA, 2002, p. 92).

O argumento de que, conforme dispBe os principios consagradores da inércia do juiz,
deve 0o mesmo atuar somente mediante provocacdo da parte, ou seja, mantendo um
comportamento inativo, ndo devera prevalecer, pois, 0 magistrado que ndo se comprometer

com a incumbéncia de realizar o que for justo, passivo no que se refere & complexidade
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procedimental, contribuira para a inefetividade processual, que por ora, j se faz presente neste

sistema deficiente.
O juiz ativo trabalha para que seja concretizado um direito fundamental.

Ainda, como bem certifica o d. juiz:

Estamos vivendo a terceira geracdo (ou dimensdo) dos direitos fundamentais.
Por esse motivo, o direito (fundamental) de acdo perde aquele caréater
negativista de alhures ou algures, onde seria apenas um comando proibitivo
ao Legislativo (a lei ndo excluird), para alcancar uma acepgdo positiva
(afirmativa), abragada ao principio da igualdade e da solidariedade, e que gera
ao Estado, em sentido amplo — aqui incluido o juiz -, o dever irrecusavel (de
cunho positivo) de prestar adequada e satisfatoriamente a tutela jurisdicional,
mesmo que, para isso, tenha de agir ao Iéu das veleidades legais (LIMA,
2002, p. 92).

Do mesmo modo, nos casos de recebimento de verbas com carater alimentar, como nos
beneficios assistenciais ou previdenciarios, ndo deverd prevalecer o argumento, como
fundamento para a concessdo da Antecipacdo de Tutela de oficio, de que é a parte autora que
entende ser necessario ou ndo O seu requerimento, arcando a mesma, com as eventuais
consequéncias que poderdo surgir com a execugdo da medida antecipatoria, conforme ocorre
no processo cautelar, pois, neste, também é possivel ser outorgada liminarmente a medida,

sem requerimento expresso da parte.

Por conseguinte, € mais um motivo para que a Antecipacdo de Tutela seja concedida de

oficio, vez que, nas medidas cautelares isto é possivel.

Vale dizer que, as referidas verbas ndo podem ser objeto de repeticdo, exceto nos casos

em que agir o requerente de ma-fé.

Entdo, recebendo o beneficiario da Antecipacdo de Tutela os valores de boa-fé, ndo
podera ser condenado a devolvé-la, de modo a tolerar os danos que sobrevierem da execu¢do

da citada medida, se futuramente a mesma for revogada.

Agora, passa-se a alegar em favor da tese até entdo demonstrada, o préprio Codigo de

Processo Civil, que prevé em seu art. 461:
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Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer
ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou, se
procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

Portanto, o juiz pode conceder a tutela especifica da obrigacdo liminarmente, caso
entenda que o fundamento juridico da demanda é importante, e, ficar comprovado o fundado

receio da ineficacia do provimento final.

Assim, devera o magistrado tomar todas as providéncias que surgirem necessarias para

a realizagdo desta decisdo.

Novamente, o § 5°, do citado art. 461, do CPC, vem a confirmar que, ndo ha qualquer

exigéncia de pedido expresso da parte para concessao da Antecipacao de Tutela:

Art. 461, 8§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do
resultado pratico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessérias, tais como a imposi¢do de multa por tempo
de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de
forca policial. (grifou)

Retroagindo um pouco, quando foi citado como exemplo, a concessdo de beneficios
previdenciarios, torna-se perfeitamente aplicavel ao caso, o art. 461 e seu 85° do CPC, uma
vez que, a implantagdo do beneficio trata-se de obrigacdo de fazer, sendo com isso, possivel
que seja outorgada a medida antecipatdria de oficio.

E mais, ndo ha como repudiar a permissao da Antecipacdo da Tutela de oficio, porque
a nova Lei n.° 10444/02, alterou a redacdo do 83° do art. 273, do CPC, ao estabelecer que, a
efetivacdo da Antecipacdo de Tutela observara, no que couber e conforme a sua natureza, as
normas previstas nos arts. 588, 461, 8§ 4° e 5° e 461-A, todos do CPC, confirmando o

argumento acima apresentado.

Por fim, o §7° também inserido no art. 273, do CPC, por forca da Lei n.° 10444/02,

criou o principio da fungibilidade tutelar.
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Por ele, se 0 autor, a titulo de Antecipacdo de Tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida

cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Logo, nado seria razoavel, o magistrado conceder incidentalmente, ou seja, no curso do
processo, e ainda, no proprio processo principal, medida cautelar sem requerimento expresso
da parte e ndo pudesse outorgar a Antecipacao de Tutela, sendo que as duas medidas tutelam

situacOes de urgéncia.

E perfeitamente sabido que, esta tese da concessdo da Antecipacdo de oficio é
abominavel pela maioria dos doutrinadores e Tribunais, entretanto, pleitea-se pela sua
admissibilidade, pois, ela opera na concretizacdo dos direitos e efetividade da tutela, e, isto € 0

que deveré prevalecer.

O requerimento da Antecipagdo, como ja dito, podera ser feito na peticdo inicial, apds
a contestacdo, na fase instrutoria, na fase em que seré a sentenca de mérito prolatada, ou ainda,

depois dela, se interposto recurso, ndo ha obstaculo para que se requeira em 22 instancia.

N&o existe um momento preclusivo para se requerer e deferir a Antecipacdo de Tutela.

Deste modo, as mesmas regras sdo validas para a concessao da medida pelo juiz.

Surgindo os pressupostos caracterizadores da medida antecipatoria (art. 273, inc. 1 e 11,
do CPC), ela devera ser concedida, seja no despacho inicial, seja em outra fase processual,

pois, ndo foi pelo legislador, determinado o exato momento para o seu deferimento.

Todavia, Feres (1999) admite que é possivel perceber da anélise dos incs. | e Il, do art.
273, do CPC, qual o momento oportuno para o magistrado apreciar e deferir o pedido de

Antecipagdo de Tutela.

No que tange a hipotese do art. 273, inc. I, do CPC, ou seja, havendo fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo, concluido na inicial, o juiz podera conceder a

Antecipagdo antes da contestacao.

J& no caso do art. 273, inc. Il, do CPC, o abuso do direito de defesa, ou 0 manifesto
propdsito protelatério por parte do reu, sé poderdo surgir, depois da manifestacdo do autor.
Entdo, sé serad possivel o autor pleitear a Antecipacdo de Tutela, e, a mesma ser concedida

pelo magistrado apds a contestacao.
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Portanto, a questdo a que se propde, questdo por sinal muito debatida, e, que merece
ser analisada, esta no caso de formulado o pedido pela parte, o juiz vem a conceder a

providéncia inaudita altera pars.

Zavascki (1999) entende que, o juiz deve receber a manifestacdo do requerido, antes de
deferir ou ndo pelo beneficio. Para ele, nenhum julgador pode deixar de lado o principio
constitucional do contraditorio, que € por sua vez, essencial ao desenvolvimento do processo,

ndo devendo desta forma, ser concedida a Antecipacédo inaudita altera pars.

O doutrinador deixa claro que, “a providéncia somente podera ser dispensada quando
outro valor juridico, de mesma estatura constitucional que o direito ao contraditério, puder
ficar comprometido com a ouvida do adversario” (ZAVASCKI, 1999, p. 105).

Todavia, salienta ainda que, é possivel isentar a oitiva da parte “ex-adversa”, para que
seja garantida a efetividade da jurisdicdo, nos casos, por exemplo, em que 0 tempo que seja
necessario para interpelacdo do requerido, venha a sacrificar o direito afirmado na medida ora

pleiteada.

Calmon de Passos (1998) e Bermudes (1996) preconizam também pela impossibilidade
de deferimento da medida no processo de conhecimento, sem a oitiva da parte contréria, ou
melhor, antes de citado o réu, e, este oferecido sua defesa, uma vez que, existem providéncias
preliminares a serem satisfeitas, e antes delas serem realizadas, € inadmissivel a concessao da

medida.

Lopes (1996) admite a concessdo da Antecipacdo inaudita altera pars em casos

excepcionais, devendo, em regra, 0 magistrado ouvir o réu.

Explica ainda que, devera ser aplicada a presente medida, a regra disposta no art. 804,

do CPC, que estabelece:

Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justificacdo prévia a
medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado,
podera torna-la ineficaz; caso em que, podera determinar que o requerente
preste caucdo real ou fidejussdria de ressarcir os danos que o requerido possa
vir a sofrer.
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Friede (1995), milita em favor de ser concedida a medida antecipatdria inaudita altera
pars, somente no caso do art. 461, do CPC, em razdo do ordenamento processual brasileiro

agasalhar a regra do devido processo legal.

Neste sentido, somente se for relevante o fundamento da demanda e houver justificado
receio de ineficacia da tutela final, € que podera o magistrado conceder a Antecipacdo de

Tutela sem a ouvida da parte adversa.

Este é o entendimento de parte da doutrina, e, inclusive, neste sentido ja decidiu o
Tribunal de Justica do Mato Grosso apud Friede (2002, p. 56):

Inadmissivel a concesséo de antecipacdo de tutela pelo Juiz antes da citacdo
do demandado para o oferecimento de sua defesa, a fim de verificar a
existéncia de prova inequivoca e convencimento de verossimilhanca da
alegacdo (Ac. un. da 22 Cam. do TIMT de 13.05.1997, no Ag. 7.198, rel. Des.
Benedito Pereira do Nascimento).

Outra parte da doutrina persiste em confirmar a possibilidade de ser concedida a

medida antecipatoria, sem a ouvida do requerido:

A inovacdo mais importante instituida pela Lei n. 8952, de 1994, foi, sem
davida, a que autoriza o juiz, em carater geral, a conceder liminar satisfativa
em qualquer acdo de conhecimento, desde que preenchidos os requisitos que o
novo texto do art. 273 arrola (THEODORO JR., 1996, p. 11).

A Antecipacdo de Tutela, outrossim, para Cavalcante (1995 apud Friede 2002), deve
ser permitida no inicio da lide, antes da oitiva do réu, em situacdes que houver a possibilidade
de dano grave, ou de dificil reparacdo, suficientes para tornar o provimento final ineficaz,

entretanto, logo em seguida, devera o magistrado proceder a ouvida do réu.
Ao lado destes doutrinadores é possivel firmar-se o entendimento.

O art. 273, do CPC, nédo vedou a possibilidade de ser outorgada a Antecipacdo de
Tutela inaudita altera pars, uma vez que, as situacdes de perigo, que possam afetar o direito

do autor, sdo incontrolaveis.
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Como bem afirmado [...] “o principio da inafastabilidade garante o direito a adequada
tutela jurisdicional, e, portanto, o direito a tutela urgente. A necessidade da ouvida do réu
podera comprometer, em alguns casos, a efetividade da tutela urgente” (MARINONI, 2000, p.
140).

Entende-se ser perfeitamente possivel a concessdo da Antecipacdo de Tutela
liminarmente, sem ouvir a parte contraria, desde que, a demora proveniente da audiéncia do
réu colocar em risco o direito pleiteado pela parte autora, vez que, se ndo concedida no inicio

da lide, estara revelado o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Portanto, quando o caso em concreto a exigir, a medida antecipatdria devera ser

concedida inaudita altera pars.

N&o ha que se falar em ofensa ao principio do contraditério, pois, quando outro valor
juridico, no caso, a efetividade da tutela urgente (da mesma altura constitucional), estiver se

chocando, apenas um deveréa prevalecer.

Logo, devera ser liberada a oitiva do requerente para que a efetividade da jurisdicdo

prevaleca.

O contraditério é postergado para admitir a efetividade da tutela dos direitos. Ha tdo

somente um adiamento do contraditorio, mas ndo a sua violagao.

No mesmo sentido Nery Jr. (2002, p. 614) entende:

Liminar sem a ouvida do réu. Quando a citacdo puder tornar ineficaz a
medida, ou, também, quando a urgéncia indicar a necessidade de concessdo
imediata da tutela, o juiz poderd fazé-lo inaudita altera pars, que nao
constitui ofensa, mas sim limitagdo imanente do contraditério, que fica
diferido para momento posterior do procedimento (grifou).

Esta questdo também ja foi arrostada pelo Tribunal de Justica do Parana (1996 apud
Marinoni, 2000, p.141), no qual decidiu em prol da possibilidade da Antecipacdo de Tutela

inaudita altera pars.

Veja entdo, o teor do acorddo:
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Tutela antecipada — Provimento ante a presenca dos requisitos exigidos no
artigo 273 do Cddigo de Processo Civil — Concessdo liminar sem a oitiva da
parte contraria — Possibilidade — Faculdade reservada ao julgador -
Possibilidade, na espécie, frente ao iminente risco de frustragdo do objetivo
visado na medida —Inexisténcia de afronta ao principio do contraditério
(TJPR, 12 Camara Civel, Al n. 49.155-8, Rel. Des. Ulysses Lopes, julgado em
06.08.1996).

Por fim, questdo necessaria a ser discutida, refere-se a possibilidade da Antecipacéo de

Tutela ser concedida na sentenca.

Conforme a redacdo do art. 273, do CPC, ndo ficou estabelecido momento preclusivo
para a concessdo da medida antecipatoria, logo, ndo ha nenhuma limitagdo para o seu

deferimento na sentenca.

O receio em que se funda a impossibilidade de sua concesséo, é baseado no fato de se
saber, qual sera o recurso cabivel contra a sentenca, uma vez que, contra a Antecipagdo de
Tutela (proferida mediante decisdo interlocutéria) cabe agravo de instrumento, e, contra a
sentenca € cabivel apelacdo. No caso, a medida antecipatéria concedida na sentenca

ocasionaria dificuldade de ordem procedimental.

Assim, Marinoni (2000) conclui, declarando com firmeza que, ndo vé a possibilidade
de ser a medida antecipatoria deferida na propria sentenca, pois, sendo o recurso cabivel a
apelacdo, sera recebida em seu efeito suspensivo, que é incompativel com o carater urgente de
que se reveste a Antecipacdo de Tutela, e, estara afastando do requerido o direito ao recurso

adequado, qual seja, o agravo de instrumento.

Seguindo, ainda, os ensinamentos do mencionado processualista:

Admitir a antecipagdo de tutela na sentenca seria dar recursos diferentes para
hipo6teses iguais, e retirar do ré — em caso de antecipa¢do na sentenca — 0
direito ao recurso adequado. A antecipacdo, portanto, deve ser concedida,
quando for o caso, através de decisdo interlocutéria, antes da sentenca. No
mesmo instrumento em que é proferida a sentenga, o juiz podera, antes da
sentenga, e através de decisdo interlocutoria, conceder a tutela antecipatoria
(MARINONI, 2000, p. 142-143).

Nesse sentido, também, Lima (2002) firmou seu entendimento.
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Declara, que a concessdo da Antecipacdo de Tutela na sentenca ndo € medida errada. O
mais apropriado é que o juiz antes de conceder a sentenca, entretanto, no mesmo instrumento
em que ela é proferida, através de decisdo interlocutoria, outorgasse a Antecipacdo de Tutela,
ja que ndo existe no ordenamento processual vigente, recurso cabivel contra decisdo

interlocutéria proferida na sentenca.

Por conseguinte, certifica Lopes (2001), um dos autores adepto ao entendimento do
doutrinador suso mencionado, que a decisdo interlocutéria pela qual serd concedida a
Antecipacdo de Tutela, deve ser pronunciada em apartado, como forma de obstar problemas

no procedimento.

Todavia, tem sido muito utilizado na préxis forense, o deferimento pelos magistrados
da Antecipacdo de Tutela, na propria peca em que foi elaborada a sentenca. A solucdo na
pratica, no que diz respeito ao recurso que devera ser interposto, € de que, cabera apelagéo

contra a sentenca, recebida apenas em seu efeito devolutivo.

Nesse diapasdo, o art. 520, inc. VII, do CPC, dispde, que a apelacao sera recebida em
seu efeito devolutivo e suspensivo, mas, devera ser recebida apenas, em seu efeito devolutivo,

quando for interposta contra sentenca que confirmar a antecipacao dos efeitos da tutela.

Assim, contra as sentencas que concedem beneficios previdenciarios, € possivel
apelacdo interposta pelo INSS, apenas no efeito devolutivo, com fundamento no art. 520, inc.
VI, do CPC, uma vez que, esta em risco o direito a vida, subentendido pelo carater alimentar
de que se revestem os beneficios, ligados a auséncia de outra fonte de renda prépria do

requerente.

Ante tudo o que foi exposto, sendo ou ndo concedida a Antecipagdo de Tutela,
conforme 0 caso concreto, 0 processo continuara tramitando até seu final julgamento (art. 273,
§ 5°, do CPC).

2.6 Legitimidade

Diante do art. 273, do CPC, o juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou

parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial [...].
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Portanto, o instituto foi inserido no ordenamento brasileiro para resguardar os direitos
do autor que, porventura, encontrar-se em situacdo de dano irreparavel ou de dificil reparacéo,

de modo a comprometer a futura prestacdo da tutela.

N&o ha motivos a impedir o requerimento da medida antecipatéria pelo réu reconvinte
em relacdo ao autor, ja que, a reconvenc¢do € uma acao proposta pelo réu em face do autor, no

processo em que fora instaurado pelo mesmo.

Também, pelo terceiro interveniente, pelo substituto processual, o assistente simples do
autor (caso ndo se manifeste o assistido contra isto), o assistente litisconsorcial (independente
da vontade do assistido), o denunciante em desfavor do denunciado, o opoente em relacdo aos

opostos, e, enfim, todos aqueles que intervém no processo, desde que, legalmente.

Ainda, € possivel ao réu requerer a medida nos casos de acBes duplices, que sdo
aquelas onde, é possivel ao réu formular pedido oposto ao do autor. Na hipotese, o requerido

peticiona a Antecipacdo de Tutela na propria contestacao.

Deve ser colocada em pauta a questdo da possibilidade do réu requerer a Antecipagdo

de Tutela, quando apresenta a contestacdo, mas, ndo formula pedido.

Logo, por ser antecipado os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, de acordo

com o art. 273, do CPC, ndo ha de ser cogitada a hipotese de seu requerimento na contestacao.
Vale dizer que, exceto nas ac¢bes duplices, ao réu nao cabera formular pedido.

Prescreve Nery Jr. (2002) pela possibilidade do pedido de Antecipacdo de Tutela ser

formulado pelo Promotor de Justica, nos processos em que agir como fiscal da lei.

2.7 Antecipacao total ou parcial: principio da menor restrigdo possivel

O legislador deixou claro no art. 273, do CPC, que o juiz podera, total, ou
parcialmente, conceder a Antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida pelo autor. A tutela

pretendida com o pedido inicial € que podera ser antecipada no todo, ou, em parte.
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Ao deferir o pedido, o magistrado ndo poderd ultrapassar a pretensdo concluida pela
parte autora. E vedado proferir decisdo ultra ou extra petita, nem sequer, conceder pedido de

natureza diversa.

Légico, por conseguinte, é o autor pleitear Antecipacdo total da Tutela, e 0 juiz

concedé-la parcialmente.
O pedido devera ser julgado tendo como base a causa de pedir.

Cabe ressaltar que, “deferir parcialmente ndo é deferir menos do que o pedido, e sim
deferir s6 um ou alguns dos pedidos formulados, quando houver cumulacdo de pedidos”
(PASSOS, 1998, p. 22).

O juiz, ndo podera conforme seu livre entendimento fixar os limites da Antecipacéo de
Tutela. A dimensdo da medida antecipatdria devera ser determinada pelo juiz com base no

principio da menor restricdo possivel.

Este principio resulta em demarcar o direito a seguranca juridica, e, através dele, a
Antecipacdo de Tutela apenas seré legal no exato limite a assegurar outro direito fundamental,

que na hipotese sobressair.

Assim, se houver pedidos cumulados, no qual apenas um deles corre risco de se perder,

é somente contra este que a Antecipagdo de Tutela sera valida.

Também, se a antecipacdo de alguns efeitos conseguir suprimir o perigo de dano, a

mesma medida fica prejudicada quanto aos demais efeitos.

O magistrado devera, na decisdo que antecipar os efeitos da tutela, indicar as razbes do
seu convencimento, de modo translicido e certo, da maneira como se denota no art. 273, § 1°,
do CPC.

Isto € assim, pois, todas as decisdes judiciais proferidas devem ser fundamentadas (art.
93, IX, da CF), sob pena de nulidade e, além disso, porque ocorrendo a limitacdo de um direito
fundamental, previsto constitucionalmente, o juiz tem que demonstrar quais 0s motivos que

provam tal limitacao.

N&o sendo modificada ou revogada a presente medida, valera como definitiva, mesmo

tendo seu carater provisorio.
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2.8 Requisitos genéricos

A Antecipacdo de Tutela exige a observancia de trés requisitos principais:
a) prova inequivoca (caput);
b) alegacdo verossimil (caput);

c) motivacao da decisao (8 1°), que seguem.

2.8.1 Prova inequivoca

A Antecipacao de Tutela ndo podera ser concedida, se fundada em simples suspeitas ou

alegacoes.

Devera sempre estar apoiada em prova que preexiste, que pode ser, documental,
testemunhal ou pericial, ou ainda, laudos ou pareceres, que possam em razdo da urgéncia,
substituir a prova pericial. Portanto, esta prova necessita ser clara, portando um grau de

convencimento que ndo conduza a qualquer duvida.

A denominada prova inequivoca é a prova robusta, segura; € aquela capaz de no exato
momento processual, autorizar uma sentenga de mérito que favoreca a parte que requereu a
medida antecipatoria, caso fosse a lide julgada desde logo. Ainda, é aquela capaz de convencer

0 juiz sobre a verossimilhanga do que for alegado, como fundamento do pedido.

Assim, a prova inequivoca esta ligada a causa de pedir, servindo como refor¢co ao

pedido que se pretende antecipar.

N&o € necessario que, a prova inequivoca transfira a certeza para o convencimento do

magistrado, basta a verossimilhanca.

Fidélis (1999, p. 38) entende que, “prova inequivoca ndo é prova pré-constituida, mas a
que permite, por si SO OU em conexao necessaria com outras ja existentes, pelo menos em juizo

provisorio, definir o fato, como por verdadeiro”.

No mesmo sentido:
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Prova inequivoca € aquela que possibilita uma fundamentacdo convincente do
magistrado. Ela é convincente, inequivoca, isto é, prova que nao permite
equivoco, engano, quando a fundamentacdo que nela assenta-se é dessa
natureza (PASSOS, 1998, p. 28).

Como dito alhures, a presente medida podera ser concedida a qualquer momento,
inclusive, liminarmente, inaudita altera pars. Ocorre que, se ndo estiver configurada a prova
inequivoca, ndo sera possivel a outorga da Antecipacao de Tutela, sobretudo nos casos em que
o0 convencimento do juiz estiver ligado a colheita de outras provas, para ao final da analise de

todas elas, tirar a concluséo.

Nesta linha de raciocinio os Tribunais julgaram (apud FRIEDE, 2003):

SO a existéncia de prova inequivoca, que convenga verossimilhanca das
alegacdes do autor, é que autoriza o provimento antecipatério da tutela
jurisdicional em processo de conhecimento (...) (Ac. un. da 62 Cam. do
TJRS, de 25/06/96, no Ag. 596.085.753, rel. Des. Osvaldo Stefanello;
RSTJRS 179/25).

A antecipagdo de tutela pressupde uma pretensdo guarnecida por prova
inequivoca, suficiente a demonstrar a verossimilhanca da alegacéo, art. 273 —
CPC (...) (Ac.un.da 3*T.do TRF da 12 R., de 17/12/96, no Ag. 96.01.06769-
8/DF, rel. Juiz Olindo Menezes; DJ de 07/03/97; Adcoas de 10/06/97, n.
8.154.270; JSTJ/TRFs 96/374).

Portanto, 0 pressuposto genérico (prova inequivoca), ndo poderd faltar jamais em
qualquer modalidade de Antecipacdo de Tutela, devendo, necessariamente, estar sempre ao

lado daqueles denominados especificos, os quais serdo estudados logo a frente.

2.8.2 Verossimilhanca da alegacéo

Na Antecipacdo de Tutela deve haver verossimilhanga da alegacéo, que diz respeito ao
juizo de convencimento a ser formado em volta dos fatos alegados pelo autor, que pleiteia a

medida antecipatoria, sobre a existéncia de seu direito subjetivo material, a abusividade nos
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atos de defesa e de lentiddo exercidos pelo réu, bem como, o perigo de lesdo e irreparabilidade

ao direito.

A verossimilhanca da alegagdo é investigada no juizo de probabilidade, que sera

realizado pelo julgador no que se refere aos fatos que provam o direito suplicado.

A situacgdo de fato impregnada de verossimilhanca revela o “fumus boni iuris”. A
titulo de ilustracdo, em se tratando de beneficios previdenciarios, a fumaca do bom direito
devera ser exibida por meio da legislagdo aplicavel ao caso (Leis n.° 8212/91, 8213/91 e
Decreto n.° 3048/99), cabendo ao interessado demonstrar 0 atendimento aos pressupostos

autorizadores do beneficio pretendido.

Logo, exige-se que 0S motivos que ensejaram 0 requerimento da medida sejam

importantes e sustentados em prova idonea.

Com maior propriedade, verossimilhanga é “o juizo de convencimento da definicdo
juridica pleiteada, apenas que nao definitivo. Por isso ndo se diz apenas verdadeiro (vero), mas
verossimil” (FIDELIS, 1999, p. 39).

A verossimilhanca da alegacdo é, portanto, outro pressuposto que ndo podera se
ausentar em qualquer espécie de Antecipacdo de Tutela.

2.8.3 Motivacao da decisao

O presente requisito ja foi algures brevemente comentado. Entretanto, importa agora,

explicita-lo com maior énfase.

O § 1° do art. 273, do CPC, estatui que “na decisdo que antecipar a tutela, o juiz

indicara, de modo claro e preciso, as razées do seu convencimento”.

Portanto, o teor deste dispositivo ndo deixa existir qualquer interpretacdo duvidosa
sobre a natureza da decisdo, nem sequer, se exime em demonstrar que € indispensavel a

correta motivacao.

Apesar dos art. 93, inc. 1X, da CF e 165, do CPC disporem sobre a necessidade de

todas as decisdes serem fundamentadas, o legislador processual, verificando a importancia da
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Antecipacgdo de Tutela, preferiu salientar novamente sobre a indispensabilidade da motivacao,

vez que, a mesma importa em transparéncia da decisao e garantia do jurisdicionado.

Esta motivagdo tdo necessaria € a exposicdo clara e precisa, das causas de fato e de
direito que, conduzem o magistrado a deferir ou indeferir o pedido da medida antecipatoria.
Mesmo que em cognicdo sumaria, 0 juiz deve avaliar os fatos apresentados na peticdo inicial,

bem como, as provas.

Conforme parte final do art. 165, do CPC, a motivacdo pode ser concisa, por se tratar

de decisdo interlocutoria.

A decisdo que ndo for motivada implicara em sua conseqiiente nulidade, por ofender as
regras dispostas nos arts. 93, inc. 1X, da CF e 165, do CPC.

Resta saber se, a decisdo que avalia o requerimento de Antecipacdo de Tutela é
revestida de discricionariedade, ou seja, se fica ao livre arbitrio do magistrado, conceder ou

ndo a medida, caso entenda que a mesma é desnecessaria.

A redacdo do art. 273, do CPC (“o juiz podera...””), conduz a compreender pela
faculdade que tem o julgador na concessédo da Antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida.
Todavia, esta interpretacdo ndo almeja 0s objetivos da medida antecipatdria, nem a téo

perseguida efetividade da jurisdicéo.
Em regra, esta atividade ndo é discricionaria, mas sim, poder-dever do magistrado.

E importante ressaltar que, em alguns casos, exceto na funcdo decisoria, é possivel

confirmar alguns tracos de discricionariedade.

Em se tratando de decisdo interlocutéria, o0 juiz esta adstrito as regras de
constitucionalidade e legalidade, ndo podendo a ele ser facultado decidir pela oportunidade ou

conveniéncia.

Desta feita, no art. 273, do CPC, o legislador utilizou-se de termos indeterminados, tais
como, “prova inequivoca”, “verossimilhanca da alegacdo”, “fundado receio”, etc., e, ndo de
expressoes rigidas. Neste caso, cabe ao juiz adequar os referidos termos as circunstancias do

caso concreto.
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O emprego de expressdes indeterminadas ndo revela a possibilidade de

discricionariedade.

Como bem assevera Lopes, “a circunstancia de o juiz necessitar interpretar a norma e
avaliar a prova, ndo significa que ele possa guiar-se por suas impressdes pessoais, conguanto

ndo se possa excluir, também, certa carga de subjetividade” (2001, p.69).

Ao interpretar a norma processual o magistrado devera utilizar-se de métodos
cientificos, como o sistematico e o teleolégico. E, na andlise das provas tera que se valer do

principio da persuasdo racional.

O magistrado é livre para decidir. Por conseguinte, a motivagdo de sua decisdo deve ser

norteada pelos fundamentos de fato e de direito.

Disto se conclui que, a Antecipacdo de Tutela ndo podera ser deferida ou indeferida
por motivos de conveniéncia ou oportunidade. Na presenca dos pressupostos exigidos pelo art.

273, ndo ha que se suscitar discricionariedade, cabendo apenas ao julgador outorga-la.

Ressalta-se que, estes trés pressupostos apresentados, quais sejam, prova inequivoca,
verossimilhanca da alegacdo, e motivacdo da decisdo, deverdo estar presentes em qualquer
modalidade de Antecipacdo de Tutela, conjuntamente com os denominados especificos, sob

pena de ndo ser deferida a medida antecipatoria.

2.9 Requisitos especificos

Na concessdo da Antecipacdo de Tutela, a lei exige um de dois pressupostos

alternativos:
a) a existéncia do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo (inc. I);

b) a existéncia do abuso de direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatério do

réu (inc. 1), conforme seguem.
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2.9.1 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao

O receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo que espera a Antecipacdo de
Tutela é aquele concreto (e ndo o casual ou imaginado), atual (isto é, 0 que ameaca acontecer
imediatamente no trdmite dos autos), e grave (aquele potencialmente capaz de conduzir a

morte ou lesionar o direito pleiteado pelo autor).
N&o devera ser concedida a Antecipacao se o risco for grave, mas, ndo atual.

Nisto consiste dizer que, o fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo

esta evidenciado no “periculum in mora”.

O perigo na demora também & requisito a ser atendido para outorga de medida cautelar,
mas, como j& demonstrado, a Antecipacdo de Tutela ndo se relaciona com medida cautelar. O
“periculum in mora” ndo se revela como elemento da presente medida, simplesmente se
relaciona com ela, pelo fato de que, o retardamento na entrega da tutela pode causar prejuizo

de dificil reparacéo.

Assim, o perigo na demora se faz presente quando, h& receio de ineficacia do
provimento jurisdicional, caso for atendido somente ao final do processo, como nas hipoteses
dos beneficios previdenciarios, que na maioria das vezes, sao peticionados por pessoas idosas

ou invalidas, possuindo 0s mesmos, carater alimentar.

Por isso, com a medida antecipatéria, busca-se preservar o demandante dos males
causados pelo fator tempo, pois, existem situa¢des, que ocorrem com certa freqiiéncia, onde,
se a parte interessada aguardar a tramitagdo normal do processo, sera vitima de prejuizo

material, e, as vezes, moral, insuscetivel de restabelecimento.

Importante dizer, que alguns doutrinadores afirmam, entre eles, Zavascki (1999), que o
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, da ensejo a Tutela Antecipatdria
assecuratdria, ou seja, aquela deferida como forma de evitar que, durante a tramitacdo dos

autos, o direito pleiteado pelo autor venha a se prejudicar ou morrer.
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2.9.2 Abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu

O legislador ao inserir o inc. Il, no art. 273, do CPC se valeu mais uma vez, de
expressdes de conteudo indeterminado, sujeitas, por sua vez, a preenchimento que requer

andlise valorativa pelo julgador, frente o caso concreto.

Todavia, 0 magistrado devera observar o objetivo da norma, que se revela na
celeridade do processo, impondo limites aqueles atos ou fatos, que na pratica, interrompem o

transcurso do processo.

Sem fundado temor de ocorrer o risco de dano, mas, presente a prova inequivoca, a
Antecipacdo de Tutela podera ser outorgada, se ficar provado o abuso do direito de defesa ou a

conduta protelatéria do requerido.

Por conseguinte, estes requisitos para dar ensejo & medida antecipatdria, ndo precisam

estar ambos evidenciados, basta a presenca de um deles, isoladamente, para a concessao.

Diante desses pressupostos apresentados no inc. 11, do art. 273, do CPC, depara-se com
espécie de Antecipacdo de Tutela que tem por finalidade punir o requerido por seu
procedimento no processo (0 qual ndo precisa necessariamente estar de ma-fé),

independentemente da urgéncia.

O abuso do direito de defesa deve ser compreendido como aquela conduta que,
caracteriza a realizacdo de atos que ndo se harmonizam com o direito de defesa que tem o réu,
e, com a rapidez do processo, como as prescritas nos arts. 14, inc. 11 (pretensdes destituidas
de fundamento), 17 (ma-fé), incs. | (defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso)
e Il (alteracdo da verdade do fato), do CPC.

Deste modo, o réu busca alegar defesa contra os fatos que foram evidenciados nos
autos, ou ainda, requerer provas declaradas como incongruentes pelas circunstancias do

processo.

E mais, meios ilicitos para falsificar sua defesa, contestacGes genéricas protocolizadas
pelo réu ou interposicdo de recursos contra decisdes, cujas matérias encontram orientacdo

pacifica nos Tribunais, revelam a préatica de abusividade.
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Em um conceito mais técnico, Machado (1999, p. 423) certifica:

Abuso do direito de defesa é 0 uso excessivo ou exorbitante das faculdades
que compdem o direito de contestar (a mais tipica manifestacdo do direito de
defesa no processo civil), como a apresentacdo de Vvéarias objecBes
processuais, ou defesas de mérito diretas ou indiretas, sem razoavel
fundamento ou articulag&o.

Ainda, “consagra-se 0 abuso do direito de defesa pela pratica de atos que extrapolem o

direito de resposta ou producéo de provas, segundo avaliacao judicial” (VAZ, 1997, p. 45).

Ja, o manifesto propoésito protelatorio é conseqiiéncia de um comportamento do
requerido, que implique em atos ou omissGes extraprocessuais, como simulagdo de doenca,
ocultacdo de prova, ndo atendimento de diligéncia. Também aquele que, impugna resisténcia

injustificada ao andamento dos autos demonstra manifesto propdsito protelatério.

E cabivel dizer que, protelatorio é todo e qualquer ato que visa prorrogar, procrastinar,
0 andamento do processo. E esse intuito € manifesto quando, o ato considerado protelatorio,

for carente de um motivo razoavel.

Logo, a parte que se utiliza da pratica desse intuito protelatorio, ndo obtém do ato
proveito processual licito.

A Antecipagdo de Tutela somente podera ser concedida em qualquer das hipéteses,
caso 0 comportamento do réu resultar, de forma efetiva, em retardamento para o processo. Se
for praticado um ato injusto que, por sua vez, ndo retarda, a medida antecipatoria ndo podera

ser deferida.

2.10 Irreversibilidade do provimento antecipado

De acordo com o § 2° do art. 273, do CPC, néo se concedera a Antecipacao de Tutela,

quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

Vale dizer, que perigo irreversivel € o risco de ndo se poder voltar ao estado anterior,

“status quo ante”.
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Primeiramente, como bem apontado por Lopes (1996), € importante registrar uma
impropriedade técnica do artigo, porque o provimento antecipado, que é por sua vez, decisao
interlocutdria, sempre sera reversivel, vez que cabe contra essa decisdo, agravo de
instrumento, tanto como, é provisorio e revogavel, pela sua natureza. Pois bem, o que existe é
irreversibilidade dos efeitos praticos do provimento, e ndo, irreversibilidade do provimento

antecipado.

Em razdo da regra disposta no § 2°, do art. 273, do CPC, chega-se a conclusdo de que,
quando os efeitos da Antecipacdo de Tutela possibilitar a ocorréncia de um prejuizo

irreversivel ao réu, ela ndo podera ser concedida.

Entretanto, ndo ha como aceitar a ndo concessdo da medida antecipatoria pelo fato de
que, ela podera trazer um dano irreversivel ao direito do réu, pois, a medida estabelecida no
art. 273, inc. I, do CPC, tem por finalidade evitar um dano irreparavel ou de dificil reparacéo,

a direito que se denota como provéavel.

Assim, pela interpretacdo ao dispositivo, um direito provavel sempre serd imolado em

razdo do risco de irreversibilidade a um outro direito, mas que, improvavel.

Por consequéncia, ndo ha qualquer razdo pela inadmissibilidade de outorga da medida
antecipatoria com base em “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo”, sob o

fundamento de que sua permisséo acarretard um dano irreversivel ao requerido.

Ainda, antes da insercdo da Antecipagdo de Tutela no Codigo de Processo Civil, ela j&
era permitida, quando concedida como cautelar, mesmo que pudesse trazer dano irreversivel

ao requerido.

E mais, algumas situagdes de prejuizo ao demandado sempre existirdo, ndo sendo,

entretanto, possivel precavé-las.

Igualmente, afirma o doutrinador paranaense com insisténcia:

Nos casos em que o direto do autor (que deve ser mostrado como provavel,
uma vez que a probabilidade do direito é requisito para a propria concessao da
tutela antecipatéria), estd sendo ameagado por dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, € iloégico ndo se conceder a tutela antecipatoria com base no
argumento de que ela pode trazer um dano ao direito que é improvavel
(MARINONI, 2003, p. 266).
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Se 0 magistrado encontrar como obstaculo o perigo de irreversibilidade ao direito do
demandado, conseqlientemente, impedido de conceder a Antecipacdo de Tutela, com certeza,

o direito constitucional a efetividade da tutela jurisdicional seria absurdamente negado.

Outrossim, o fato da concessdo da Antecipacdo de Tutela, eventualmente ocasionar
dano irreversivel ao demandante, ndo é argumento que merece ser levado em consideracao,

pois, a presente medida é provisoria, podendo a qualquer tempo ser revogada.

O d. magistrado Paulo Afonso Brum Vaz (1997, p. 46), ainda conclui:

A irreversibilidade do provimento antecipado esta relacionado com a tutela
que assuma laivos de definitividade, mesmo diante da sentenca de
improcedéncia do pedido. Seria o caso em que os efeitos do direito antecipado
se incorporassem de tal forma ao patriménio do beneficiado, de modo que o
provimento definitivo ndo mais pudesse reverté-los, ou que se esgotasse 0
direito decorrente, em face do seu exercicio. N&o vislumbro, dessarte, muitas
hip6teses desta ocorréncia.

Disto tudo, é nitida que a restricdo disposta no § 2°, do art. 273, do CPC, trata-se de
uma prerrogativa servida ao requerido, em prejuizo ao requerente da Antecipacdo de Tutela.
Ocorre que, o demandante também pode estar na iminéncia de sofrer prejuizo irreparavel, em

razdo de alguma irreversibilidade, pela qual possa se deparar.

Entdo, resta dizer com isto que, o0 juiz devera apreciar a lide diante o caso concreto, se
posicionando ao lado daquele que, provavelmente for o titular do direito discutido, como

forma de garantir o direito constitucional de acesso a Justica e efetividade do processo.

O julgador devera orientar-se, sobretudo, pelo principio da proporcionalidade, haja
vista que, existindo conflito entre dois bens juridicos, deve o magistrado conceder a tutela para

coibir que o bem juridico maior seja sacrificado ao menor, conforme uma escala de valores.

No que tange as obrigacOes de fazer ou ndo fazer, mais propriamente na implantacao
de prestagdes previdenciarias, ndo ha que se fazer referéncia a regra da irreversibilidade, uma
vez que, as verbas provenientes destes beneficios sdo destinadas a prépria sobrevivéncia do
demandante, de nitido carater assistencial, ndo podendo as ditas verbas, serem objeto de

repeticao (salvo nos casos de ma-fé).



60

2.11 Antecipacédo de Tutela baseada no art. 273, § 6°, do Cddigo de Processo Civil

A Lei n.° 10444/02 trouxe grande inovacdo ao art. 273, CPC, incluindo o § 6° “a
tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados,

ou parcela deles, mostrar-se incontroverso™.

Antes de saber 0 que vem a ser parte incontroversa e comentar sobre as repercussoes
desta novidade no campo da Antecipacdo de Tutela, necessario entender o que € cumulacéo e

quais as suas espécies.

O art. 292, do CPC, permite a cumulagdo, de varios pedidos, num Unico processo,
contra 0 mesmo réu, ainda que, entre eles ndo haja conexd@o. Esta cumula¢do em um mesmo

processo ocorre por razdes de economia processual.

A cumulagdo classifica-se em objetiva (de pedidos) ou subjetiva (de partes). O
prenunciado no art. 292, do CPC, estabelece a cumulagdo de pedidos, portanto, cumulagéo

objetiva.

A cumulagéo de pedidos subdivide-se em cumulacéo de pedidos simples, onde ocorre
soma de pedidos, como em acgdo de indenizacdo, que se pleiteia danos emergentes, lucros
cessantes e danos morais, como também pode ser, cumulacéo de pedidos sucessiva, na qual o
acolhimento do segundo pedido resulta do acolhimento do primeiro, exemplo classico é o da
acdo de investigacdo de paternidade cumulada com a acdo de pedido de heranga. A segunda
acdo voltada a heranca so sera julgada procedente se a primeira agdo, de reconhecimento de

paternidade, igualmente for julgada procedente.
Explanado o ponto da cumulacgéo de pedidos, dirigi-se ao pedido incontroverso.
O pedido incontroverso sempre dependera do exame da postura do réu no processo.
Portanto, citado, o réu podera manifestar os seguintes comportamentos:

a) fica inerte, ndo contesta a acdo, presumindo-se verdadeiros os fatos alegados pelo
autor (revelia);

b) contesta parcialmente, ou seja, ao refutar os pedidos, ndo o faz totalmente, ou ainda,

confessa o alegado, contudo, ndo reconhece juridicamente o pedido;
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c) reconhece juridicamente o pedido, admitindo como verdadeiros os fatos alegados e

as consequéncias juridicas do pedido.

Disto é possivel compreender que, pedido incontroverso é aquele sob o qual ndo ha
polémica, o réu ndo faz nenhuma contestagdo, ndo apresenta nenhum obstaculo ao pedido do
autor, todavia, podera nao ser prolatada sentenca, pois, eventualmente outros pedidos poderéao
ser discutidos, necessitando de prazo para analise das provas. Ao final, tudo sera decidido na

mesma sentenca.

A Antecipacdo de Tutela prevista no § 6°, do art. 273, do CPC, serd sempre possivel,
quando houver o reconhecimento juridico pelo réu de um dos pedidos cumulados, ou, quando

faltar sua impugnacéo aos fatos alegados (auséncia de contestacdo ou contestacdo parcial).

Neste sentido, colaciona-se as palavras de Willian Santos Ferreira (2002, p. 203):

[...] a verificagdo da existéncia de um pedido incontroverso é a busca pela rea
ndo litigiosa do processo e que por tal motivo admite-se a antecipacéo, ja que
ndo teria sentido ndo entregar o bem da vida para o autor apenas porque
quanto ao outro pedido ha pontos controvertidos, impondo dilagdo probatoria
e sentenca a ser proferida no futuro.

E possivel verificar que, tendo em vista a distribuicdo do tempo do processo de forma
correta entre as partes, criou-se a medida antecipatoria intitulada no 8§ 6°, do art. 273, do CPC,

independente do risco de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

Novamente, o legislador demonstrou seu interesse em estabelecer medidas, que
pudessem entregar ao jurisdicionado o direito constitucional a tempestividade da tutela, com a
criacdo do § 6°, do art. 273, do CPC.

Neste sentido, o direito que se mostrar incontroverso, ndo fara com que seu titular
aguarde o tempo necessario (sentenca) para esclarecimento daqueles controvertidos,
admitindo-se a Antecipacdo de Tutela com relacdo a parte incontroversa do que foi requerido

pelo autor.

E dizer, aquela parte pronta para julgamento sera antecipada.
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Se tal medida nédo fosse inserida em nosso ordenamento processual, poder-se-ia cogitar
até mesmo de ofensa ao principio do devido processo legal, conforme os ensinamentos do

mestre paranaense:

Néo é devido processo legal aquele que, tendo que prosseguir para elucidagdo
de parte do litigio, ndo possui técnica capaz de viabilizar a imediata realizagdo
da parcela do direito que estd pronta para definigdo. Ora, se o jurisdicionado
tem direito ao processo justo, ele ndo pode esperar para ver definido um
direito que esta pronto para julgamento. Se o autor é estimulado, em nome da
economia processual, a cumular pedidos, ndo é possivel que ele seja obrigado
a esperar o tempo para a elucidacdo de todos os pedidos para ter
imediatamente tutelado aquele que estd evidenciado (ou é incontroverso).
(MARINONI, 2003, p. 272).

Cumpre ressaltar que, exceto o caso de pedido incontroverso ndo serd concedida a
Antecipacdo com fulcro no § 6°, do art. 273, CPC. Porém, serd admitida a presente medida

com base nos demais requisitos autorizados no citado artigo.

Questdo necessaria a ser discutida, estd no fato de, além da existéncia de

incontrovérsia, se faz presentes os pressupostos dos incisos | e 1, do art. 273, CPC.

Ferreira (2002) certifica, que o § 6° do art. 273, do CPC, trata-se de um
desdobramento do caput e incisos do mesmo artigo, que exigem prova inequivoca que
conduza o magistrado a verossimilhanca do alegado para a concessdo da Antecipacdo de
Tutela, como também, a presenca dos requisitos, abuso do direito de defesa ou manifesto

propasito protelatorio.

Nesse diapasdo, sendo o pedido incontroverso aquele admitido pelo réu, diante a
inexisténcia de contestagdo ao que foi pleiteado pelo autor, configurada esta, a

verossimilhanca dos fatos alegados, e, em razdo disto, é possivel a Antecipagéo de Tutela.

Se o préprio réu ndo se manifesta contra o que foi alegado em desfavor dele pelo autor,

presumida esta a veracidade dos fatos apresentados na peticao inicial.

Importante analisar o abuso do direito de defesa e 0 manifesto proposito protelatério do

réu.
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Quando o réu ndo contesta, ndo existe defesa, conseqiientemente, ndo se pode falar,
que ha abuso do direito de defesa.

Mas, por outro lado, o réu ndo defere voluntariamente o pedido do autor, valendo-se da
entrega do bem da vida que tem direito 0 mesmo, s6 na sentenca, haja vista que, este sera o
momento processual adequado para os casos em que ha discussdo de alguns pedidos,
cumulados, com os incontroversos. Poder-se-ia dizer que, neste caso, 0 réu demonstra seu

intuito protelatdrio.

Conclui-se que, para a Antecipacdo de Tutela relativa ao pedido incontroverso,
bastardo os pressupostos do caput e do inc. Il, do art. 273, CPC, pois, 0s mesmos ja sao ali

reputados.

Todavia, se existirem os demais requisitos indicados pelo art. 273, do CPC, a medida

antecipatoria serd ainda mais reconhecida.

Por fim, a parte final do § 6°, do art. 273, do CPC, acolhe a Antecipacdo de Tutela em
se tratando de incontrovérsia parcial, ao prever: “[...] ou parcela deles, mostrar-se

incontroverso”. Assim, tem-se contestacdo parcial do réu ao pedido formulado pelo autor.

Esta ocorréncia é possivel quando o réu demonstra, por exemplo, seu débito em R$

50.000,00 (cingtienta mil) e ndo em R$ 100.000,00 (cem mil), conforme afirmado pelo autor.

2.12 A fungibilidade das medidas antecipatoria e cautelar

Outra inovacdo trazida pela Lei n.° 10444/02, foi a introdugdo do § 7°, no art. 273,
CPC. Este paragrafo estabeleceu a fungibilidade entre as cautelares e 0s provimentos

antecipados.

A fungibilidade € uma caracteristica do processo cautelar, e como tal, consiste na

conversao, troca de uma coisa por outra, da mesma espécie, quantidade e qualidade.

Da interpretacdo ao 8§ 7°, do art. 273, do CPC, conclui-se que, se 0 autor com pedido de

Antecipagdo de Tutela em juizo, requerer providéncia de natureza cautelar, 0 juiz podera,
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desde que, presentes os requisitos da cautelar, deferir esta medida no curso do processo

principal, ou seja, outorgar a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Com isto, verifica-se que tal inovacdo veio para suprimir todo aquele formalismo
excessivo, existente no processo civil classico, fundado, por sua vez, na ordinariedade, na
cognicdo em busca da verdade e da certeza que se verifica na pratica, em detrimento da
urgéncia de determinadas situagfes, onde muitas vezes, 0 interesse que era objeto da agéo

entre os litigantes, acaba por se perder em razdo da demora.

Portanto, ndo deve se admitir, jamais que, a forma sacrifique o direito do

jurisdicionado.

Para a aplicacdo do principio da fungibilidade, é necessaria a observancia de alguns

requisitos, conforme seguem:
a) articulagéo do pedido pelo autor;
b) existéncia de um processo de conhecimento em tramitacao;

c) possibilidade de ser concedida em qualquer fase procedimental ou grau de

jurisdigdo, enquanto ndo ocorrida a coisa julgada;
d) pedido equivocado do autor (antecipacgéo de tutela);
e) existéncia dos requisitos indispensaveis a concessdo da medida antecipatoria;

f) momento procedimental deve ser adequado para a concessdo de tutela incidental

(fungibilidade facultativa);

g) impossibilidade juridica de ndo conhecimento do pedido de tutela antecipatoria por

se tratar de postulacéo revestida de natureza cautelar.

Existem algumas discussdes que giram em torno de tal inovacdo, principalmente, no

que diz respeito a fungibilidade da cautelar para a Antecipacéo de Tutela.

Ha doutrinadores que afirmam sua possibilidade, pois, argumentam que, ndo deve se
fazer presente no processo civil atual, esse formalismo exorbitante, expondo o autor a graves

riscos.
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Em favor deste entendimento é forgoso militar, uma vez que, formalismo excessivo é
contrario a efetividade dos direitos, e, portanto, na presenga dos requisitos da Antecipacao de

Tutela, ela devera ser concedida.

O mestre Dinamarco (2002 apud Cruz e Tuti 2002, p. 44) é adepto da corrente
supracitada, concluindo o doutrinador que, o 8§ 7°, do art. 273, do CPC, deve ser explicado
“pelo que disse e pelo que ndo disse”, haja vista que, também em se tratando de situacdo
contréria, na qual requerida medida cautelar, se presentes os devidos requisitos, devera ser

concedida a Antecipacao de Tutela adequada.

H4, entretanto, outros processualistas que militam no campo da ndo conversibilidade
da cautelar para a medida antecipatoria, vez que, o juiz modificaria o pedido, o que nédo é
possivel. Para eles, deverd o magistrado ao se deparar com tal situacéo, indeferir a peticdo
inicial e o interessado formular novo pedido de Antecipacdo de Tutela, dentro do processo de
conhecimento.

Parte destes seguidores, entre eles, Ferreira (2002), infere que, conforme o caso
concreto, se a urgéncia for agonica, serd admissivel a fungibilidade, porque néo se pode deixar

deteriorar 0 objeto que se busca tutelar.

Deste modo, uma vez presentes 0s pressupostos ensejadores da medida antecipatoria, o
juiz determinara a conversao pelo ajuizamento da ag&o principal, pois, ndo hé, ainda, processo

principal.

Ao verificar a existéncia dos requisitos da cautelar, devera ocorrer, desde logo, a
fungibilidade das medidas, ndo ficando tal conversdo ao livre e prudente arbitrio do
magistrado.

De outro lado, ha entendimento que a conversibilidade dos provimentos ficard a
critério do julgador, baseando-se em seu convencimento motivado, uma vez concedida dentro

dos limites tragados pela lei.

Ainda, discorrendo sobre o alcance do § 7°, do art. 273, do CPC, vale lembrar que, 0
erro que enseja a fungibilidade deve ser escusavel, pois, se for erro inescusavel ou grosseiro,

ndo havera a conversao dos provimentos antecipatorios e cautelares.
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O mais importante deve-se admitir, € que o legislador estreiou o sincretismo
instrumental absoluto tragado pelo trindbmio, cognigédo, execucdo e cautelaridade, fazendo
dilacerar, absolutamente, o processo civil classico, e, aos poucos, caminha-se pelo objetivo tdo
pretendido do processo, que € manter a paz social, atuando nos interesses daqueles que vem
em juizo, reclamar por um resultado justo, ndo os submetendo a aguardar pela morosidade do
Judiciério, que ha muito tempo se faz presente, ao ameacar e até condenar o direito das partes,

pelo lento transcurso do tempo.

Esta fungibilidade tutelar oferecera aos operadores do direito uma tranqila aplicacao
das tutelas de urgéncia, colaborando para a satisfacdo das partes por meio da efetivacdo do

direito material violado.

Assim, o processo ha de servir as partes como um instrumento efetivo para a realizacéo

do direito material, com o fim de satisfazer os litigantes e atingir a paz social.

Com base neste sincretismo do processo, passa a existir uma atividade jurisdicional
prestada pelo Estado-juiz, em favor dos litigantes, valorizando, ainda mais, a idéia do processo

civil de resultados.

2.13 Antecipacéo de Tutela e preclusao

Como ja afirmado alhures, a Antecipagdo de Tutela podera ser outorgada a qualquer
momento, uma vez que, a legislacdo processual nada falou sobre o tempo adequado para sua

concessao.

A admissibilidade da medida antecipatoria € questionada no que tange as situagdes em
que, houver prova inequivoca e perigo de dano iminente, e a parte autora, deixa de peticiona-la

no momento oportuno.

Tem prevalecido o entendimento que, nestes casos o autor deve requerer a Antecipacdo

de Tutela, sob pena de precluséo.

Contudo, percebe-se que este entendimento é por completo equivocado, pois, 0 que ira

obstar a parte que ndo pleiteou a Antecipacdo de Tutela no momento em que se faziam
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presentes a prova inequivoca e o risco de dano iminente, é o desaparecimento dos mesmos, e,

ndo a preclusdo temporal, ja que ndo tem momento oportuno para o pedido.

A preclusdo é um fato processual, que visa impedir a pratica de um ato pelo decurso do
prazo previsto na lei para fazé-lo (preclusdo temporal), pelo fato de um ato ja ter sido
praticado (preclusdo consumativa), ou porque, o ato que requer a parte vem a importar conflito

com outro ja praticado (precluséo l6gica).

Em se tratando de Antecipagdo de Tutela nenhuma dessas hip6teses ocorrem, ou seja,
o0 art. 273, do CPC, ndo preveé prazo para o requerimento da medida, se ja foi anteriormente
concedida, ndo havera repeticdo, muito menos cogitar de incompatibilidade com o ato

pretendido.

Se insistir a prova inequivoca e o perigo na demora, o pedido da medida antecipatéria
poderé ser requerido em momento posterior, pois, o fato de ndo té-lo sido feito na peticdo

inicial, ndo é obstaculo para futuro requerimento.

2.14 Tempo de duracdo da Antecipagdo de Tutela

A lei, mais especificamente o art. 273, do CPC, tambem nédo determinou qual o tempo

de duracdo da Antecipacédo de Tutela.

Ao contrério, no caso do processo cautelar, o art. 807, do CPC, faz remicao ao art. 806,

do mesmo diploma legal, no qual esta expresso o periodo de duracéo.

Assim, quando a medida for concedida em procedimento preparatério, cabera a parte
intentar a acdo, no prazo de 30 (trinta) dias, contados a partir da efetivagdo da medida cautelar,

sob pena de perder sua eficécia.

Por outro lado, se a medida for concedida no curso do processo principal, o prazo de

duracdo sera aquele enquanto tramitar feito principal.
Entretanto, dispde que, a qualquer momento podem ser modificadas ou revogadas.

Concedida a Antecipacdo de Tutela, deverd manter sua eficicia até o0 momento em que

0 juiz entender necesséria sua revogacao.
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Se for interposta apelagdo contra a sentenca que deferiu o pedido da medida
antecipatoria, ela ndo tera poder de afastar sua eficacia, ja que, a mesma se conserva durante o

tempo em que insistir o risco de dano que ensejou sua concessao.

E dizer, a apelagdo sera recebida somente no efeito devolutivo, quando interposta

contra sentenca que confirmar a medida antecipatoria.

A providéncia antecipatdria é outorgada com o objetivo de impedir risco de dano, de

modo que, enquanto este perdurar € normal que a eficacia da decisdo permaneca.

2.15 Efetivacédo da Antecipacéo de Tutela

O § 3% do art. 273, do CPC ganhou nova descricdo pela alteracdo oriunda da Lei n.°
10444/02, o qual prescreve que ““a efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e

conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 8§ 4°e 5° e 461-A”.
Disto se conclui que, a primeira modificacdo diz respeito a troca de expressoes.

O legislador trocou a expressao “execucao” pela expressao “efetivacdo”. Esta alteracédo
foi muito aplaudida por varios doutrinadores, entre eles, Didier Jr. (2003), a0 comentar que, a
Antecipacdo de Tutela ndo se efetiva, pela técnica executiva, pois, a atividade executiva esta,
na maioria das vezes, agregada a uma atividade sub-rogatéria do Estado, efetuada em um

processo posterior ao de conhecimento, o qual da ensejo a formacao do titulo executivo.

Interpreta-se como correto 0 argumento exposto pelo doutrinador retro mencionado,
haja vista que, a efetivacdo da Antecipacdo de Tutela ocorre nos mesmos autos em que for
proferida (proibida a interposi¢do de embargos a execugdo), por provimentos mandamentais
ou executivos latu sensu, cabendo ao juiz utilizar-se das medidas de apoio, de coercdo direta
ou indireta, elencadas nos 88 4° e 5° do art. 461, do CPC.

Segunda mudanca se operou ao 8 3° do art. 273, do CPC, ao fazer remicdo a todo
regime do art. 588, do CPC, o que antes da alteracdo, ocorria apenas em relacdo aos seus
incisos 1l e 11l. Logo, a efetivacdo da medida antecipatoria, devera observar, no que couber,
todo o regime legal da execugdo provisoria.
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Aponta-se a seguir, os principais efeitos desta mudanca:

a) o exequente ficard responsavel civilmente (responsabilidade objetiva), devendo
reparar os danos causados ao executado pela efetivagdo da Antecipacgdo, se eventualmente a
sentenca for reformada (art. 588, 11, do CPC);

b) dispensabilidade da caucéo, em se tratando de crédito de natureza alimentar, cujo
valor ndo exceda sessenta salarios minimos, se 0 exeqliente encontrar-se em estado de
necessidade (art. 588, 8 2°, do CPC).

Vale dizer que, 0 magistrado podera determinar a caugdo, caso entenda necessaria.

Ainda, qualquer ato que possa resultar grave dano ao executado, dependera de caucédo

idonea, pleiteada e prestada nos proprios autos da execucéo (art. 588, 11, do CPC).

Notdrio frisar que, 0s eventuais prejuizos produzidos pelo requerente da Antecipacéo

de Tutela serdo aniquilados no préprio feito.

Terceira, o legislador também fez remiss@o aos 88 4° e 5°, do art. 461, e ao art. 461-A,
todos do CPC, fazendo comunicar-se a Antecipacdo de Tutela com a tutela especifica das

obrigaces de fazer, ndo-fazer e entrega de coisa distinta de dinheiro.

Os 88 4° e 5° do art. 461, do CPC, prescrevem a possibilidade de o magistrado, de
oficio ou a requerimento, servir-se das medidas de coercdo direta ou indireta, para realizar
provimentos antecipatorio e final, tais como, multa, busca e apreensdo, impedimento de

atividade nociva, requisicao de forca policial, etc.

Com isto, é incontestavel a possibilidade de empregar esses mecanismos de apoio para
a efetivacdo da Antecipacdo de Tutela de qualquer direito, adaptando-se a regra geral da
medida disposta no art. 273, do CPC.

Importante comentar sobre a possibilidade da fixacdo de multa diaria (8 4°, do art. 461,
do CPC) como forma coercitiva do cumprimento das obrigacfes de pagar quantia certa, no

que tange ao art. 273, do CPC.

Pela redacdo do § 6° do art. 461, CPC, o magistrado podera, de oficio, modificar o

valor ou a periodicidade da multa, se verificar que a mesma tornou-se excessiva ou
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insuficiente. E notorio que, a multa somente sera diaria se o julgador entender pela sua

necessidade.

Da mesma forma, o 8 3° do art. 273, do CPC, estabelece que a efetivacdo da
Antecipacdo de Tutela observara, “no que couber e conforme sua natureza™, as regras

previstas nos dispositivos ali mencionados.

Entdo, tal clausula ameniza a aplicacdo dos 8§ 4° e 5°, do art. 461, do CPC, de modo
que, caberd ao juiz investigar, se é conciliavel com a eficiéncia da Antecipacdo de Tutela, as

medidas de apoio, dentre elas, a multa.

Disto conclui-se que, a fixacdo de multa diaria para medida antecipatoria, voltada a
pagamento de divida em dinheiro, ndo tem aplicacdo. A solucdo é a aplicacdo dos juros

moratorios, uma vez que se trata de medida coercitiva.

2.16 Revogacdo da medida antecipatdria: efeitos

Determina o § 4°, do art. 273, do CPC, que ““a Tutela Antecipada podera ser revogada

ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada”.

A revogacdo ou modificacdo da Antecipacdo de Tutela podera ser feita a qualquer

tempo, desde que, em decisdo fundamentada.

E possivel que o magistrado conceda a medida antecipatoria no despacho inicial, mas,
com a apresentacdo da contestacdo fica convencido da necessidade de modificacdo ou

revogacdo da mesma.

Deste modo, basta que ocorra alteracdo da realidade fatica que reconheceu pela
necessidade de concessdo da providéncia, como novas provas exibidas, para que, a
Antecipacgdo de Tutela seja revogada ou modificada. Isto é perfeitamente visivel, nos casos em

que o juiz concede a medida antecipatoria inaudita altera pars.

Entretanto, em qualquer dessas providéncias devera demonstrar 0s motivos desse

convencimento.
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E interessante acentuar que, a revogacio exige que 0S requisitos autorizadores da

Antecipacgdo de Tutela sejam reexaminados.
Se 0s pressupostos insistirem, a revogacado é inadmissivel.

No que tange a modificacdo, ocorre uma adequacdo da medida a finalidade que se

pretende.

Tanto a revogabilidade quanto a modificacdo, estdo em perfeita harmonia com a

provisoriedade de que se reveste a Antecipacdo de Tutela.

A revogacdo ou modificacdo poderd ocorrer em despachos de mero expediente, na

sentenca, ou ainda no Tribunal, quando interposto recurso.

Se 0 julgador entender que, aquela prova inequivoca, apta a conduzir na
verossimilhanca da alegacdo, na realidade, ndo confirma a verdadeira situagdo, isso depois de
ter sido a prova gerada em audiéncia, ou fora dela, devera proceder & revogacdo ou

modificagdo da Antecipacédo de Tutela.

A revogagcéo tera eficacia imediata e produz efeitos “ex tunc”, isto é, retroage a data da

concessao da medida antecipatoria.

A revogacdo produz efeitos “ex nunc” (para o futuro) em rarissimos casos, somente

naqueles em que héa salvaguarda do bem juridico pela legislacéo constitucional.

Da mesma forma, como contra a decisdo que defere a Antecipacdo de Tutela, é cabivel
agravo de instrumento, ou apelacdo (se concedida na sentenca), pode o recorrente litigar pela
suspensao da revogacao ao relator, conforme art. 527, inc. 1l, do CPC, ou ao 6rgéo colegiado

competente, de modo a restabelecer a decisdo que outorgou a medida.

E possivel que a instancia superior proceda ao restabelecimento da medida
antecipatoria revogada, caso o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacéo perseverar de

tal maneira, que torne desnecessario 0 eventual provimento daquele recurso interposto.

Todavia, 0 sucesso do recurso estard condicionado & comprovagdo dos requisitos do
art. 273, do CPC, que deverdo sobressair, ja que teve uma decisdo de primeiro grau que

indeferiu o pedido de Antecipagédo de Tutela.
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3 DA PREVIDENCIA SOCIAL

3.1 Conceito, finalidades e principios

A Previdéncia Social é uma forma de seguro social que existe para todos aqueles que

contribuem; instituicdo publica que concede direitos aos seus segurados.

Entre as espécies de servicos de protecdo a cidadania, assegurados pela CF,
disciplinados, por sua vez, no capitulo da Seguridade Social, encontra-se a Previdéncia Social
(arts. 201 e 202).

A Previdéncia Social, por meio de contribuicdo, tem como finalidade garantir a seus
beneficiarios todos e quaisquer meios indispensaveis & manutencdo, em razéo de incapacidade,
desemprego involuntério, idade avancada, tempo de servigo, encargos familiares e prisdo ou
morte (chamados riscos sociais) daqueles de quem dependiam economicamente, conforme
previsto no art. 1°, da Lei n.° 8213/91 (esta Lei dispde sobre os Planos de Beneficios da

Previdéncia Social).

Apontadas as finalidades, € possivel adotar uma conceituagdo da Previdéncia Social
mais ampla, conforme ensinamentos de Martinez (1992 apud TAVARES, 2002, p. 33):

Trata-se de uma técnica de protecdo social que visa a propiciar os meios
indispensaveis a subsisténcia da pessoa humana — quando esta ndo puder obté-
los ou ndo é socialmente desejavel que os aufira pessoalmente através do
trabalho, por motivo de maternidade, nascimento, incapacidade, invalidez,
desemprego, prisdo, idade avangada, tempo de servico ou morte —, mediante
contribuicdo compulséria distinta, proveniente da sociedade e de cada um dos
participantes.

Para que as finalidades da Previdéncia Social pudessem ser alcancadas, o legislador
criou principios previstos no art. 2.°, da Lei 8213/91, que devem nortear o Regime Geral da

Previdéncia Social (RGPS), que séo:

a) universalidade de participacdo nos planos previdenciarios;
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b) uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes urbanas e

rurais;
c) seletividade e distributividde na prestacdo dos beneficios;

d) célculos dos beneficios, considerando-se os salarios-de-contribuicdo corrigidos

monetariamente;
e) irredutibilidade do valor dos beneficios;
f) valor da renda mensal dos beneficios inferior ao salario minimo;
g) previdéncia complementar facultativa, custeada por contribui¢cdes adicionais;

h) carater democrético e descentralizado da gestdo administrativa, com a participagdo

do governo e da comunidade.

3.2 Beneficiarios

Os destinatarios dos beneficios previdenciarios do RGPS sdo os segurados, ou seja,
aqueles que sustentam vinculo em nome préprio, e, os dependentes, que sdo aqueles

subordinados economicamente aos segurados.

3.2.1 Segurados: obrigatorios e facultativos

Os segurados sdo todas as pessoas fisicas incorporadas pelo RGPS. Ainda,

subdividem-se, em segurados obrigatdrios ou facultativos.

Sao segurados obrigatorios, de acordo com o art. 11, da Lei n.° 8213/01, o empregado
(inc. I e alineas), o empregado doméstico (inc. 1), o contribuinte individual (inc. V e alineas),

o trabalhador avulso (inc. V1) e o segurado especial (inc.VI1).

Por outro lado, sdo segurados facultativos os maiores de 16 (dezesseis) anos que se

filiarem ao RGPS, mediante contribuicdo, e, desde que, ndo exercam qualquer atividade de



74

vinculacdo obrigatdria a regime previdenciario (art. 13, da Lei n.° 8213/91). Menciona-se

como exemplos de segurados facultativos, a dona-de-casa e o sindico ndo remunerado.

3.2.2 Dependentes

Podem ser beneficiarios do RGPS como dependentes do segurado:

a) 0 conjuge, companheiro, filho ndo emancipado menor de 21 (vinte e um) anos, ou
invalido de qualquer idade, equiparados a filhos (menor enteado e tutelado), nas mesmas

condicdes;
b) pais;

c) irmdo ndo emancipado menor de 18 (dezoito) anos, ou invalido de qualquer idade,

todos assegurados pelo art. 16, da Lei n.° 8213/91.
Neste item, faz-se necessarias algumas consideragoes.

Devera ser comprovada a dependéncia econdmica dos enteados e tutelados, e, nos

demais casos mencionados na letra a, ela é presumida (8§ 4°, do art. 16, da Lei n.° 8213/91).

Na existéncia de um dependente, o beneficio a que este faz jus, exclui, por conseguinte,
o direito do proximo dependente (81°, do art. 16, da Lei n.° 8213/91).

Importante ressaltar que, somente o cdnjuge que permanecer na sociedade conjugal, ou
que, estiver separado ou divorciado do segurado, recebendo alimentos, € que sera reputado

dependente.

Assim, se sobrevier separacdo judicial ou divércio, sem direito a alimentos, bem como,
a anulacdo do casamento e o Obito, o dependente ndo fard jus ao beneficio. A mesma regra

devera ser observada para 0s casos de unido estavel.
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3.3 Periodo de caréncia

O art. 24, da Lei n.° 8213/91, define periodo de caréncia como ““ 0 nUmero minimo de
contribuicbes mensais indispensaveis para que o beneficidrio faca jus ao beneficio,

consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de suas competéncias”.

Disto consiste dizer que, periodo de caréncia e o tempo pelo qual os beneficiarios ndo
poderdo receber algumas prestacGes previdenciérias, uma vez que, ndo quitaram o ndmero

minimo de contribuigdes mensais exigido.

Para ser concedido o beneficio previdenciario pelo RGPS, alguns periodos de caréncia

deverdo ser, necessariamente, observados.

Assim, o auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez tém como periodo de caréncia,

12 (doze) contribuigdes mensais, salvo as exce¢des do art. 26, inc. I, da Lei n.° 8213/91.

Os beneficiarios das aposentadorias por idade, por tempo de contribuicdo e a especial,
inscritos no RGPS a partir de 25/07/91, deverdo pagar 180 (cento e oitenta) contribuicdes

mensais para fazer jus ao beneficio.

Todavia, para o segurado inscrito no RGPS até 24/07/91, devera ser cumprida a regra
disposta no art. 142, da Lei n.° 8213/91, que diz respeito & caréncia das aposentadorias
supracitadas, haja vista que, neste artigo foi inserida norma de transicdo que, por sua vez,
restringiu o periodo, apurando o ano em que o beneficiario obteve as condi¢des oportunas para

o deferimento do beneficio.

Por fim, em se tratando de salario-maternidade, as seguradas, contribuinte individual,
terdo como periodo de caréncia, 10 (dez) contribuices mensais, e, se 0 parto ocorrer
antecipadamente o periodo de caréncia sera limitado ao numero de contribuicoes,

correspondentes ao nimero de meses pelo qual foi o parto antecipado.

De outro lado, ndo ha periodo de caréncia a ser computado na concessao dos
beneficios, tais como, pensdo porte, auxilio-recluséo, salario-familia, auxilio-acidente, auxilio-
doenca e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de
doenca profissional ou do trabalho, salario-maternidade para as seguradas empregadas, seja

domeéstica ou avulsa, entre os demais citados no art. 26, da Lei n.° 8213/91.
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Os segurados avulsos ou empregados, ndo necessitam comprovar o recolhimento das
mensalidades, somente devem demonstrar o exercicio da profissdao, pois, € o empregador
responsavel pela quitacdo das contribuicdes, presumindo-se o recolhimento. Para o0s
empregados domésticos também é presumido o recolhimento. Os segurados especiais, como
os arrendatarios rurais, deverdo comprovar somente, o exercicio da atividade rural igual ao
nimero dos meses correspondentes a caréncia do beneficio pleiteado. J& os segurados

facultativos estdo sujeitos ao periodo de caréncia imposto a prestacao previdenciaria requerida.

3.4 Manutencéo e perda da qualidade de segurado

A filiacdo ao RGPS ocorre de maneira automatica, desde que, o segurado estiver no
exercicio de atividade remunerada, podendo pleitear pela concessdo dos beneficios

previdenciarios.

Conforme visto, a Previdéncia Social é um seguro de carater contributivo, que tem por
objetivo equilibrar o financeiro desta instituicdo publica. Por conseguinte, para ter direito ao

recebimento dos beneficios previdenciarios, mister de faz o pagamento das contribuices.

Todavia, em alguns casos, a legislacdo previdenciaria estabelece que, mesmo sem estar
desempenhando atividade remunerada, logo, ndo estar pagando as contribuicbes para a
Previdéncia Social em determinado periodo de tempo, o trabalhador mantera a qualidade de

segurado. Isto € chamado periodo de graca.

Segundo Horvath Jr. (2003), o periodo de graca trata-se de uma inven¢do, admitindo
que a protecdo concedida pela Previdéncia Social seja alargada naquelas hipoteses

determinadas pela legislacdo previdenciaria de maneira taxativa.
O segurado mantém todos os direitos previdenciarios no decorrer do periodo de graca.

Findo o periodo de graca, o segurado se desvincula com a instituicdo, ficando
prejudicado o gozo dos beneficios, ou seja, ocorre a perda dos direitos ligados a qualidade de

segurado.
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Na hipétese do segurado que nédo tiver regressado ao mercado de trabalho, para o
exercicio de atividade que permite classifica-lo como segurado obrigatério, devera, como

forma de assegurar seus direitos previdenciarios, contribuir como segurado facultativo.

Disp0e o art. 15, da Lei n.° 8213/91:

Art. 15, Mantém a qualidade de segurado, independentemente de
contribuigdes:

I - sem limite de prazo, quem esta em gozo de beneficio;

Il - até 12 (doze) meses apds a cessagdo das contribuicbes, o segurado
que deixar de exercer atividade remunerada abrangida pela previdéncia Social
ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneracao;

111 - até 12 (doze) meses apos cessar a segregacao, o segurado acometido
de doenca de segregagdo compulsoria;

IV - até 12 (doze) meses apds o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (trés) meses apds o licenciamento, o segurado incorporado as
forcas Armadas para prestar servigo militar;

VI - até 6 (seis) meses ap6s a cessacdo das contribuicdes, o segurado
facultativo.

O prazo do inc. Il sera prolongado em até 24 (vinte e quatro) meses, para 0 segurado
que ja tiver pago mais de 120 (cento e vinte) contribuicdes mensais, sem que haja interrupcéao

que possa ocasionar em perda da qualidade de segurado (8 1°, art. 15, da Lei n.° 8213).

Ainda, o prazo do inc. Il sera acrescido de 12 (doze) meses ao segurado desempregado
que demonstrar esta situacdo por registro no 6rgdo préprio do Ministério do Trabalho e da

Previdéncia Social, conforme previsto no 8§ 2°, do mesmo artigo supra.

Importante ressaltar que, independente de contribui¢fes, 0 segurado que deixou de
contribuir em razdo de desemprego derivado de incapacidade fisica, manterd a qualidade de

segurado, sem limite de prazo.

A perda da qualidade de segurado acontecia no dia 16 (dezesseis) do segundo més
seguinte ao término dos prazos estabelecidos no art. 15, da Lei n.° 8213/91, de acordo com o

art. 14, do Decreto n.° 3048/99 (este Decreto aprovou o Regulamento da Previdéncia Social).

Porém, o Decreto 4032/01, em seu art. 14, revogou o disposto no art. 14, estabelecendo

que o reconhecimento da perda da qualidade de segurado se dard no dia subseqiiente ao do



78

vencimento da contribuicdo do contribuinte individual relacionada ao més imediatamente

posterior ao termo final dos prazos estabelecidos no art. 15.

Considerando que as contribuicBes previdenciarias deverdo ser recolhidas até o dia 15
(quinze) de cada més (art. 216, inc. I, do Decreto n.° 3048/99), se esta data cair no sabado,
domingo ou feriado, inclusive o municipal, 0 pagamento das contribuicdes efetuar-se-d0 no

dia util imediatamente posterior.

Para melhor entendimento, exemplifica-se: o segurado inscrito em janeiro de 1999, que
contribuiu até setembro de 2003, manter-se-a4 na qualidade de segurado até setembro de 2004.
Neste caso, para que a qualidade de segurado seja mantida sem interrupcao, devera o segurado
contribuir relativamente ao més de outubro de 2004. O prazo para pagamento da contribuicéo
prolonga-se até o dia 15 de novembro de 2004. Assim, se ndo for realizado o pagamento da
contribuicdo, conforme previsto no art. 14 do Decreto n.° 4032/01, operar-se-a no dia 16 de

novembro de 2004, o reconhecimento da perda da qualidade de segurado.

Em havendo perda da qualidade de segurado, as contribui¢cdes pagas anteriormente a
este fato, so serdo consideradas para periodo de caréncia, se 0 segurado somar um tempo, de
no minimo, 1/3 (um terco) do numero de contribui¢des prescritas ao atendimento da caréncia

imposta para a concessao do beneficio pleiteado (art. 24, paragrafo Unico, da Lei n.° 8213/91).

A Lei n.° 10666/03 trouxe uma inovacao no que tange a qualidade de segurado, de
modo a revogar parcialmente a regra disciplinada no art. 24, paragrafo Unico, da Lei n.°
8213/91.

Deste modo, o art. 3° e seu § 1°, da Lei n.° 10666/03, institui que ndo sera levada em
conta para a concessdo das aposentadorias por tempo de contribuicdo e especial, a perda da
qualidade de segurado. Outrossim, no caso de aposentadoria por idade, a perda da qualidade
de segurado ndo sera considerada, entretanto, para isto o segurado devera contar, com no

minimo, 240 (duzentas e quarenta contribuicGes mensais).

A respeito de tal alteragdo, interessante colacionar a afirmacéo feita pelo Ministro da
Previdéncia, na exposi¢cdo de motivos da Medida Provisoria, convertida na Lei n.° 10666/03
(apud HORVATH JR., 2003, p. 116):



A ndo consideracdo da perda da qualidade de segurado para a concesséo das
aposentadorias por tempo de servico e especial € uma medida que ira reparar
uma injustica praticada contra o segurado da Previdéncia Social,
principalmente o de baixa renda, que, na maioria das vezes, ao perder seu
emprego, ndo tem condigdes de contribuir como facultativo e acaba perdendo
a qualidade de segurado. A extensdo da medida para aposentadoria por idade
deve estar atrelada a um periodo maior de contribuicdo, de forma a, de um
lado, obter-se um maior equilibrio entre beneficio e contribuicéo, e de outro
lado, a minimizar os efeitos da cessacdo da contribuicdo do segurado apds
cumprida a caréncia.

79
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4 DOS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS

4.1 Conceito

Os beneficios sdo prestacBes pecuniarias, que deverdo ser pagas pelo RGPS aos seus
segurados, com o fim de garantir-lhes a subsisténcia, especialmente naqueles casos, em que se
encontrarem inaptos a obter meios pecuniarios, por esfor¢o proprio, ou a sustentar-lhes os
ganhos para arrostar os encargos de familia, ou ainda, proteger nos casos de morte ou prisao,

aqueles que estiverem sob sua dependéncia econdmica.

4.2 Beneficios previdenciarios em especie
4.2.1 Auxilio-doenca

4.2.1.1 Beneficiarios

Sao todos os segurados.

4.2.1.2 Concessao

Este beneficio devera ser concedido ao segurado em razao de incapacidade temporaria
para o trabalho ou atividade habitual (comprovada através de pericia médica da Previdéncia
Social), sujeito a recuperacdo, e desde que, necessite retirar-se do exercicio de suas funcdes

por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.

O auxilio-doenca deixara de existir quando o segurado recuperar a capacidade para o
exercicio de suas func@es; se transformado em aposentadoria por invalidez, nos casos em que,
0 segurado ndo recuperar sua capacidade laborativa; ou quando convertido em auxilio-
acidente, nos casos de existéncia de sequela que reduza a capacidade para o trabalho exercido

habitualmente pelo segurado.
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4.2.1.3 Inicio do beneficio

O auxilio-doenca seré devido ao segurado empregado que ficar incapacitado para o

trabalho, a partir do 16° (décimo sexto) dia do seu afastamento da atividade laborativa.

A empresa € responsavel pelo pagamento do salario do empregado afastado nos

primeiros 15 (quinze) dias consecutivos.

Nos casos de acidente de trabalho, é possivel que o empregado nédo se afaste no dia do
acidente, e se isto ocorrer, 0 beneficio sera devido a partir da data do afastamento, sendo que,

0s 15 (quinze) dias iniciais deverdo ser pagos pela empresa.

Para os demais segurados, serd devido a partir da data em que, se iniciar a

incapacidade, e enquanto permanecer incapaz para as suas atividades habituais.

Quando o beneficio for pleiteado apds o 30° (trigésimo) dia em que o segurado estiver
afastado da atividade, 0 mesmo seréd devido a contar da data de seu requerimento. Esta regra

aplica-se para todos os segurados.

4.2.2 Auxilio-acidente

4.2.2.1 Beneficiarios

Consoante o previsto no art. 18, § 1°, da Lei n.° 8213/91, sdo beneficiarios do auxilio-
acidente, o empregado, exceto o doméstico, o trabalhador avulso, o segurado especial e 0

médico residente, como contribuinte individual (art. 104, “caput”, do Dec. n.° 3048/99).

4.2.2.2 Concessao

E o beneficio concedido como indeniza¢do mensal ao segurado da Previdéncia Social,
quando, apds a consolidacdo das lesGes provenientes de acidente de qualquer natureza,

redundarem sequielas que:
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a) conduza a reducdo da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia, em

conformidade com o previsto no anexo Il do Regulamento da Previdéncia Social;

b) conduza a reducdo da capacidade para o trabalho que habitualmente desempenhava

e requer maior esforgo para o desempenho da mesma atividade anteriormente exercida;

c) conduza a impossibilidade de cumprir a atividade exercida a época do acidente,
todavia, autoriza o desempenho de outra, depois de realizado o processo de reabilitacdo
profissional, de acordo com os casos prescritos pela pericia médica do Instituto Nacional da

Seguridade Social.

O auxilio-acidente termina com o deferimento de aposentadoria ou se resultar morte do

segurado.

4.2.2.3 Inicio do beneficio

O auxilio-acidente serd devido a partir do dia seguinte ao do término do auxilio-

doenca, uma vez presentes 0s requisitos necessarios para sua concessao.

Este beneficio serd deferido independentemente de remuneragdo ou rendimento

percebido pelo segurado acidentado, exceto se derivado de aposentadoria.

4.2.3 Aposentadoria por invalidez

4.2.3.1 Beneficiarios

Sao todos os segurados.



83

4.2.3.2 Concessao

A aposentadoria por invalidez é o beneficio concedido ao segurado da Previdéncia
Social que for considerado pela pericia médica do INSS, incapaz e insuscetivel de reabilitacdo
para o exercicio de qualquer trabalho que Ihe possa garantir a sobrevivéncia, sendo-lhe pago

durante todo o periodo em que se encontrar nesta situacao.

O beneficio cessa com a recuperacao do segurado.

4.2.3.3 Inicio do beneficio

E devida a partir do dia imediato ao da cessacéo do auxilio-doenca.

Contudo, ndo sera a aposentadoria por invalidez, obrigatoriamente, precedida pelo

auxilio-doenca.

Realizada a pericia médica inicial e desta comprovar-se pela existéncia dos requisitos
da aposentadoria, o beneficio serd devido ao segurado empregado, contado a partir do 16°
(décimo sexto) dia do afastamento da atividade ou do protocolo do requerimento, se pleiteado

depois de 30 (trinta) dias do afastamento.

Sera devido também, aos segurados, empregado doméstico, trabalhador avulso,
contribuinte individual, especial e facultativo, contado a partir da data do inicio da
incapacidade ou da data da entrada do requerimento, se entre essas datas passarem mais de 30

(trinta) dias, em conformidade com o disposto no art. 43, § 1° e alineas, da Lei n.° 8213/91.

Os primeiros 15 (quinze) dias do afastamento do empregado em razdo de invalidez

deverdo ser remunerados pela empresa.

4.2.4 Aposentadoria por idade
4.2.4.1 Beneficiarios

S4&o todos os segurados.
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4.2.4.2 Concessao

Este beneficio serd concedido ao segurado que alcancar a idade considerada risco

social.

O trabalhador urbano tem direito & aposentadoria por idade aos 65 (sessenta e cinco)

anos, se homem, e, 60 (sessenta) anos, se mulher.

Por sua vez, o trabalhador rural empregado, contribuinte individual, avulso e o
segurado especial, terdo o limite para aposentar reduzido em 5 (cinco) anos. Portanto, 0s
homens se aposentam por idade com 60 (sessenta) anos e as mulheres com 55 (cinqiienta e

cinco) anos.

4.2.4.3 Inicio do beneficio

A aposentadoria por idade é devida ao segurado empregado, inclusive 0 doméstico:

a) a partir da data do seu desligamento, quando pleiteada até 90 (noventa) dias depois

do mesmo;

b) a partir da data do pedido, quando n&o houver desligamento do empregado ou

quando for pleiteada apds 90 (noventa) dias do desligamento do trabalho.

Para os outros segurados, 0 beneficio é devido a partir da data do requerimento.

4.2.5 Aposentadoria por tempo de contribuicéo

4.2.5.1 Beneficiarios

Sdo todos os segurados.
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4.2.5.2 Concessao

Este tipo de aposentadoria sera concedido ao segurado da Previdéncia Social que

atender a requisitos de contribuicéo.

Neste sentido, o beneficio serd deferido a todo segurado que, completar 35 (trinta e

cinco) anos de contribuicdo, se homem, e, 30 (trinta) anos de contribuicao, se mulher.

Os professores que comprovarem exclusivamente o tempo de efetivo exercicio das
funcbes de magistério, na educagdo infantil e no ensino fundamental e medio, a presente
aposentadoria serd concedida aos professores que contarem com 30 (trinta) anos de

contribuicdo, e as professoras com 25 (vinte e cinco) anos de contribuicéo.

Conforme bem apontado pelo legislador, “[...] considera-se funcdo de magistério a
atividade docente do professor exercida exclusivamente em sala de aula” (art. 56, 8 2°, do
Decreto Lei n.° 3048/99).

Importante lembrar que, a aposentadoria por tempo de servico foi abolida do
ordenamento brasileiro pela Emenda Constitucional n.° 20/98, entretanto, os direitos ja
adquiridos pelos segurados para 0 gozo do beneficio até 16 de dezembro de 1998,

permaneceram intactos.

E dizer, os critérios anteriores & Emenda mantém-se garantidos para aqueles segurados

que completaram os requisitos de gozo da aposentadoria até o dia 16/12/98.

Assim, o beneficio, que deve ser entendido como, aposentadoria por tempo de
contribuicdo em substituicdo a aposentadoria por tempo de servico, também deverd ser
concedido ao segurado da Previdéncia Social que, até 16/12/98, tenha completado 30 (trinta)

anos de contribuigéo, se homem, e 25 (vinte e cinco) anos de contribuicdo, se mulher.

Ainda, sera concedido aquele inscrito na Previdéncia Social até a data supracitada,

desde que, atenda cumulativamente, 0s seguintes requisitos:

a) se homem, completar 53 (cinquienta e trés) anos ou mais, e se mulher, 48 (quarenta e

0ito) anos ou mais;
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b) contar com tempo de contribui¢cdo, no minimo, de 30 (trinta) anos, se homem, e 25
(vinte e cinco) anos, se mulher, e um periodo de contribuicdo adicional, de no minimo 40%
(quarenta por cento) do tempo que faltava para alcancar o limite de tempo de contribuicéo de
35 (trinta e cinco) e 30 (trinta) anos, em 16/12/98.

4.2.5.3 Inicio do beneficio

Aplica-se a mesma regra anteriormente exposta para o inicio da aposentadoria por
idade.

4.2.6 Aposentadoria especial

4.2.6.1 Beneficiarios

Tem direito a este beneficio somente o segurado empregado (com carteira assinada),
exceto o doméstico, e o contribuinte individual filiado & cooperativa de trabalho e de
producdo, de acordo com a recente Lei n.° 10666, introduzida em no ordenamento brasileiro
em 08 de maio de 2003.

4.2.6.2 Concessao

O beneficio em tela devera ser concedido ao segurado da Previdéncia Social que
trabalhar sob condicdes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica, durante 15

(quinze), 20(vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme o caso.

Para a concessao do beneficio o segurado estard obrigado a comprovacéo do tempo de
trabalho permanente e habitual, que foi exercido em determinadas condic¢des, conduzindo as

lesGes de sua saude ou de sua integridade fisica. As férias, licenca médica e auxilio-doenca
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decorrentes do exercicio destas atividades, considera-se tempo de servico, de acordo com 0
disposto na parte final, do art. 65, do Decreto n.° 3048/99.

Também, além do tempo de trabalho, caberd ao segurado comprovar a verdadeira
exposicdo de sua saude ou integridade fisica, aos agentes nocivos quimicos, fisicos, bioldgicos

ou associacdo de agentes prejudiciais, pelo periodo exigido para o deferimento do beneficio.

Esta comprovacgdo sera realizada através de um formulario (Perfil Profissiografico
Previdenciario), do modo pelo qual for estabelecido pelo INSS, expedido pela empresa ou seu
dirigente, baseado em um laudo técnico de condi¢Ges ambientais do trabalho, emitido por

médico do trabalho ou engenheiro de seguranca do trabalho.

4.2.6.3 Inicio do beneficio

Aplica-se a regra apresentada para o inicio da aposentadoria por idade.

4.2.7 Salario-maternidade

4.2.7.1 Beneficiarios

Sdo todas as seguradas.

4.2.7.2 Concessao

O beneficio deverd ser concedido a segurada que paga a Previdéncia Social, como
forma de resguardar os gastos familiares, substituindo a remuneracdo da gestante durante o

periodo de 120 (cento e vinte) dias que estiver afastada do exercicio de suas atividades.

Insta ressaltar que, o beneficio s sera concedido durante 4 (quatro) meses de licenga

maternidade.



88

Neste ponto, mister se faz a abertura de um paréntese para mencionar uma alteracdo no

que tange ao salario-maternidade.

A Lei n.° 10710, de 05 de agosto de 2003, estabelece nova regra no que diz respeito a

competéncia para pagamento do salario-maternidade.
Antes da promulgacgéo desta lei, o beneficio era custeado pelo INSS.

Hoje, com o art. 72, 8 1°, da Lei n.° 10710/03, cabe & empresa pagar o beneficio devido

a respectiva segurada empregada gestante.

Todavia, a Previdéncia Social continua sendo responsavel pelo pagamento do

beneficio as demais seguradas gestantes.

4.2.7.3 Inicio do beneficio

O salario-maternidade é devido a partir do 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto, até
o dia do mesmo, e, novamente, apds o parto, é devido nos préximos 91 (noventa e um) dias,

podendo ser prorrogado este prazo, em casos excepcionais.

4.2 .8 Salario-familia

4.2.8.1 Beneficiarios

Tem direito ao beneficio apenas o segurado empregado, exceto o doméstico, e 0

segurado trabalhador avulso.

4.2.8.2 Concessao

O saléario-familia podera ser concedido ao segurado da Previdéncia Social que tenha

salario-de-contribuicdo menor ou igual a R$ 560,81 (quinhentos e sessenta reais e oitenta e um
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centavos), desde que, comprove ainda, ter filhos ou equiparados menores de 14 (quatorze)
anos ou invalidos de qualquer idade, no equivalente a uma cota de salario-familia por filho ou

equiparado, fixada em lei.

A Previdéncia Social ao conceder este beneficio tem por objetivo custear a manutencao

dos filhos de seus segurados que possuam baixa renda.

O presente beneficio poderda ser concedido ndo s6 ao segurado empregado e ao
trabalhador avulso, que estiverem exercendo suas atividades, como também, aquele que esteja
em gozo do auxilio-doenga ou aposentado por invalidez, que ja recebia o salario-familia
quando estava trabalhando e ao aposentado por idade, por tempo de servi¢co ou em fruicdo de
aposentadoria especial, contando com 65 (sessenta e cinco) anos, se homem, e 60 (sessenta)

anos, se mulher, na medida do nimero de filhos ou equiparados.

4.2.8.3 Inicio do beneficio

O pagamento do salario-familia serd devido a partir da data da apresentacdo da

certidao de nascimento do filho ou dos documentos relativos ao equiparado.

N&o obstante, para a continuidade do recebimento do salério-familia € necesséria a
apresentacdo do atestado de vacinacdo obrigatdria, anualmente, até 6 (seis) anos de idade, e
semestralmente, a partir dos 7 (sete) anos de idade, comprovacdo da freqiiéncia a escola, do

filho ou equiparado.

4.2.9 Pensdo por morte

4.2.9.1 Beneficiarios

S&o os dependentes do segurado que falecer, obrigatoriamente nesta ordem:

a) o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, menor de 21

(vinte e um) anos ou invalido;
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b) os pais;

c) o irmdo ndo emancipado, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido de qualquer
idade.

4.2.9.2 Concessao

Este beneficio podera ser concedido aos dependentes do segurado da Previdéncia
Social, em razdo do evento morte, independentemente se estava o segurado aposentado ou no

exercicio de suas atividades.

Em sendo a morte real, a pensdo podera ser concedida mediante certiddo de ébito, e,
assim, devera ser paga até 0 momento em que sobrevier alguma causa que possa fazer cessar o

beneficio.

Em se tratando de morte presumida, o art. 112, do Decreto n.° 3048/99, soluciona o

problema, ao dispor:

Art. 112. A pensdo podera ser concedida em carater provisério, (a) mediante
sentenca declarat6ria de auséncia, expedida por autoridade judicidria, a contar
da data de sua emissdo, ou (b) se for caso de desaparecimento do segurado,
por motivo de acidente ou desastre, a contar da data da ocorréncia, mediante
prova habil.

S&o causas que fazem cessar o beneficio:

a) a morte do pensionista;

b) maioridade do pensionista;

¢) emancipacédo quando for o pensionista menor de idade;

d) cessacdo de invalidez, para o beneficiario invalido.
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4.2.9.3 Inicio do beneficio

A pensdo por morte € devida a partir da data:
a) do falecimento, quando pleiteada até 30 (trinta) dias apos este;
b) do requerimento, quando pleiteada ap6s o prazo de 30 (trinta) dias; ou

c) da decisdo judicial, em se tratando de morte presumida. Havendo prova do
desaparecimento por acidente ou desastre, a pensdao por morte serd devida a partir da data do

desaparecimento.

4.2.10 Auxilio-reclusao

4.2.10.1 Beneficiarios

Sdo os dependentes do segurado da Previdéncia Social, recolhido a prisdo, devendo

obedecer a mesma ordem estabelecida para os beneficiarios da pensdo por morte.

4.2.10.2 Concessao

Este beneficio podera ser concedido ao conjunto de dependentes do segurado, recluso
por qualquer razdo, que ndo receba remuneragdo da empresa na qual exercia suas atividades,
bem como, ndo esteja em gozo de auxilio-doenga ou aposentadoria, e desde que, o ultimo
salario-de-contribuicdo do segurado seja igual ou inferior a R$ 560,81 (quinhentos e sessenta

reais e oitenta e um centavos).

O auxilio-reclusdo tem por objetivo resguardar o risco social proveniente do

afastamento do segurado empregado de suas fungdes.

Ao ser criado este beneficio procurou-se garantir aos dependentes, sejam os filhos,

cbnjuge, etc, um meio de sustento enquanto o segurado estiver recolhido a priséo.
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O beneficio devera persistir somente enquanto o segurado encontrar-se recluso.

4.2.10.3 Inicio do beneficio

Se o0 auxilio-reclusdo for requerido até 30 (trinta) dias apds a prisdo, o beneficio sera
devido a partir da data do efetivo recolhimento do segurado a prisdo. Se pleiteado apds esses

30 (trinta) dias, o beneficio sera devido a partir da data do requerimento.

O dependente que se beneficiar do auxilio-reclusdo devera apresentar ao INSS
trimestralmente, atestado de que o segurado continua recluso, consoante o previsto no § 1°, do
art. 117, do Decreto n.° 3048/99.
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5 ANTECIPACAO DE  TUTELA  NOS  BENEFICIOS
PREVIDENCIARIOS

Diante toda a morosidade pela qual enfrenta o Poder Judiciério, as acGes propostas em
face do INSS, que versam sobre a concessdo de beneficios decorrentes de incapacidade fisica
para o trabalho, baixa renda, tempo de servi¢o ou idade, sdo bruscamente atingidas, e nesta

hora, é notavel a perplexidade em que se deparara com a inefetividade do processo.

Os requerentes de tais beneficios, na maioria das vezes, sdo 0s mais fracos econdémica

e juridicamente, entretanto, necessitam de resguardo social e individual.

Na miséria, precisando daquela renda mensal, obtida através do beneficio para custear
salde, alimentacdo, vestuario e habitagdo (direitos basicos de qualquer cidaddo), ndo podem

esperar por nada, a ndo ser pela demora na tramitacdo do processo.

E mais, sdo muitos anos de espera para a prolagdo da sentenca, e, outros infinitos anos,

para a decisdo do Tribunal, até que ndo restam mais recursos e o beneficio seja implantado.

Muitas vezes, 0 requerente vem a 0Obito no curso do processo e 0 beneficio ndo foi
deferido.

Portanto, é evidente o receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, exigido para a
concessdo da Antecipacdo de Tutela, vez que, no bojo de qualquer beneficio previdenciario é

certa a natureza alimentar, somado-se a esta, a hipossuficiéncia do segurado.

Se 0 magistrado ndo outorgar a medida antecipatéria com base no art. 273, inc. I, do
CPC, o INSS se valera de condutas processuais que revelam o seu propdsito protelatdrio, bem

como, o abuso do direito de defesa.

Assim, buscando comprovar que a Autarquia-federal se utiliza destes expedientes,

colaciona-se o testemunho de um magistrado federal:

Recordo o caso de um segurado, que, internado na UTI de um hospital, as
veésperas de passamento, em virtude de faléncia do sistema hepético, teve
contestado seu estado mérbido e objetada com recurso a sentenca concessiva
do beneficio, tudo sob o argumento de que ndo haveria incapacidade para o
trabalho (VAZ, 1997, p. 47).



94

Mencionado este relato, vem & tona outro requisito indispensavel para a Antecipacao

de Tutela, tal qual, a verossimilhanca.

Deste modo, se faz mister o oferecimento de provas fortes que, convencam o julgador

dos fatos alegados na peticdo inicial.

Importante que, o magistrado frente a um pedido de Antecipacdo de Tutela, utilize-se
dos seus poderes instrutdrios, como forma de possibilitar a anélise da verossimilhanga do que

foi alegado.

Convencido o juiz através de prova inequivoca sobre a verossimilhanca das alegaces,
€ comum na pratica, a concessao da presente medida determinando a imediata implantagdo de

uma aposentadoria, por exemplo, no inicio da lide, sem a oitiva do procurador do INSS.

Isto é possivel porque, muitas vezes, 0 segurado encontra-se em situacdao que, se nao
obter a prestacdo previdenciaria imediatamente, ele serd vitima de danos irreversiveis, insta

ressaltar, pela espera do momento oportuno para a ouvida do requerido.

Ainda, questdo a ser suscitada, refere-se a irreversibilidade dos efeitos praticos do
provimento antecipado, estabelecido no art. 273, § 2°, do CPC. Pela interpretacdo dada a este
paragrafo, a Antecipacdo de Tutela ndo poderd ser concedida quando houver perigo de

irreversibilidade.

Conforme dito alhures, irreversivel é tudo aquilo que, ndo se pode fazer retornar ao
estado anterior, ou seja, o perigo de no futuro, o beneficio concedido ser revogado, e,
conseqlientemente, tornar-se impossivel ao requerido, a restituicdo das parcelas que, foram

antecipadas.

Entende-se que, pelo fato de os beneficios previdenciarios serem revestidos pelo
carater alimentar, cuja funcdo é prover a subsisténcia do segurado, torna-se absurdo
condicionar a concessdo da prestacdo pelo INSS ao perigo de irreversibilidade. Estd em jogo,
0 risco de vida do segurado em face do risco da impossibilidade de restituir ao Instituto, 0s

valores antecipados.

Disto é possivel afirmar que, o direito & vida (maior bem juridico tutelado), devera

prevalecer em prejuizo da restituicdo das parcelas antecipadas.
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Outros argumentos no sentido de ndo condicionar a concessdo da Antecipacdo de

Tutela a irreversibilidade dos efeitos do provimento antecipado, vém a calhar nesta discussao.

O primeiro deles estd no fato de que, o art. 194, da CF, garante a sociedade a
interposicdo de acBes destinadas a assegurar os direitos relativos a Previdéncia Social, bem
como, a Salde e a Assisténcia Social. Portanto, o perigo de tornar-se impossivel a devolugdo
do dinheiro auferido pelo segurado, ndo podera ser obstaculo ao deferimento da Antecipacédo
de Tutela.

Segundo argumento. Todos os valores arrecadados pela Seguridade Social a titulo de
contribuicBes sociais, sdo colocados a disposicdo do Sistema que mantém a Saude, 0s
programas de Assisténcia Social, e, também, a concessdo de beneficios previdenciarios.
Assim, se revogada a medida antecipatoria, que concedia o beneficio previdenciario, deve-se
entender que, durante o tempo em que o segurado usufruia daquela verba, o INSS prestou a

devida assisténcia de que ele necessitava.

Por fim, o terceiro argumento pesa na construgdo doutrinaria de que, as verbas que
garantem a sobrevivéncia ndo poderdo ser objeto de repeticdo, exceto, nas hipoteses de ma-fé

do requerente.

Quando o direito do segurado que se demonstra como provavel, estiver na iminéncia
de sofrer um dano irreparavel ou de dificil reparacdo, o magistrado ndo pode deixar de
conceder a Antecipacdo de Tutela, sob o fundamento de que, uma vez deferida, a mesma
podera incitar um prejuizo ao direito do INSS, que é improvavel, pois, neste caso, haveria uma

violagdo ao direito constitucional da efetividade da tutela jurisdicional.

O juiz, ao se encontrar nesta situacdo, ou seja, perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo frente a irreversibilidade do provimento antecipado, deve analisar, de um lado, quais
0s possiveis danos que resultardo da concessdo da medida antecipatoria, e, de outro, 0s
prejuizos do seu indeferimento, utilizando-se, ao final, do principio da proporcionalidade,
como forma de impedir que, o bem juridico de maior valia seja imolado a0 menor, sempre

pensando na funcdo assistencial do INSS.

Deste modo, caso ndo seja deferida a Antecipacdo de Tutela, o requerente
provavelmente tera de esperar por 5 (cinco) anos, ou até mais, para o julgamento da demanda,

e, se for julgado procedente o pedido, contard& com mais outros 5 (cinco) anos para o
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recebimento do beneficio previdenciario, sendo durante todo este tempo, provavelmente

vitima de danos eventualmente irreparaveis.

Por outro lado, se o juiz concede a medida, e, ao final da lide tem-se a improcedéncia
do pedido, havera um dano sem valor aos cofres do Instituto.

De acordo com o 8§ 3° do art. 273, do CPC, para a efetivacdo da Antecipagédo de
Tutela, deverdo ser observados, no que couber, 0s preceitos estabelecidos nos arts. 461, 88 4°e
5°, 461-A e 588, também do CPC.

Por sua vez, o art. 588, inc. I, do CPC, determina a prestacdo de caugdo idonea para
levantamento de dep6sito em dinheiro e para a pratica de atos que resultem alienacdo de

dominio ou graves danos ao executado.

Entretanto, o 8 2° do art. 588, do CPC, estabelece que, sendo crédito de natureza
alimentar até o limite de 60 (sessenta) salarios minimos, encontrando-se o0 exeqliente em

estado de necessidade, a caucdo pode ser dispensada.

Isto é assim, porque a necessidade de prestar a cau¢do nunca podera tolher o direito
que o requerente tem de pleitear a medida antecipatéria. Se deste modo ndo fosse, poder-se-ia
afirmar que, somente aquele cidaddo que tivesse condigdes financeiras de custear uma tutela

efetiva, é que teria direito a mesma.

Logo, a caucdo pode ser dispensada quando se tratar de execucdo provisoria de
provimento antecipado em matéria previdenciaria, no que tange ao pagamento dos atrasados,
ou seja, dos valores a que o segurado fazia jus, devidos desde da data da propositura da acéo

até a data da implantacéo do beneficio previdenciario.

O art. 273, do CPC, deixa claro que, para a concessao da Antecipacdo de Tutela, seja
ela, total ou parcial, se faz necessario o requerimento da parte. Ocorre que, - mais uma vez,
realcando o carater alimentar dos beneficios e a hipossuficiéncia dos requerentes -, as verbas

resultantes de prestacdes previdenciérias trazem consigo a marca da urgéncia na sua obtencao.

Entende-se desarrazoado submeter aquelas pessoas (idosas, deficientes, ou
desamparadas) a morosidade pela qual estdo investidas as demandas previdenciarias, ou,

aguardar pela vontade do procurador do requerente manifestar pela medida antecipatoria, se da
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andlise da prova material (certidGes) e testemunhal pelo magistrado, o segurado atingiu todos

0s pressupostos pelos quais pode se obter um beneficio.

Fala-se em sobrevivéncia, em direito a vida, e, se o julgador deferir de oficio a
Antecipacdo de Tutela aquele segurado que reclama por assisténcia, em razdo do riso social
pelo qual fora acometido, desde que, atendidos todos os requisitos exigidos para a concessao
do beneficio, ele estard apenas concretizando o direito, fazendo com que, a horma saia do

papel e va para a vida.

Esta pode até ser uma posicdo um pouco isolada frente a opinido de grandes
doutrinadores e mestres no instituto da Antecipacdo de Tutela, todavia, acredita-se que este
comportamento do julgador atingira os reclamos da Justica, e, principalmente, a efetividade do
processo, citada por inUmeras vezes nesta obra, em razdo de sua relevancia na tutela de

direitos.

Além disso, como apontado pouco acima, o § 3°, do art. 273, do CPC, estabelece que,
para a realizacdo da Antecipagdo de Tutela, devem ser seguidas, no que couber, as regras
instituidas no 8§ 5°, do art. 461, do CPC.

Entdo, com base neste paragrafo a medida podera ser concedida sem pedido expresso
do segurado. Esta questdo j& foi analisada no presente trabalho, no item que tratou da
Antecipacdo de Tutela, ao falar da oportunidade em que pode ser concedida a presente

medida, na qual remete-se o leitor.
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6 ANTECIPACAO DE TUTELA EM FACE DO PODER PUBLICO: O

PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO E A QUESTAO
PRECATORIAL

Ap0s a universalizagdo do art. 273, do CPC, no ordenamento brasileiro, esmagadora
parte da doutrina e da jurisprudéncia, manifestam-se pelo ndo cabimento da Antecipagédo de

Tutela em face do Poder Publico.

Com base no art. 1°, da Lei n.° 9494/97, alguns respeitaveis doutrinadores militam em
favor desta impossibilidade, uma vez que tal dispositivo proibe a concessdo da medida

antecipatoria contra o Poder Publico.

Assim, dispde o referido artigo:

Art. 1°. Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cédigo
de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu paragrafo Unico e 7° da Lei n.°
4348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu § 4° da Lei n.° 5021, de 9 de
junho de 1966, e nos arts. 1°, 3°, e 4° da Lei n.° 8437, de 30 de junho de 1992.

Conferindo-se o teor de cada um desses dispositivos legais em causa, cumpre destacar
que, tal vedacdo € limitada a algumas situacfes, como a concessao de liminares em mandado
de seguranca e em acOes cautelares, impedindo que sejam concedidas quando se tratar de
concessdao de aumento ou extensdo de vantagens a servidores publicos. Ainda, estes
dispositivos estabelecem a forma de pagamento de valores ja vencidos e ao efeito do recurso

cabivel em face das sentencas nessas agoes.

Portanto, desta anlise inicial, é possivel afirmar que, tal proibicdo ndo é absoluta, ndo
atingindo a Antecipacao de Tutela em face do INSS, que é, por sua vez, uma Fazenda Publica
(art. 8%, da Lei n.° 8620/93).

Entende-se que qualquer medida visando coibir a Antecipacdo de Tutela €

inconstitucional, mesmo que tal vedacao resulte de Lei.
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O direito de acesso a justica, que abrange uma tutela jurisdicional adequada e
tempestiva, guardado no art. 5°, XXXV, da CF, ndo pode ser indeferido pelo legislador

infraconstitucional, quando se tratar Antecipacdo de Tutela em face do Poder Publico.

Vale dizer, todos tém direito a tutela, efetiva, adequada e tempestiva, sejam atos
materializados contra o particular ou contra qualquer 6rgdo publico. Tratar-se-ia de violagédo a
garantia constitucional do cidaddo, desamparé-lo nas demandas em face do Poder Publico,

quando o particular figurar no pdlo ativo.

Conforme prelecionado pela melhor doutrina:

Dizer que ndo ha direito a tutela antecipatéria contra a Fazenda Publica em
caso de ‘fundado receio de dano’ é o mesmo que afirmar que o direito do
cidaddo pode ser lesado quando a Fazenda Publica é ré. Por outro lado, ndo
admitir a tutela antecipatdria fundada em abuso de direito de defesa contra a
Fazenda Publica significa aceitar que a Fazenda pode abusar do seu direito de
defesa e que o autor que demanda contra ela é obrigado a suportar, além da
conta, o tempo de demora do processo [...] (MARINONI, 2000, p. 218).

Do contrario, outros doutrinadores preconizam o0 ndo cabimento da medida
antecipatoria, pelo fato de que o Poder Publico é investido de procedimento judicial diferente

dos procedimentos angularizados nas demandas contra particulares.

Deste modo, dois sdo os principais argumentos que sustentam a impossibilidade da
medida antecipatéria em face do Poder Publico: o reexame necessario, estabelecido no art.
475, do CPC e a imparcialidade do pagamento através de precatorio, de acordo com as

exigéncias do art. 100, da CF.

O art. 475, do CPC, prevé que, a sentenca proferida em face da Unido, do Estado, do
Distrito Federal, do Municipio e suas respectivas Autarquias e Funda¢fes de direito publico,
esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, de modo que, ndo produzira efeitos sendo apds sua

devida confirmac&o pelo Tribunal.
O reexame necessario esta inserido no principio do duplo grau de jurisdigao.

O duplo grau de jurisdi¢do é um direito inerente da parte, que pode de forma voluntaria

ou nao, recorrer ao Orgao superior para que a sentenca proferida pelo juizo a quo seja
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reformada. E, em se tratando da Fazenda Publica federal, estadual ou municipal, integrando o
polo passivo ou ativo da acdo, o duplo grau de jurisdicdo é um dever, pelo qual, todas as
sentencas devem ser submetidas de oficio a revisdo pelos Tribunais, pois, neste caso, ndo ha

transito em julgado até que a sentenca seja examinada minuciosamente.

O principio do duplo grau de jurisdi¢do necessario trata-se de uma garantia assegurada
ao Poder Publico, em razdo das diferencas ja existentes entre ele e os particulares, para

desempenhar suas fungdes.

Todavia, fazendo-se uma interpretacdo literal e restritiva ao art. 475, do CPC, é
possivel verificar, que o legislador empregou o termo sentenca, entdo, nenhum impedimento
resta & concessdo da Antecipacdo de Tutela em face do Poder Publico, haja vista que, a
decisdo que outorga a medida antecipatdria ndo se consolida em sentenca. Esta sim, ndo pode
produzir efeitos antes de confirmada pelo Tribunal, ficando subordinada ao reexame

necessario.

Também, o fato de ndo se tratar a medida antecipatéria de tutela definitiva (como ja

exposto em momento oportuno), ndo ha que se falar em reexame necessario.

Assim, é possivel admitir que o art. 475, do CPC, ndo visa impedir a Antecipacdo de
Tutela em face do Poder Publico, se ao contrério fosse, deparar-se-ia com nitida questao de

inconstitucionalidade.

Havendo abuso de direito de defesa e fundado receio de dano é possivel a concesséo da
medida antecipatoria, vez que, o requerente que obteve sucesso na demanda ndo pode ter o seu
direito violado em razéo da lentiddo do processo, bem como, ndo esté forcado a admitir, nos
casos de evidente direito, o tempo para entrega da prestacdo jurisdicional, ou seja, nestes

casos, 0 autor tem direito a uma tutela jurisdicional efetiva e tempestiva.

Alguns Tribunais ja decidiram a respeito da possibilidade da medida antecipatéria em

face do Poder Publico, desde que, devidamente respeitado o contraditério:

TUTELA ANTECIPATORIA - Concessdo contra a Fazenda Publica —
Admissibilidade desde que observado o principio do contraditério. (TJRJ — Al
n. 3.478/97, julgado em 17.03.98, rel. Des. Wilson Marques. Revista dos

Tribunais, S&o Paulo, ano 87, n. 753, p. 343, jul. 1998.
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Ementa da Redacdo: E admissivel a antecipago de tutela contra a Fazenda
Plblica, desde que observado o principio do contraditdrio, que somente
poderé ser afastado diante de disposi¢do expressa em sentido contrario.

Outro argumento muito apontado na pratica como forma de coibir a concessdo da

Antecipacdo em face do Poder Publico trata-se da questao precatorial.

Sob a linha de raciocinio que as sentencas contra a Fazenda Publica serdo executadas
pelo procedimento especifico, previsto nos art. 730 e 731, do CPC, que trata de pagamento por
meio do precatério®, tem predominado o entendimento que, para a consecuc&o do precatdrio é
imprescindivel uma sentenga transita em julgado, vez que, nela ter-se-a certeza do valor a ser
pago.

Por ser a decisdo que concede a Antecipacdo de Tutela uma decisdo interlocutdria, ndo
sera expedido o precatorio, haja vista que, falta-lhe o pressuposto necessario, qual seja, a

sentenca transitada em julgado.

Considera-se, data vénia, que tal entendimento é por todo equivocado e ndo deve

prevalecer.

O art. 100, “caput”, da CF estabelece:

Art. 100. A excecdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos
devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca
judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagdo
dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de
casos ou de pessoas nas dotacdes orcamentarias e nos créditos adicionais
abertos para este fim”. (grifou)

O disposto no artigo supracitado ndo quer dizer que, a expedicdo de precatorio somente

poderé ser feita apos o transito em julgado da sentenca.

A norma constitucional fala em “sentenca judiciaria”, e ndo do modo que tem

preponderado, qual seja, sentenca transitada em julgado, possibilitando considerar-se que, a

2 Segundo Pelicioli (1998), trata-se de uma carta expedida pelos juizes da execucéo de sentenca, em razio de ter
sido a Fazenda Publica condenada a determinado pagamento, dirigida ao presidente do Tribunal, para o fim de,
autorizar e expedir as devidas ordens de pagamento as repartices pagadoras, para que estas efetuem o
pagamento.
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norma ndo fez qualquer demonstracdo no sentido de negar a execucdo da sentenga antes do

transito em julgado.

Por isto que, o entendimento no sentido de ser necessario o duplo grau de jurisdicéo,
ou ainda, ofensa a forma de pagamento através dos precatorios, ndo deverdao sobressair em

razdo da natureza alimenticia do beneficio previdenciario.

Como dito outrora, quando pleitea-se por um beneficio previdenciario, esta em risco a
sobrevivéncia da pessoa humana, e, na demora pela implantacdo do beneficio, restardo

evidentes 0s danos irreparaveis.

Como forma de apoiar este entendimento, algumas alterac6es foram introduzidas pelas
Leis n.%s 10099/00 e 10259/01.

A primeira dispde sobre obrigacdes de pequeno valor para a Previdéncia Social.

Assim, as demandas judiciais cujos valores de execucdo nao forem superiores a 60
(sessenta) vezes o salario minimo vigente a época da implantacdo do beneficio, serdo quitadas
mediante a expedi¢do de ORPV (Oficio Requisitorio de Pequeno Valor), sem necessidade de

expedir precatdrio.

A segunda lei apontada criou os Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da
Justica Federal, firmando como competéncia do Juizado Federal o julgamento das causas e
execucdo das sentengas de valor até de 60 (sessenta) salarios minimos, bem como, estabeleceu
que, ndo havera o reexame necessario e a possibilidade de o juiz determinar o sequestro do

numerério suficiente ao cumprimento da decisao no Juizado Especial.

Percebe-se com isto que, o legislador instituiu medidas com objetivo de viabilizar a

prestacdo jurisdicional de forma mais célere e eficaz.

Insta ressaltar que, em caso de crédito alimentar, como ocorre com 0s beneficios
previdenciarios, a expedi¢do do precatdrio se faz indispensavel somente nas hipdteses em que,

a quantia devida ultrapassar o valor correspondente a 60 (sessenta) salarios minimos.

Disto conclui-se que, a regra estabelecida no art. 100, “caput”, da CF, que exclui do

pagamento por precatorio os créditos de natureza alimenticia, na pratica ndo ocorre.
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Esta forma de execucdo por meio de precatorio, do modo pela qual se realiza, ndo é
adequada a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva e tempestiva, pois, apds sua inclusdo
no orgamento publico, deve ainda, o autor aguardar pelo momento oportuno do pagamento, ja
que, a ordem cronolégica de entrada de precatorios, deve ser observada, tornando o requerente

do beneficio, vitima de todos os danos oriundos desta demora excessiva.

Por isso, afirma-se que o direito de todo cidaddo a uma tutela efetiva e célere,

garantido constitucionalmente, neste caso, “cai por terra”.

Depois de todos os argumentos lancados que comprovam a possibilidade da
Antecipacdo de Tutela em face do Poder Publico, ha que se dizer que, nesta espécie de
execucdo, poderad ser exigivel a prestacdo de caucdo (art. 1°, 84° da Lei n.° 8437/92), se

necessario.

Entretanto, deve ser aplicada para o caso, a regra disposta no §2°, do art. 588, do CPC,
dispensando a caucgdo nas hipoteses de créditos de natureza alimentar correspondentes a 60
(sessenta) salarios minimos. Acima deste valor, a caugdo podera ser exigida, desde que, o
magistrado a entenda necessaria, e, ofereca o autor condi¢fes suficientes de presta-la,
lembrando-se que, na impossibilidade, a medida antecipatdéria em face do Poder Publico ndo
podera deixar de ser concedida.
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7 CONCLUSAO

Uma das notéveis alteragdes que existiram no nosso sistema processual brasileiro foi
indubitavelmente, a que ocorreu por conta da reforma obtida com a Lei n.° 8952/94, que
normatizou de forma autbnoma o instituto da Antecipacdo de Tutela, concedendo um novo
texto ao art. 273, do CPC.

A expressa insercdo da medida antecipatéria com novos laivos no ordenamento, esteve
lastreada no principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional, principio este, assegurado
constitucionalmente a todo e qualquer cidadédo (art. 5°, inc. XXV, da CF) com o objetivo de
proporcionar condicBes de acesso a Justica, somando-se a isto, a entrega de uma prestacdo

jurisdicional efetiva e tempestiva.

E a Antecipagdo de Tutela, forma de ampliacdo dos meios de acesso a Justica, que

existe no plano da norma infraconstitucional.

Com esta modificagdo no procedimento, atribuindo eficAcia ao processo e
modernizando os provimentos jurisdicionais, tornou-se possivel a concessao do proprio direito
pretendido pelo autor, que somente seria concedido no final do lento transcurso do

procedimento ordinario, através da decisédo transita em julgado.

A demora do processo que sempre lesionou o principio da igualdade foi revertida com

a expressa inserc¢do do instituto da Antecipagédo de Tutela.

Infere-se entdo que, as acdes previdenciarias, mormente aquelas que se inclinam a
outorga de beneficios, revelam-se como campo fecundo para a Antecipacdo de Tutela, em
razdo da hipossuficiéncia de seus requerentes, necessitados de protecdo social e individual, da
natureza alimenticia da prestacdo almejada, da morosidade manifesta na tramitacdo em que se
deparam os feitos previdenciarios e do comportamento abusivo e protelatério do INSS, de

maneira a retardar o andamento do processo.

Os segurados da Previdéncia Social vém em juizo postular por um beneficio
previdenciério, quando sdo atingidos pelos chamados riscos sociais, quais sejam, doenga,

invalidez, morte, idade avancada, reclusdo, maternidade e baixa renda.
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Portanto, sd8o pessoas que necessitam do beneficio para garantir a propria
sobrevivéncia. Por conseguinte, a Antecipacdo de Tutela em sede de beneficios

previdenciarios, trata-se de uma medida para garantir o efeito desejado rapidamente.

Desta feita, conclui-se que, a Antecipacdo de Tutela podera ser requerida em qualquer
momento processual, seja em 1° ou 2° grau de jurisdicdo, e, concedida “inaudita altera pars”,
sempre que a demora revelar risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ao direito
reclamado, uma vez presentes os requisitos do art. 273, do CPC. Outrossim, podera ser

concedida na sentenca, se 0 risco sobrevier neste momento.

Hoje, é evidente que a maioria das a¢Ges previdencidrias tramitam em 12 instancia

cerca de 05 (cinco) anos, e provavelmente, seguira por igual periodo em 22 instancia.

Verificou-se, por consequéncia, que podera a medida antecipatoria ser concedida de
oficio pelo juiz, como forma de concretizacdo dos direitos, fazendo com que a norma saia do
plano abstrato (prevista na legislacao), caminhando para atender as necessidades dos litigantes

(plano concreto).

Igualmente, tornou-se possivel concluir que, o beneficio previdencidrio ndo podera
deixar de ser implantado se ndo existir irreversibilidade dos efeitos praticos do provimento
antecipado. Assim, o risco da impossibilidade do segurado restituir ao INSS as quantias
antecipadas, ndo podera obstar a outorga da Antecipagdo de Tutela, pois, o direito & vida do
individuo, assegurado através do beneficio, é o bem juridico de maior valia a ser tutelado,
devendo o mesmo predominar em relacdo ao prejuizo de devolucdo das verbas pagas

antecipadamente.

Com a nova roupagem e especificidades deste instrumental inserido no sistema
processual brasileiro de maneira independente, tornou-se possivel visualizar um novo
processo, onde se obtém a prestacdo da tutela jurisdicional efetiva e tempestiva para as

situacdes de urgéncia, reveladas nos casos de risco de dano grave e iminente.

O sucesso na utilizacdo da Antecipacdo de Tutela dependerd do seu manejo pelos
operadores do Direito, sejam advogados, bem como, magistrados, pleiteando ou concedendo-
a, de forma sébria, apropriada e com seguranca. Se deste modo for procedido, ter-se-&

verdadeiramente condi¢cdes para 0 acesso a ordem juridica justa, e, elementos para suprimir
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todo mal que ja esté instalado, manifestado na morosidade da Justica, provocando um gravame
social e econdmico.

Todavia, deve-se ter muito cuidado com o uso da medida antecipatdria.

A Antecipacdo de tutela ndo sera a solucdo para todos os embaracgos pelos quais se
acham imbuidas muitas acdes previdenciérias, mas, contribuird para afastar os obstaculos que
impedem o normal desenvolvimento do processo, fazendo com que a prestacdo da tutela

juridica seja breve e justa.
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