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RESUMO

O artigo pretende, sob a perspectiva principioldgica, discorrer sobre o problema da
possibilidade de concessdo de tutela provisdria de urgéncia ex officio nos processos de natureza
previdencidaria. Inicialmente, coteja-se sobre o carater proativo e intervencionista do magistrado
no processo civil brasileiro, destacando-se que os poderes do juiz, ao longo da jornada evolutiva
do sistema processual foram sendo ampliados na medida da necessidade de promogao de
direitos sociais fundamentais, tal como se percebe da evolugao propria do direito previdenciario
no Brasil. Em seguida, descortina-se o aspecto principioldgico, apontando-se para uma
interface entre o sistema normativo processual e previdenciario, ressaltando-se principios
orientadores da atividade do magistrado nessas esferas normativas sobrepostas nos litigios de
natureza previdenciaria. O artigo evolui para a apresentacdo de uma solucio para a antinomia
axiologica que se formard, inevitavelmente, quando o magistrado se deparar com o dilema de
conceder ou ndo o provimento, sob luzes de postulados que o impulsionam nesse sentido e de
outros que o refreiam. E nesse momento, sob a égide da proporcionalidade, que os pressupostos
fatico-juridicos da desigualdade processual, da natureza tutelar do provimento e da urgéncia
qualificada se apresentam, no plano concreto, como definidores da tomada de posi¢ao do
magistrado. A conclusdo € de que a possibilidade de concessdo da tutela provisoria de urgéncia
ex officio nos processos previdenciarios ¢ uma realidade normativa orientada pela
instrumentalidade e pelo publicismo processual, proprios do sistema processual atual.

Palavras-chave: tutela provisoria de urgéncia; ex officio, processos previdenciarios.

1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A tutela proviséria de urgéncia, como técnica de efetivagdao de direitos, experimentou,
ao longo de décadas de desenvolvimento do direito processual civil brasileiro, uma significativa
reestruturacdo sistematica que, ao final, com a edicao do Codigo de Processo Civil de 2015,

acabou unificada em um tUnico regime juridico, abrangendo tanto as tutelas de natureza
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conservativa como as de natureza satisfativa, abolindo-se, em definitivo, a autonomia das a¢des
cautelares, antes prevista no Codigo de Processo Civil de 1973.

O estudo dessa técnica, ndo raras vezes, ¢ associado ao tema dos limites dos poderes o
juiz no processo €, nesse passo, descortina-se, entre tantas outras polémicas, a discussao sobre
a possibilidade de concessdo da tutela proviséria de urgéncia ex officio, ou seja, do magistrado
conceder uma medida (de carater conservativo ou satisfativo), ainda que precaria, sem que a
parte lhe tenha dirigido formalmente o pedido nesse sentido. Ora, se a tutela provisoria de
urgéncia ex officio € expressao de um atuar jurisdicional em favor do jurisdicionado, ¢ preciso
avaliar a existéncia de limites para o exercicio dos poderes do juiz.

Como ja se tem defendido, essa possibilidade, ainda que em situagdes excepcionais,
depende da verificacdo de determinados pressupostos (subjetivo, objetivo e temporal), como
forma de garantir a integridade dos postulados do processo civil brasileiro. E nesse quadro
especifico, faz-se um corte nos conflitos previdenciarios, que evidenciam de modo muito
contundente as condi¢des habilitadoras para a promogao de tal medida.

Com efeito, acolher a possibilidade de efetivacao de direitos previdenciarios em favor
dos segurados e dependentes da previdéncia social por intermédio de um intervencionismo
proativo do magistrado no processo previdencidrio nao significa necessariamente conceder ao
Poder Judiciario um cheque em branco. O arbitrio judicial comprometeria a legitimidade do
provimento enquanto expressdo do poder do Estado Democratico de Direito. O juiz, ao
conceder a tutela provisoria de urgéncia ex officio, ndo exercera poder arbitrario, mas vinculado
aos ditames do ordenamento constitucional e processual, desde que reservado a observancia de
determinados pressupostos, além dos requisitos legais previstos na lei processual
(particularmente do art. 300 do CPC), sob a égide metodoldgica da instrumentalidade do
processo e dogmatica do acesso a justica, atendendo, outrossim, as condig¢des particulares e
excepcionais que envolvem as partes conflitantes (segurado e INSS).

Com efeito, o art. 300 do CPC, quando estabelece os requisitos para a concessao da
tutela provisoria de urgéncia, evidencia apenas um ponto de partida para a atuacao interventiva
do magistrado. Com efeito, essa modalidade de medida sera concedida somente quando se
verificar a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco do resultado 1til do processo
(art. 300, caput). As expressoes consagram os verbetes latinos fumus boni iuris € periculum in
mora, sacramentada na doutrina processual desde o século passado. Contudo, tais requisitos
legais quando identificados a luz de pressupostos metodolédgicos e fatico-juridicos especificos,

suscitam ao magistrado, ainda que de modo atipico, o poder de conceder provimento de
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urgéncia sem que tenha sido especificamente provocado nesse sentido. Obviamente, por tratar-
se de medida excepcional, a concessao de tutelas provisorias de urgéncia ex officio devera levar
em consideracdo determinadas condicdes faticas anormais que envolvam o litigio e, ainda,
aspectos juridicos particulares.

O debate, portanto, extrapola a mera interpretacdo de um dispositivo ou de um conjunto
de regras processuais e avanca para uma analise do proprio sistema brasileiro de solugdo de
conflitos a partir dos sistemas juridicos constitucional, processual (e aqui, no caso, também
previdenciario), em um didlogo permanente de fontes, coordenados por valores sedimentados
ao longo de um processo historico-evolutivo de constantes rupturas e reedificagdes.

Vale ressaltar, a titulo conclusivo desse prolegdmeno, que defender a possibilidade de o
juiz conceder uma tutela provisdria de urgéncia ex officio significa, em certa medida, privilegiar
determinados valores ou principios processuais (acesso a justica, duracio razoavel do processo,
igualdade material e efetividade processual) em detrimento de outros (notadamente, o principio
do contraditério do juiz com as partes ¢ a vedagao das decisdes-surpresa), o que envolve uma
relacdo entre hermenéutica processual, filosofia do direito e pragmatica judicial, por intermédio
de juizos de proporcionalidade, naturalmente casuisticos.

Portanto, ndo obstante a complexidade e a riqueza do debate dogmatico que o dilema
representa, importa considerar também que os fatores determinantes e justificadores para a
concessao do provimento, ao fim e ao cabo, tomarao como referéncia o jurisdicionado em uma
situacdo pessoal concretamente considerada. De modo mais explicito e especifico o magistrado,
mobilizado por antecedentes necessarios e imbuido de poder (cuja amplitude deve ser
compreendida a partir dos referenciais historico-sistémicos de seu tempo), se apoia em
circunstancias excepcionais, especificas e circunstancialmente identificadas no caso concreto
para concessdo de provimento de carater provisorio de urgéncia que ndo lhe foi requerido.

A medida, portanto, ¢ possivel de ser concedida (sempre em carater excepcional)
porque: a um turno, ¢ uma derivacdo da evolugdo histdérica da atividade jurisdicional, do
processo civil brasileiro e das tutelas provisorias (enquanto instrumentos de efetivacdo de
direitos); em segundo lugar, porque se projeta como um consequente necessario do processo de
subsuncdo de aspectos faticos e casuisticos aos requisitos legais previstos no Cddigo de
Processo Civil de 2015 para a concessao do provimento de urgéncia, sob o viés da
instrumentalidade e do publicismo processual, aplicadveis no ambito dos conflitos

previdencidrios.
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2 O DIREITO PREVIDENCIARIO E AS INTERFACES COM O DIREITO
PROCESSUAL EM UMA PERSPECTIVA EVOLUTIVA

O direito previdenciario se manifesta, no ordenamento de um modo geral, como um
microssistema que expressa os valores do Estado Social e do intervencionismo estatal.

Esse ramo do conhecimento juridico, enquanto disciplina normativa, teve o seu marco
inicial com a instituicdo do seguro-doenca na Alemanha de Otto von Bismarck, em 1883,
seguido do seguro por acidente de trabalho (1884), o seguro de invalidez (1889) e o de velhice
(1889). Trata-se do inicio da previdéncia social no mundo® e, consequentemente, do estagio
exordial do processo de formacao desse ramo do direito na ordem global e interna.

Apbs o Direito Previdenciario se incorporar aos sistemas normativos internacionais
europeus e americanos, por obra e forca dos movimentos sociais do final do século X1X e inicio
do século XX* desenvolveu-se uma tendéncia universalizadora®, principalmente no Pds-
Guerra, com base nas premissas tedricas que foram construidas pelo sistema politico-juridico

britanico, ainda durante o periodo da 22 guerra mundial.

3 As datas referenciais sio expostas por André Stuart Leitdo e Augusto Grieco Sant’Anna Meirinho que,
contextualizando o processo evolutivo de formagao do Direito Previdenciario nos remetem ao mesmo periodo das
primeiras manifestagdes que iriam se constituir na base do pensamento instrumentalista. Segundo os referidos
autores: “O Estado liberal, partindo do principio da igualdade juridico-politica de todos os cidaddos, consagrou a
liberdade contratual e, consequentemente, a ndo intervengao estatal. O modelo economico adotado acentuou as
desigualdades sociais em decorréncia da concentragdo e acumulagio das riquezas nas maos da classe dominante,
revelando questdes sociais significativas. Evidentemente, a Revolu¢do Industrial, além de intensificar o
crescimento econdmico da época, elevou, profundamente, a tensdo entre o capital e trabalho, ameagando a
subsisténcia do proprio modo de produgdo capitalista. Foi nesse cenario de enorme pressao social que surgiram as
primeiras manifestagdes normativas de carater previdenciario. Em 1883, instituiu-se, na Alemanha de Otto von
Bismark, o seguro-doenga e, em seguida, o seguro de acidente do trabalho (1884), o de invalidez (1889) e o de
velhice (1889). Segundo a doutrina majoritaria, trata-se do marco inicial da previdéncia social no mundo.”
(LEITAO, André Stuart; MEIRINHO, Augusto Grieco Sant’Anna. Manual de direito previdencidrio. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. p. 33).

4 Segundo Marisa Ferreira dos Santos: “Em 1919, no Tratado de Versalhes, surgiu o primeiro compromisso de
implantagdo de um regime universal de justica social. Foi, entdo, fundado o Bureau Internacional Du Travail (BIT)
— Repartigao Internacional do Trabalho — que realizou a 1* Conferéncia Internacional do Trabalho, a qual se atribui
o desenvolvimento da previdéncia social e sua implantacdo em todas as nagdes do mundo civilizado. Dessa
conferéncia resultou a primeira Recomendagao para o seguro-desemprego. A 3% Conferéncia (1921) recomendou
a extensdo do seguro social aos trabalhadores da agricultura. A 10* Conferéncia (1927) estendeu as demais
Convengdes e Recomendacgdes sobre o seguro-doenga aos trabalhadores da industria, do comércio e da agricultura.
Outras conferéncias foram feitas, sendo que a 17% (1933) estendeu as Recomendagdes anteriores aos seguros por
velhice, invalidez e morte. A 18" Conferéncia (1934) regulou o seguro contra o desemprego.” (SANTOS, Marisa
Ferreira dos. Direito previdenciario. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2021. p. 33).

SAndré Stuart Leitdo e Augusto Grieco Sant’Anna Meirinho que: “em que pese reconhecer o constitucionalismo
social como surgido no inicio do século XX, com a Constituicdo Mexicana de 1917, hd que se fazer referéncia a
Constituicdo Francesa de 1948, que procura conciliar o liberalismo e o socialismo democratico em uma
constituicio de compromisso.” (LEITAO, André Stuart; MEIRINHO, Augusto Grieco Sant’Anna. Manual de
direito previdenciario. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2018. p. 35).

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano XIX - n° especial ‘;

283



Foi na Inglaterra que, nesse periodo primeiramente, o Estado passou a se responsabilizar
n&o apenas pela previdéncia social, mas também por acdes de assisténcia e satde®, mesmo em
uma nacgéo conhecida como o sendo o berco do liberalismo econémico.

Sucedeu que em 1944, a Declaracdo da Filadélfia’ e, em seguida a propria Declaragio
Universal de Direitos Humanos acabou reconhecendo, em 1948, a seguridade social como um
direito fundamental (art. 22) e a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) adotou a
Convengao n° 102, em 1952, “[...] conhecida como normas minimas de seguridade social”®.
Posteriormente, a 35% Conferéncia Internacional do Trabalho, da OIT, em 1952, aprovou a
Convencdo n° 102, a qual denominou Norma Minima em Matéria de Seguridade Social®, como
expressao final do processo de universalizagdo e globalizacao dessa disciplina, no quadrante da
estrutura dos direitos fundamentais.

No Brasil, a internalizacdo da tutela previdenciaria na Constituicdo Federal em vigor se
deu, principalmente, pelo art. 6° que enumera os direitos sociais que, uma vez disciplinados
pela ordem social, tem como principal finalidade a reducdo das desigualdades sociais e
regionais (art. 3°, CF). De acordo com o Texto Constitucional “[...] sdo direitos sociais a
educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicio™° (CF, art. 6°), ou seja, conforme disposto no Titulo VIl (Da Ordem
Social), que tem como base o primado do Trabalho e, como objetivos, o bem-estar e a justica
social.

Nesse sentido, o art. 194, da Constituigdo Federal de 1988, dispoe que “[...] a seguridade
social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da

6 Cf. André Stuart Leitdo e Augusto Grieco Sant’Anna Meirinho: “O ponto mais importante deste periodo de
evolugdo da protecdo social ¢ o Relatorio de Beveridge, produzido por uma comissdo interministerial presidida
por Sir William Beveridge, apresentado na Inglaterra em 1942, que deu origem ao Plano Beveridge, considerado
como a origem da Seguridade Social, na medida em que o Estado se responsabilizaria ndo apenas pela previdéncia
social, mas também por ac¢les de assisténcia e satde.” (LEITAO, André Stuart; MEIRINHO, Augusto Grieco
Sant’ Anna. Manual de direito previdenciario. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagiao, 2018. p. 35).

" “Em 1944, foi realizada a Conferéncia da OIT, em Filadelfia, resultado na Declaracdo de Filadelfia, que adotou
a orientag@o para unificagdo dos sistemas de seguro social, estendendo-se a protecdo a todos os trabalhadores e
suas familias, abrangendo rurais e auténomos.” (SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito previdenciario. 11. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2021. p. 35).

8 LEITAO, André Stuart; MEIRINHO, Augusto Grieco Sant’Anna. Manual de direito previdencidrio. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagao, 2018. p. 36.

® SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito previdencidrio. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2021. p. 35.

10 BRASIL. [Constituicio (1988)]. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 11 jun. 2021.
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sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social”!! e, partir dele, um vastissimo conjunto normativo regulatério em diversos niveis de
hierarquia legal (normas constitucionais, complementares, ordinarias, decretos, dentre outras).

Esses parcos exemplos ilustram a existéncia de categorias de direitos fundamentais que
exigem do Estado-juiz uma atencéo especial para a sua efetivacdo e de uma estrutura regulatoria
que ndo s6 autoriza, mas impde uma atuacdo promocional jurisdicional em razdo do presumido
estado de vulnerabilidade dos sujeitos contemplados pela providéncia estatal em termos de
direito substantivo.

O reflexo dessa movimentacdo do Estado também ensejou a revisitacdo de diversos
institutos e desenvolvimento de teorias de direito processual. A nota comum entre essa nova
familia de direitos foi o reposicionamento do Estado em favor daquele que se encontra em
condicdo de vulnerabilidade no plano fenoménico, em busca de uma igualdade efetiva
(igualdade material).

Assim, uma das consequéncias dessa cinesia no processo civil foi a concepcdo da teoria
do acesso a justica e suas ondas renovatorias e reformatdrias de uma legislacao que, até entdo,
era interpretada e aplicada sob um viés neutro e formal.

O direito processual, portanto, acompanhou tais mudancas sociais, politicas,
econdmicas e culturais. Na medida em que as reformas acima mencionadas passaram a
proporcionar aos individuos novos direitos, a busca pela efetivacdo desses mesmos direitos
mostrou-se indispensavel, com a necessidade de adaptacdo de técnicas e mecanismos
processuais. Essa parece ter sido uma das principais preocupacdes dos Estados na constituicdo
dos ordenamentos juridicos do século XX. Verificou-se a mesma preocupacéao, por exemplo,
no pensamento de Luigi Paolo Comoglio, quando alude a duplice perspectiva da
instrumentalidade da tutela qualificada na Europa, notadamente nos paises de tradicao civil law.
Para 0 pensador italiano, a condensagdo e o equilibrio desses valores ¢ a “garantia de justiga”,

que se expressa por um direito processual constitucional®?,

11 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 11 jun. 2021.

12 Conforme registra Luigi Paolo Comoglio: “Si parla dunque — a tal proposito — di ‘garanzia de justica’, di ‘diritti
di sicurezza’ o di ‘diritti-instrumenti’, la cui praria funzione (sulla scia dei principi di fair trial, racchisi nella
formula anglo-americana del due processo of law) € quella di rendere effettivo I’esercizio di qualquiasi altro diritto
o liberta fondametalmente, nell’ambito di um diritto processuale o di um diritto di giustizia materiale, la cui genesi
trova fondamento nelle estesse norme costituzionali. [...] Per tale via, in paralelo com 1’evolversi del
‘constituzionalismo’ moderno e del c.d. legal garantism, si ¢ progressivamente ampliata — nelle esperienze di civil
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A concepcdo de neutralidade e passividade propria do modelo jurisdicional do Estado
Liberal, desapegada, fria e indiferente, como se fosse um pedago de mineral (nas palavras de
Taruffo'®) cedeu ante a necessidade de uma atuacdo mais incisiva dos juizes para garantir
igualdade concreta. Alias, o debate acerca da funcéo do sistema processual e da atuacéo do juiz
no projeto de organizagéo social ocorreu primeiramente na Europa no século XX e trouxe a
lume outras incursdes de natureza filoséfica que extrapolam o objeto do presente estudo, como,
por exemplo, as influéncias do direito natural, do positivismo e do pos-positivismo no exercicio
das funcdes jurisdicionais.

Em sintese, a jurisdi¢do e o processo, acompanhando a transformacdo dos modelos de
organizacao politica durante o século XX, passaram, no plano teérico, por reformulacGes
dogmaticas assumindo um viés publicista e, em uma dimensdo pragmatica, exercendo papéis

preponderantes como instrumentos de efetivagdo de direitos materiais’®. As incertezas

law, europee e extraeuropee — ’area di influenza di quello che, corretamente, pud oggi definirsi como diritto
processuale constituzionali, in cui confliuiscono taluni temi cruciali della giustizia moderna. Essi sono: - il
rapporto di instrumentalita necessdria intercorrente fra il diritto sostanziale ed il processo, quale indipensabile
presidio per la sua pliena atfuazione (o quale garanzia insostituibile dela sua enforceability); - 1’acesso alle corti di
giutizia ed i fattori di diseguaglianza socio-economica, che lo limitano irrazionalmente; - 1’indipendenza,
I’autonomia e I’imparzialita del giudice; - 1’esercizio, in condizioni adequate e paritarie, dei diritti di azione e
difesa nel giuzio; - il diritto dele parti ad um processo ‘equo’ e ‘giusto’; - 1’adequatezza e D’effetivita egli
instrumenti di tutela giurizdizionale (in forme qualificate, avanti ad organi di giustizia constituzionle, ed in forme
ordinarie, avanti ad organi di giutizia comune) dele garanzie processual fondamentali.” (COMOGLIO, Luigi
Paolo. Garanzie costituzionali e ‘giusto processo’. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 23,
n. 90, 1998. p. 103).

13« Anzitutto, si pud osservare che il processo non ¢ affatto un oggetto “dato” nella realtd empirica una volta per
tutte, e quindi osservabile in modo distaccato e indifferente, e sempre uguale a se stesso, come se fosse un pezzo
di minerale. Tutti sanno, infatti, che esistono vari processi, la cui disciplina normativa varia nel tempo e nello
spazio per effetto di una pluralita di fattori storici, economici, culturali e soprattutto politici. La disciplina del
processo, dunque, non ¢ nulla di “oggettivamente dato” una volta per tutte e per tutti. Essa ¢ il risultato contingente
di scelte essenzialmente politiche, e dunque delle opzioni valutative, ossia — appunto — delle ideologie dei
legislatori e di coloro che di volta in volta la determinano.” (TARUFFO, Michele. Ideologie e teorie della giustizia
civile. Revista de processo, S@o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 40, n. 247, 2015. p. 2)

14 Discorrendo sobre a socializagio do fendmeno processual, o desenvolvimento da corrente austriaca e a sua
influéncia no processo civil Rafael Sirangelo de Abreu afirma: “O grande arauto dessa nova visdo do direito em
geral e, em especial, do processo € o jurista Anton Menger. Ao decretar a existéncia de um antagonismo social que
estaria separando pobres e ricos o autor ndo poupou esforgos na sua luta por uma socializagdo do fenomeno
processual. Para ele o processo ndo deve manter-se inerte a desigualdade social: nas suas palavras, ndo existe
desigualdade maior que aquela que consiste em tratar igualmente os desiguais. Para tanto, propde um incremento
nos poderes do juiz, uma fungdo de auxilio a parte menos favorecida.” (ABREU, Rafael Sirangelo. Igualdade e
processo: posigdes processuais equilibradas e unidade do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p- 102).

15 Na percepcio de José Roberto dos Santos Bedaque “Para quem considera a jurisdi¢do atividade destinada a
eliminar as crises de direito material com justica, mediante atuacdo das regras do ordenamento juridico, ndo pode
aceitar o dominio das partes sobre o instrumento pelo qual ela atua. A visdo publicista do fendmeno processual é
incompativel com a figura do juiz espectador, para quem o resultado do processo esta relacionado ao desempenho
da parte e de seu representante legal.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 5. Ed.,
ver., atual. E ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 10-11).
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originarias do ordenamento juridico, da pluralidade de sentidos da lei, das clausulas gerais,
possibilitaram o desenvolvimento de uma perspectiva hermenéutica em que o Judiciario ndo se
apresenta mais como um “poder nulo”*®, absolutamente inerte, mas como interessado “[...] em
tornar realidade a disciplina das relagdes intersubjetivas previstas nas normas por ele mesmo
editadas."!’

Nesse sentido, o Judiciario passou atuar corrigindo, por meio de diversos instrumentos,
algumas distor¢des econémicas, sociais e politicas que se apresentam como ensejadoras de
desigualdades processuais e constituem-se obstaculos para o0 acesso ao direito pela parte que
legitimamente o titulariza, ao contrario do que se visualizava na primeira e segunda fase
metodoldgica do processo civil, nos séculos XVIII, XIX e XX,

A igualdade entre os sujeitos integrantes das mais variadas relacdes juridicas, passou a
ser exigida em concreto, nas diversas esferas da vida em sociedade e, também, no processo. O
magistrado deixou a posi¢do de mero expectador de um combate entre partes supostamente
iguais (conforme antes ditado pelo formalismo processual) e passou a exercer o poder
jurisdicional de acordo com as desigualdades que se apresentam nas relacdes de direito material
e processual sub examine. O principio da igualdade, que no processo conduz a ideia de paridade
entre os litigantes, passou a ser considerado a partir dos diferentes niveis concretos de realidade
(social, econdmica e cultural) dos demandantes. O sistema processual passou a dispor ao
magistrado, por meio de instrumentos normativos, possibilidade de conduzir o feito de modo
mais interventivo, como forma de garantir a equidade real e material entre as partes,

oportunizando efetivo acesso a justica antes mesmo que possa estabelecer um contraditério

18 Giuseppe Zaccaria assim refere esse momento de mudangas: “E precisamente su questo piano che 1’oggettivo
moltiplicarsi dele incetezze della legge, e degli spazi discrezionali da esa aperti, trasferisce ai giudici il potere di
creare nuovo diritto o di modificare quello esistente. Posto di fronte ad um contesto in cui nuove situazioni
economiche, politiche, social hanno determinato in Ocidente um innegabile aumento dei poteri del giudice e um
conseguente ampliarsi dei margini cretivo-integrativi dell’interpretazione giudiziale... si coglie perfettamente la
descritiva de uma realita, in cui giudiziario pit non si configura como ‘potere nullo’. L’oggetivo dele piu
consapevoli teoria metodologiche di questo periodo diviene percio il riadeguamento della teoria del diritto ala
pratica giurisprudenziale.” (ZACCARIA, Giuseppe. L ‘arte dell’intepretazione. Saggi sull’ermeneutica giuridica
contemporanea. Padova: Cedam, 1990. p. 5-6).

17 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5. Ed., ver., atual. E ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 15.

18 Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, complementando o raciocinio, registra que “(...) o Poder Judiciario volta a
ocupar lugar de destaque na busca para a realizagao dos direitos. Os assim chamados direitos sociais sao objeto de
conflito e necessitam de uma esfera estatal de conciliagdo e julgamento. Ao Judicidrio compete assegurar o
exercicio pleno da liberdade (heranga do pensamento liberal), e também as condigdes materiais para esse
exercicio.” (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justiga: juizados especiais civeis e agdo civil publica.
Uma nova sistematizagao da teoria geral do processo. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2003. P. 25-26).
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efetivo®®.

Novos instrumentos processuais passaram a ser pensados, desenvolvidos,
experimentados e instituidos para que a jurisdicdo pudesse ser exercida e o direito material
concretizado em favor daqueles que dela mais necessitam. E, pela via dessa nova
instrumentalizacdo, o Judiciério passou a ser a salvaguarda do individuo em situacdo de
vulnerabilidade em uma sociedade em busca de justica social e de igualdade material. A
jurisdicéo passa a ter importancia e valor nas mais diversas dimensdes da vida em sociedade,
tomando como referéncia a dignidade humana e a sua atuagdo calibrada nao mais “[...] em
funcdo da parte, de seus interesses e de seu eventual direito subjetivo, mas do Estado e de seus
objetivos.”?

A tutela de vulneraveis, considerados aqueles que se vislumbram realmente em
condicdes de desigualdade, foi fortalecida com o desenvolvimento e implantacdo de
importantes instrumentos como, por exemplo, a assisténcia judiciaria, a previsdo e
regulamentacdo dos interesses difusos, as formas alternativas de solugdo de conflitos. O
aumento do poder jurisdicional para a efetivacdo de direitos materiais seguiu esse passo, 0 que
ndo significou, necessariamente, a autocratizacao do poder do magistrado, na medida em que
0s sistemas democraticos mantiveram previstas as garantias constitucionais em sede
constitucional e infraconstitucional.

Essas foram as inovagdes processuais decorrentes da sedimentagdo do Estado Social e

19 Cf. Theodoro Junior dentre as vérias inovagdes evidentes na programacio da tutela jurisdicional pelo Estado
Social, podem se destacar: “a) uma postura mais ativa do juiz, caracterizada por menor neutralidade e maior
iniciativa no comando do processo ¢ na instrugdo probatoria da causa; b) assungdo pelo juiz do encargo de
promover a intervengdo para assegurar a efetiva igualdade das partes em juizo, como meta do devido processo
legal; c) a supremacia das técnicas de efetividade em detrimento do formalismo comprometido apenas com a
seguranga juridica; d) desapego a forma dos atos processuais ¢ a valorizagdo maxima de sua instrumentalidade; e)
o abrandamento do dogma da coisa julgada admitindo sua relativizagdo em muitas situagdes criticas, como as das
acdes coletivas e as de sentengas ofensivas a ordem constitucional; f) a remodelagdo dos expedientes executivos,
como necessidade de assegurar efeitos reais ao processo, inclusive por técnicas de tutela diferenciada e de
sumarizacgdo para abreviar o alcance de resultado praticos urgentes; g) o abrandamento das barreiras estanques
entre os processos de conhecimento, de execugdo e cautelar, de modo a facilitar sua promogao concentrada, sempre
que possivel numa tUnica relagdo processual; h) a simplificagdo da técnica executiva, para que cada vez mais se
facilite o acesso do titular do direito ao bem da vida que lhe cabe; i) a maior facilidade conferida ao juiz para usar
as técnicas executivas, permitindo-lhe liberdade de escolha daquela que se mostre mais adequada para cada caso
concreto.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil —teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. Ed., rev., atual. E ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016. 1 v. p. 128).

20 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5. Ed., ver., atual. E ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 14.

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano XIX - n° especial ‘;

288



Democrético, o que consolidou a fase instrumentalista e publicista do processo?’ para a
salvaguarda e garantia de direitos fundamentais.

Nesse contexto de mudancas € que se pretende avaliar a extensdo, o alcance e também
os limites dos poderes do juiz na realizacdo de seu mister, por exemplo, com a concessao de
medidas urgentes independentemente de provocacao das partes, avaliando essa prerrogativa a
luz da seguranga processual, da imparcialidade, do contraditorio e da ampla defesa, enfim de
diversos valores que coexistem no Estado Constitucional e Democratico de Direito brasileiro,
como forma de garantir a concretizacdo de valores sociais e a igualdade material, com

efetividade processual.

3 ASPECTOS PRINCIOPIOLOGICOS COMUNS E CINERGETICOS DO DIREITO
PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL

3.1 A CARGA AXIOLOGICA DA DECISAO DO MAGISTRADO

Existem alguns principios no ambito do direito material previdenciario que precisam ser
considerados conjuntamente com os principios constitucionais e processuais como balizas para
a concessao ou ndo de provimentos provisorios de urgéncia. A associacao de ordem axioldgica,
como resultado desse influxo normativo na analise do caso concreto e o quanto disposto no art.
300 do CPC, ¢é uma janela aberta para a proatividade jurisdicional. E quando, ainda, essa
associacdo de valores do Direito Constitucional, Direito Processual e Previdenciario se
entrelacam com os principios regentes dos Juizados Especiais Federais, onde tramita maioria
das acBes previdenciarias no sistema judiciario brasileiro, potencializa-se ainda mais a
necessidade de participacdo do magistrado no controle da efetivacdo do primado juridico.

Portanto, a adocdo de uma postura mais ativa e promovente ou mais passiva e neutra
por parte do magistrado enquanto presidente da dindmica processual, significa, em qualquer
caso, a adogdo de uma perspectiva ideoldgica a partir de uma compreensdo pessoal do seu papel

social, politico e juridico do juiz, enquanto sujeito processual. De um modo ou de outro o

21 De acordo com o ensino de Candido Rangel Dinamarco: “De qualquer modo [...] o caréter publico do processo
hoje prepondera acentuadamente, favorecido pelo vento dos principios constitucionais do Estado social
intervencionista e pelo apuro técnico das instituigdes processuais. Chega a ser admiravel até que no curto periodo
de apenas um século de ciéncia tenha sido possivel passar do intenso privatismo inerente ao estagio de sincretismo
tradicional, ao elevado grau de publicismo que agora se vé na disciplina e na ciéncia do processo.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 2. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990. p. 67)
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magistrado buscara a conformacg&o de comandos valorativos previstos no Texto Constitucional
e das afluéncias normativas infraconstitucionais, além da secdo preambular do CPC, para
balizar a sua decisdo. Trata-se da carga axioldgica da deciséo.

Rememore-se que os Juizados Especiais Federais, cujo procedimento é regulado pela
Lei n. 10.259/2001, apresentou algumas rupturas também no aspecto processual especifico da
litigancia contra os legitimados sujeitos a sua competéncia, essencialmente nas causas em que
a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condi¢éo de rés,
assistentes ou oponentes, no sentido de garantir efetividade na concretizacdo de direitos
materiais previdenciarios, também pela deformalizacéo procedimental (expressdo cunhada por
Ada Pellegrini Grinover??).

Explica-se: um dos problemas que o Cddigo de Processo Civil de 2015 buscou superar
foi, justamente, a concepcao formalista e neutra do ordenamento anterior, mais individualista,
originariamente concebido sob os moldes de um projeto de direito positivista e que foi sendo
alterado em sucessivas e graduais ondas reformistas, como visto. Com efeito, esses influxos
publicistas e constitucionais absorvidos aos poucos pelo processo civil brasileiro retirou o
magistrado da posicdo de mero espectador ou presidente de uma jornada procedimental de
interesse apenas das partes, para posiciona-lo um sujeito ativo e na conducao de um embate de
interesses em busca da realizacdo do “justo”, pela superagdo de entraves procedimentais e
formais (dai a expressdo deformalizacéo). E tal orientacdo é também dada pelas luzes da Lei
10.259/2001.

Alguns desses postulados (instrutores da atuacéo jurisdicional do magistrado no &mbito
dos processos previdenciarios e, também balizadores da atuacdo jurisdicional no ambito dos
juizados especiais) merecem destaque, como fundamento dogmatico da proposta ora
apresentada de viabilidade da concessdo da tutela provisoria de urgéncia ex officio nos

processos previdenciarios.

3.2 ORDEM PRINCIPIOLOGICA MATERIAL PREVIDENCIARIA

Em matéria de previdéncia social, a primazia dos principios encontra respaldo no texto

constitucional e na legislacdo infraconstitucional, sendo uma regra técnica juridica, mas

22 GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizacdo do processo e deformalizagio das controvérsias. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, jan./mar. 1988.
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também uma regra geral da administragdo publica, a fim de preservar a seguridade social, na
qual a previdéncia social faz parte.

Nessa vertente, os principios previdenciarios cuja realizagdo implica a participacao do
Estado no fornecimento de prestacdes previdenciaria23, o estudo dos principios assume
relevancia juridica na medida em que o ordenamento precisa verificar o risco social mesmo
quando ndo solicitado de imediato.

Os beneficios previdencidrios asseguram um minimo vital, garantindo a dignidade da
pessoa humana, seja na idade avancada, na incapacidade, na prisdo, na morte. Assim como os
demais ramos do direito, o ordenamento juridico engloba diversos principios, alguns gerais,
outros restritos a algumas de suas areas especifica do direito, também temos alguns expressos
e outros implicitos.

Nessa dindmica de principios ligados a tutela provisoria de urgéncia “ex officio” em
processos previdencidrios podemos destacar de forma a atendé-los na melhor medida os
seguintes principios que seguem abaixo.

O direito previdenciario esta ligado na esséncia na ideia de solidariedade?*. Assim, sob
a Otica da urgéncia e da solidariedade previdenciaria exige um papel ativo do juiz na concessao
do beneficio. “As normas constitucionais ndo devem somente possuir eficacia juridica, mas
também social, uma vez que o fundamento dos valores expressos na Constitui¢do ¢ oriundo de
uma realidade social”?.

Cuidando de agdes previdencidrias a preservacao do principio da dignidade da pessoa
humana assume papel de destaque, seja pela demora em conceder o beneficio, seja em casos
em que o beneficio foi cessado injustamente, seja em casos de obstaculos ao reconhecimento
de direitos por parte da autarquia federal (INSS) de assuntos ja pacificados pela jurisprudéncia.

No direito previdenciario precisamos lembrar do principio da protecdo. A ideia de

seguro social surgiu de prote¢do aos trabalhadores?®. A protecdo do direito deve ser imediata,

23 Concessdo ou restabelecimento de beneficios: aposentadorias, pensdes, auxilios, entre outros.

24 O principio da solidariedade previdenciaria impde direitos € obrigagdes, seja do individuo para com a sociedade,
seja desta para com o individuo. Esse duplo viés € importante e traduz a esséncia da protecdo previdenciaria: todos
devem ser protegidos, mas todos devem contribuir para o sistema, de acordo com suas capacidades. (LEAL, Bruno
Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em crise: diagnostico e analise econdmica do direito
previdenciario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais. 2018. p. 59)

25 PANCOTTI, Luiz Gustavo Boiam. Conflitos de principios constitucionais na tutela de beneficios
previdenciarios. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 47

% Em sua origem, o seguro social nasceu sob a concep¢do de os trabalhadores precisarem de protecdo.
Historicamente, estavam em situacdo socioecondmica reclamando serem socorridos (imediatamente).
(MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de direito previdenciario. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 108)
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tanto ¢, que em caso de concessdo do beneficio, o pagamento retroage a data do requerimento
administrativo, em outras palavras, a protecao € necessaria para assegurar o bem maior que € o
direito a prestagdo previdenciaria.

Nao poderiamos deixar de falar também do principio da boa-fé nas relacdes
previdencidrias. O pagamento da contribuicdo deve ser levado em conta pelo julgador para
beneficiar o segurado, assim, o recebimento pelo INSS, durante varios anos, de contribui¢ao
vertidas pelo segurado, sem dolo comprovado, implica no reconhecimento das mesmas, para
efeito de concessao de beneficio.

Semelhante ao que ocorre no direito penal, no direito do trabalho, nas relacdes
consumeristas, no direito previdencidrio temos o principio in dubio pro misero, ou seja, na
davida, deve-se conceder o beneficio para prover as necessidades imediatas da vida. O INSS
assegura aos seus beneficidrios (segurados e dependentes), beneficios e servigcos, assim, a
prestacdo previdenciaria ¢ a razdo do seguro social, logo, a protecao ao beneficio deve ser

sempre que possivel imediata.

3.3 ORDEM PRINCIPIOLOGICA PROCESSUAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS

Conforme ja mencionado, a grande maioria das agdes previdenciarias tramitam nos
juizados especiais federais. O microssistema dos juizados contempla as normas estruturantes
que molduram os juizados especiais, servindo de fundamento e orientagdo hermenéutica a todo
o arcabouco, sendo certo que trata também dos critérios?’ orientadores, ou seja, principios
proprios na aplicacdo da norma.

A criagdo dos juizados teve como base a mudanca de mentalidade dos operadores do
direito e restruturag¢do do Poder Judiciario, em especial no juizado especial federal com o amplo
acesso a justica para o segurados e dependentes da previdéncia social. Isto €, percebeu o

legislador que ndo basta garantir o direito de acdo, faz-se imprescindivel a viabilizagdo do

acesso amplo, 4gil, simples, informal, célere’® e sem obstaculos que no caso do direito

27 Em que pese o legislador ter-se utilizado da expressdo “critérios” orientadores do processo nos Juizados
Especial, estamos diante de verdadeiros principios gerais. (TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA
JUNIOR, Joel Dias. Juizados especiais estaduais civeis e criminais: comentarios a lei n. 9.099/1995. 8. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2017. p. 90)

28 ”Clama o povo por uma Justica eficiente, agil, rapida. No entanto, os ‘processos se arrastam, envelhecendo
junto com as partes”. (TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados especiais
federais civeis e criminais: comentarios a lei n. 10.259 de 12.07.2001. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 45)
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previdencidrio em especifico, facilitando, sobremaneira, o exercicio da cidadania e a buscas
pela prestacao previdenciaria.

Por meio das Leis n.° 9.099/95; 10.259/01 e 12.153/09, o legislador, primou pela eficacia
das decisdes, criou um sistema de Justiga, moldado em principios de celeridade, oralidade,
economia processual, informalidade e conciliagdo. Essa efetivacao de direitos fica claro quando
a propria lei diz que o juiz dirigira o processo com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, para aprecia-las e para dar especial valor as regras de experiéncia comum ou
técnica. E ainda, o juiz adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime,
atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum. Em outras palavras, no sistema
do juizado o juiz dirige o processo com ampla liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, para aprecid-las e para dar valor as regras de experiéncia comum e técnica. Logo,
no juizado prevalece o principio da ampla liberdade do juiz na anélise e na produ¢do da prova.

O juiz continua tendo o dever de julgar segundo o alegado pelas partes (principio do
dispositivo). Todavia, o sistema do Juizado o abrandou pelos principios da simplicidade,
informalidade e pela busca da justiga real.

Em vista disso, o direito ao beneficio com sua implantacdo imediata assegura a
celeridade do procedimento do juizado com a efetividade do direito social e fundamental ao
beneficio. De mais a mais, ndo ha duvidas de que o beneficio previdenciario possui verba de
natureza alimentar, que garantird a subsisténcia do beneficidrio e a demora na prestacdo
jurisdicional poderd causar danos irreparaveis ou de dificil reparacdo, (art. 4° da Lei n°
10.259/01 em liame com o art. 300 e 519 do CPC). Diz a boa doutrina:

A lide previdenciaria reclama instrumentos processuais por vezes distintos daqueles
oferecidos pelo processo civil comum. A falta de disposigdo legal expressa que tenha
por referencial as agdes previdenciarias ndo impedira a adogéo de solugdes processuais
adequadas a relagdo juridica previdenciaria, pois tal diretriz ¢ imposta diretamente

pelos efetivos normativos do principio constitucional do devido processo legal e, mais
especificamente, do direito a uma protegio judicial justa?

Deve haver um equilibrio, um respeito ao contraditorio, entretanto, a concessao da tutela
especifica para a concessdao do beneficio previdencidrio ex officio quando presentes os

requisitos da tutela, deve ser uma obrigagdo e ndo uma faculdade®C. Isso inclusive € o que vem

29 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011. p. 99
30 “A concessdo da tutela especifica para imediata implantacdo do beneficio previdenciario ou assistencial deve,
ademais, ser concedida de oficio pelo julgador, ndo consistindo em uma faculdade, mas sim um imperativo legal
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fazendo o Tribunal Regional Federal da 4 regido3! ao conceder de oficio a implantagdo do
beneficio nas a¢des previdencidrias, valendo-se da tutela especifica da obrigagdo de fazer na
forma dos artigos 497, 536 e paragrafos e 537, do Coédigo de Processo Civil, independentemente

de requerimento expresso por parte do segurado ou dependente.

3.4 CONCLUSAO PARCIAL

Percebe-se, claramente, que a jornada hermenéutica do magistrado para a concesséo de
determinado provimento ex officio somente podera ser percorrida a luz da perspectiva de que o
processo civil brasileiro serve de instrumento para a promocao e efetivacdo de valores
constitucionais e infraconstitucionais. E mais, ao conceder um provimento em carater
provisorio, liminarmente, em sentenca ou em grau recursal, sem que a parte o tenha requerido,
0 juiz faz prevalecer determinados valores em detrimento de outros.

De fato, no &mbito do direito previdenciario a excepcionalidade e urgéncia fatica que
pde em risco o direito fundamental (ou os direitos fundamentais) de um beneficiario (leia-se:
segurado ou dependente) concretizado em detrimento dos interesses econdmicos e
orcamentarios do INSS, seu oponente na relagdo processual, coloca o0 magistrado diante de um
paradoxo, de uma antinomia axiol6gica. A vantagem de um sempre sera, em certa medida, a
desvantagem de outro e a mantenca do equilibrio e da igualdade é indispensavel ser mantida
pelo juiz.

Entdo, os principios que exercem essa funcdo de balizamento da tomada de decisdo
propositiva pelo magistrado, quando da concessao de tutelas de urgéncia ex officio, tais como
(mas, ndo exclusivamente) o acesso a justica, a igualdade processual, a duracdo razoavel do
processo, a eficiéncia (dentre outros), se contrap@e aqueles que o conduziriam o magistrado a
ndo conceder o provimento em desfavor do segurado (como, por exemplo, o contraditério, o

principio dialético, ou mesmo o préprio principio da igualdade processual, tomado sob uma

ao qual o juiz deve obedecer sempre que julgar procedente uma acdo que tenha por objeto uma obrigagdo de
fazer/nao fazer”. (SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011. p. 359)
31 Nas agoes previdenciarias deve-se, em regra, determinar a imediata implementagdo do beneficio concedido,
valendo-se da tutela especifica da obrigagdo de fazer prevista no artigo 461 do Cédigo de Processo Civil de 1973
(TRF4, QOAC 2002.71.00.050349-7, Rel. p/Ac. Des. Federal Celso Kipper, 3* S., j. 09.08.2007), e nos artigos
497, 536 e paragrafos e 537, do Cdédigo de Processo Civil de 2015, independentemente de requerimento expresso
por parte do segurado ou beneficiario, considerando-se também a auséncia de efeito suspensivo a eventuais
recursos cabiveis em face do presente acorddo. (APELACAO CIVEL N° 5025212-61.2020.4.04.9999/PR.)
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perspectiva mais formal).
E nessa linha de raciocinio que Anderson de Azevedo® defende (do ponto de visto

axiologico) a possibilidade de concessédo da tutela proviséria de urgéncia ex officio, registra:

Ao acolher a possibilidade de concessao de tutela de urgéncia ex officio in limine, por
exemplo, o magistrado esta exaltando determinados valores que o instruem no
propdsito de alcancar os escopos social, politico e juridico do processo, tais como o
acesso a justica, igualdade, duracio razoavel do processo, eficiéncia e liberdade, e
os considerando sob critérios especificos e distintos daqueles considerados quando a
mesma tutela é conferida em sentenca, apds amplo contraditério e a formagdo de um
juizo de cognicdo exauriente.

A diferenca é que para a concessdo das tutelas de urgéncia ex officio, ab ovo, tais
valores sdo invocados como forma de suprir um desequilibrio faticamente
circunstancial e excepcionalmente urgente, a tal ponto que a inagdo judicial é capaz
de outorgar vantagem exagerada a uma parte em detrimento da outra e tdo relevante
para 0 momento, que a omissdo é capaz de colocar em risco iminente direitos
fundamentais e, a0 mesmo tempo, conceder supremacia desmedida & outra parte,
violando assim o0s escopos do préprio processo.

No entanto, apesar do reconhecimento de tal possibilidade, a luz de determinados
principios, acende-se o debate sobre a violagdo de preceitos fundamentais da Teoria Geral do
Processo como o principio dispositivo, a imparcialidade, o contraditério, a cooperacéo, a
vedacdo a decisdo surpresa e o principio do devido processo legal. Ou seja, se determinados
valores sdo privilegiados, outros serdo escanteados. Nesse processo hermenéutico de tomada
de decisdo o magistrado, necessariamente, passard pelo dilema da escolha dos valores que o
orientardo na concessdo ou ndo do provimento, relativizando axiomas que apresentam de forma
contraposta. 1sso ndo significa, necessariamente, que o juiz estd negando a existéncia de tais

valores, mas que esta privilegiando alguns em detrimento de outros.

4 A SOLUCAO DA ANTINOMIA AXIOLOGICA PELA APLICACAO DA
PROPORCIONALIDADE 0OS PRESSUPOSTOS FATICO-JURIDICOS PARA A
CONCESSAO DO PROVIMENTO

4.1 A ANTINOMIA AXIOLOGICA E O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE

Como adrede mencionado, diante de situacdo em que verifique no plano fenoménico a

presenca dos requisitos concessivos da tutela de urgéncia, e ante a auséncia de requerimento

32 AZEVEDO, Anderson de. Pressupostos para a concessio da tutela proviséria de urgéncia ex officio. 2021.
Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2021.
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elaborado pela parte nesse sentido, o0 magistrado tem a dificil missdo de decidir se concede ou
n&o o provimento (que seria concedido caso fosse formulado).

O dilema axiologico é: se de um lado o principio do acesso a justica, o principio da
duracdo razoadvel do processo, o principio da igualdade (sob a perspectiva material do
fendmeno) e o principio da efetividade, orientam o juiz a concessdo do provimento nao
requerido (como Unica forma de garantir a consecuc¢do de um direito abstratamente previsto em
carater provisorio), de outro lado existem luzes adversas que incidem nesse juizo, referentes ao
principio dispositivo®, ao principio da imparcialidade®*, ao principio da cooperacdo e da
dialeticidade® e ao proprio principio da igualdade, e que geralmente sdo invocadas como
referenciais impeditivos da concessdo do provimento ex officio®.

Nesse momento, imp&e-se importante tarefa hermenéutica que somente sera deslindada
mediante a adocdo de um juizo de proporcionalidade entre 0s principios processuais que se

encontram em situacdo de aparente antinomia normativa.

33 Eduardo Arruda Alvim entende que “[...] a tutela provisoria depende de pedido expresso. Essa conclusdo decorre
do principio dispositivo, sendo vedada a atuagdo ex officio do magistrado. Na medida em que ne procedat iudex
ex officio, conforme dispde o art. 2° do CPC/2015, estando o juiz adstrito aos limites do pedido formulado, tem-se
que a tutela provisoria, da mesma forma, depende de pedido”. (ALVIM, Arruda. Tutela Provisoria. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. p. 335). Também sob esse argumento defefende Teori Albino Zavascki que “[...] segundo
dispde expressamente o art. 273 do Codigo de Processo Civil, a antecipagdo da tutela depende de ‘requerimento
da parte’, vale dizer, esta sujeita ao principio dispositivo, ndo podendo ser concedida de oficio pelo juiz.”
(ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 103).

% Tratando de debate semelhante, isto ¢, dos poderes instrutérios do juiz e da eventual quebra de parcialidade a
partir de uma postura mais ativa do magistrado na conducio da fase probatdria, José Roberto dos Santos Bedaque
anota que “[...] entre os argumentos utilizados pela doutrina dominante contra a iniciativa do juiz na colheita de
prova, um dos mais invocados diz respeito a necessidade de se preservar a imparcialidade do julgador, que deve
conduzir o processo sem favorecimento a qualquer das partes. [...] Afirma-se, também, que a inércia do magistrado
frente a prova garante a sua imparcialidade, ja que aumentar seus poderes significaria diminuir a distancia entre
jurisdigdo voluntaria e contenciosa.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 5. ed.,
ver., atual. e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 117-118).

35 Nos termos do art. 6° do CPC, “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. Ja, segundo o art. 10 do CPC: “O juiz ndo pode decidir, em
grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.” Em andlise do tema da
concessdo ex officio da tutela proviséria, Eduardo Arruda Alvim considera, em atencdo aos principios da
cooperacao e dialeticidade, registra: “Embora o juiz ndo possa estabelecer a tutela provisoria de oficio, parece-nos
possivel e mais adequado que, diante de uma situagdo e urgéncia flagrante ou sendo clara a hipétese de tutela da
evidéncia, o magistrado determina a intimagdo da parte para manifestar seu interesse na tutela provisoria. Esse,
alias, parecer ser um bom exemplo pratico das diretrizes normativas de cooperagdo e comparticipagdo explicitadas
no CPC/2015.” (ALVIM, Arruda. Tutela Provisoria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 336).

% Também sdo orientados nesse sentido Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. 2. ed.
Sao Paulo: RT, 2016. 2 v. p. 2015); Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga (DIDIER,
Fredie Jr.; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual civil. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2015. 2 v. p. 392-294); e Luiz Rodrigues Wambier ¢ Eduardo Talamini (WAMBIER, Luiz
Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. 16. ed. Sao Paulo: RT, 2016. 2 v. p. 873).
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A proporcionalidade ndo se constitui como um principio, pois ndo € uma norma que
aponta para um estado ideal de coisas a ser promovido®’, mas sim um método para se definir,
de modo logico, um determinado meio para o atingimento de um proposito, em um contexto de
conflito entre dois valores aparentemente colidentes. O referido método €, portanto, o adequado
para principios processuais que estejam em estado suposta contraposicdo, com a
preponderéncia do valor que se revela mais adequado, necessario e proporcional, no caso
concreto, para o atingimento de um escopo pré-determinado®®.

A proporcionalidade, aqui, significa uma proposta de harmonizacao entre postulados
aparentemente antinémicos. Com efeito, o juiz estd obrigado salvaguardar um valor que,
circunstancialmente, deve prevalecer sobre outro ou outros. Considerando fins especificos, cabe
ao magistrado escolher meios adequados para satisfacdo (ndo propriamente de um interesse)
para do préprio sistema sob a égide de principios constitucionais.

A escolha do juiz deve limitar-se, em primeiro lugar, ao estritamente suficiente para que
a conservacdo necessaria alcance o desiderato. Ele deve escolher a medida menos restritiva
possivel para a parte que sera atingida pelo provimento em sua Orbita de interesses. Também
deve limitar-se a salvaguardar apenas o direito que o litigante postula, e ndo qualquer outra
prerrogativa: ndo pode dar mais protecdo para que se alcance o fim constitucionalmente
tutelado. Por fim, a medida de conservacdo ndo deve ir além do necessario para preservar o que
seré possivel obter de forma definitiva posteriormente.

Humberto Avila®® entende que os elementos para a adequada utilizacéo do postulado da

proporcionalidade sdo: a) a adequacao; b) a necessidade; e, ) a proporcionalidade em sentido

37 Segundo Humberto Avila: “A proporcionalidade constitui-se em um postulado constitui-se em um postulado
normativo aplicativo, decorrente do carater principal das normas e da fungéo distributiva do Direito, cuja aplicagéo,
porém, depende do imbricamento entre bens juridicos e da existéncia de uma relagdo meio/fim intersubjetivamente
controlavel. Se ndo houver uma relagdo meio/fim devidamente estruturada, entdo — nas palavras de Harmut Maurer
— cai 0 exame de proporcionalidade, pela falta de pontos de referéncia, no vazio.” (AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da defini¢ao a aplicagdo dos principios juridicos. 14. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 183).

3% Humberto Avila especifica o raciocinio: “Fim significa um estado desejado de coisas. Os principios estabelecem,
justamente, o dever de promover fins. [...] Um fim vago e indeterminado [...] quando houver um fim especifico a
ser atingido pode-se considerar o meio como causa da realizagdo do fim. Nessa hipdtese o exame admite o controle
de adequacio, necessidade e proporcionalidade.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a
aplicagdo dos principios juridicos. 14. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 185-186).

¥ De acordo com Avila: “O exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida concreta
destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas as possibilidades de a medida levar a
realizagdo da finalidade (exame de adequacdo), de a medida ser menos restritiva aos direitos envolvidos dentre
aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da necessidade) e de finalidade publica
ser tdo valorosa que justifique tamanha restri¢do (exame da proporcionalidade em sentido estrito).” (AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 14. ed. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 184).
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estrito. Dai porque, além da perspectiva abstrata propria da principiologia, a concessdo do
provimento dependera também de aspectos concretos e préaticos que séo verificados pelo juiz
sob as luzes dos referidos principios, e devem estarem presentes no caso concreto.

Nesse sentido, e buscando estabelecer, de modo mais concreto, uma ponte entre 0s
valores tutelados pelo sistema constitucional e processual brasileiro e concretizagéo dos direitos
materiais previdenciarios, e ainda, alinhavando tal necessidade com garantias contra arbitrios
judiciais, Anderson de Azevedo, em tese de doutorado*°, identifica 3 (trés) pressupostos para
concessao do provimento e caracterizam a excepcionalidade da medida, mas, ao mesmo tempo
sufragam os postulados proprios do Estado Social brasileiro: um pressuposto de ordem
subjetiva (vulnerabilidade ou hipossuficiéncia do individuo a ser beneficiado com a concesséo);
um pressuposto de ordem objetiva (a natureza fundamental do direito tutelado); um pressuposto
de ordem temporal (a necessidade urgente da medida, que impede o magistrado, inclusive, de

conceder prazo para as partes se manifestarem acerca da possibilidade do provimento).

4.2 APLICACAO DOS PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSAO DA TUTELA
PROVISORIA DE URGENCIA EX OFFICIO EM PROCESSOS PREVIDENCIARIOS

A proposta de se conceder provimento de natureza provisoria ex officio se debruga entre
o dogmatismo processual (no qual se assenta, no plano tedrico, a possibilidade de concessdo da
tutela provisoria de urgéncia ex officio) e um pragmatismo judicial (que serve de anteparo para
a efetivacdo da técnica, ainda que em circunstancias excepcionais ela possa ser manejada,
como).

O magistrado, em sua atividade cotidiana de gerenciamento de conflitos de inimeras
naturezas, quase sempre se vé envolvido por circunstancias que podem refred-lo nessa
proatividade, que o limitam pragmaticamente, em relacdo a ado¢do de uma postura de tal modo

interventiva*l. Dai porque, entende-se que o “ndo-requerimento” justifica a “ndo-concessio”,

40 AZEVEDO, Anderson de. Pressupostos para a concessio da tutela proviséria de urgéncia ex officio. 2021.
Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2021.

41 Aponta-se, por exemplo, que no trajeto de formagdo da litigiosidade existem diversos coparticipantes e
incentivadores da judicializacdo e todos os operadores do Direito reconhecem o nivel de litigiosidade no sistema
judicial brasileiro. A titulo exemplificativo O Relatorio Justica em Numeros 2020, que avaliou o cenario de
litigiosidade no Brasil no ano de 2020, registra que: “[...], a Justi¢a Estadual, com aproximadamente 68% do total
de processos ingressados no Poder Judicidrio, retine grande diversidade de assuntos. O tema direito civil aparece
entre 0s cinco assuntos com 0s maiores quantitativos de processos em todas as instancias da Justica Estadual,
destacando-se o elevado nimero de processos de direito penal no 2° e 1° graus, e, na justica comum, o crime de
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mas ndo impede a outorga do beneficio.

Com efeito, ndo se pode depositar sobre o magistrado a responsabilidade de ndo ter
concedido, em carater antecipatério ou cautelar, o provimento que ndo foi requerido em sede
de tutela provisoria, argumentando, por exemplo, que ele tinha o poder-dever de conceder. Mas,
esse também ndo é argumento que poderia ser levantado para atacar o juiz quando, orientado
pelos postulados e pressupostos legais ora apresentados, ele concede o beneficio ex officio. Mas,
além dos principios ja apresentados, quais seriam esses pressupostos?

O primeiro pressuposto (de carater subjetivo) é identificacdo, pelo magistrado, da
condicgéo de desigualdade processual entre as partes, decorrente de uma circunstancia pessoal
de suscetibilidade do individuo que excepcionalmente autoriza a sua intervencdo como forma
de garantir substancialmente a igualdade processual.

Em relacdo a essa perspectiva, os olhares se voltam menos para o formalismo técnico
procedimental e mais para as particularidades do individuo, enquanto sujeito processual
considerado em condic¢des que o debilitam, ora na relacdo juridica de direito material, ora na
relacdo juridica de direito processual, ora em ambas. O pano de fundo, quando dessa analise, é
a vulnerabilidade e hipossuficiéncia do sujeito, tal como ocorre, de modo muito marcante no
direito previdenciario, dentre outras semelhantes tutelas regulamentadas por microssistemas
juridicos especificos (consumidor, crianca, idoso, deficientes, mulheres em situacdo de risco,
dentre outras).

A vulnerabilidade do segurado se destaca em varios aspectos do direito previdenciario.
O mais evidente é por se tratar de verba de carater alimentar. Mas também nao podemos
esquecer pela prioridade inerente aos idosos (seja no caso de concessao de aposentadoria por
idade), pela postulacdo de beneficios por incapacidade (beneficio por incapacidade temporéria,
beneficio por incapacidade permanente ou auxilio-acidente), na concessdo de salario-
maternidade e também no caso dos dependentes do segurado no caso da pensdo por morte e do

auxilio-recluséo.

violéncia doméstica contra a mulher. Ressalta-se, também, o elevado quantitativo de processos de direito tributario
na justica comum e de direito do consumidor nos juizados especiais e turmas recursais. Destaca-se na Justica
Federal o elevado quantitativo de processos de direito processual civel e do trabalho no 2° grau, de direito tributario
no 1° grau e de direito previdencidrio nos Juizados Especiais Federais e nas Turmas Recursais.” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA - CNJ. Justica em Numeros 2020: ano-base 2019/Conselho Nacional de Justica -
Brasilia: CNJ, 2020, pp. 237-238). Esse padrdo continuou em 2021 até 2023, destacando-se a relevancia da
litigiosidade do Direito Previdenciario na Justica Federal e, de modo mais particular, nos Juizados Especiais
Federais.
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Uma das finalidades do beneficio previdenciario é de prover — de imediato*? os recursos
das necessidades basicas da pessoa. A demora na prestacdo jurisdicional, pode ser irreversivel
para assegurar o bem-estar do segurado ou do dependente.

O segundo pressuposto fatico-juridico que ampara a concessao excepcional da tutela
provisoria de urgéncia ex officio diz respeito a natureza de direito fundamental da situagdo
tutelanda (de caréater objetivo, portanto). Ou seja, quando o julgador constata que o provimento
a ser concedido é indispensavel para a promocao de direitos fundamentais (ainda que de
natureza patrimonial) a sua intervencdo € necessaria. Em tal circunstancia, verifica-se um
vinculo indissociével entre o direito material e o direito processual, especialmente, em sede de
tutela de direitos humanos, como mecanismo de protecdo de valores basilares do sistema
politico-constitucional (art. 1° do CPC).

Os objetivos precipuos do direito previdenciario, dentro do género seguridade social ¢
fundamentado como uma rede de protecao social. De fato, a implantagdo do beneficio ex officio
propicia uma melhor condi¢@o ao beneficiario. O processo judicial previdenciario deve efetivar
os direitos fundamentais do beneficiario do INSS, ou seja, a prestacdo previdencidria, seja
concedendo a aposentadoria, o auxilio, o salario-maternidade, a pensao por morte.

O terceiro e Ultimo pressuposto fatico-juridico (de carater temporal) é evidenciado pela
probabilidade do direito em um contexto de urgéncia qualificada, isto é, quando uma situacdo
de lesdo (ocorrente ou em iminéncia de se concretizar) é tdo urgente ou emergente, atual e
evidente, que o provimento judicial ex officio se constitui o Unico recurso capaz de afastar a
violacdo do direito que esteja sendo experimentado pela parte a ser beneficiada, como forma de
se garantir o atendimento dos principios do acesso a justica, da duracdo razoavel do processo,
da igualdade material das partes na relacao juridico-processual e da efetividade processual.

Aqui, a depender da situacdo concretamente considerada, a postergacdo do contraditério
do juiz para com as partes € medida que se impde para garantir imediatamente a protecdo da

situacdo cautelanda ou a antecipacéo do préprio direito em carater provisorio e urgente.

42 Com base no artigo 497 do CPC e na jurisprudéncia consolidada da Terceira Se¢do desta Corte (QO-AC
2002.71.00.050349-7, Rel. p/ acordao Des. Federal Celso Kipper), determino o cumprimento imediato deste
julgado. (APELACAO CIVEL N° 5018036-94.2021.4.04.9999/PR).
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5 CONCLUSOES

De fato, a possibilidade de o magistrado conceder tutela provisoria de urgéncia de oficio
nos conflitos de natureza previdenciaria esta indubitavelmente vinculada a nocdo de que a
ampliacdo dos poderes do juiz se coaduna com a perspectiva de Estado Constitucional Social,
sob a égide metodoldgica do publicismo e da instrumentalidade processual. Essa expansao dos
poderes do juiz para a concessdo de medidas provisdrias nos codigos de processo, associada as
transformacdes hermenéuticas que se operaram no direito processual brasileiro entre as décadas
de setenta e noventa, decorreu também de uma genuina interacdo do sistema processual com o
sistema constitucional com vistas a efetivacdo de direitos, pds-Constituicdo de 1988.

Mas, o carater abstrato de tal conclusdo € insuficiente para a aprovacdo da hipotese,
diante de aspectos procedimentais e praticos que sdo objetados como empecilhos para a
concessdo da medida. Ou seja, por outro Vviés, mais concreto, o magistrado, ainda que
sistemicamente autorizado a concessao do provimento antecipatério ou cautelar de oficio, deve
conciliar pressupostos fatico-juridicos, isto €, os aspectos circunstanciais que permitem ao
magistrado, no caso concreto, conceder a medida em atendimento aos postulados
metodoldgicos. A exigéncia de um processo de cardter mais efetivo e de provimentos mais
celeres ndo pode perder de vista os referenciais normativos e procedimentais previstos na
legislacéo processual e constitucional, no sentido de que a atividade jurisdicional deve respeitar,
em qualquer tempo, os direitos e garantias fundamentais tutelados pelo Estado Democrético de
Direito.

Nesse sentido, a perseguicdo de determinados valores (tais como, acesso a justica,
duracdo razoavel do processo, igualdade material e efetividade processual) ndo pode importar
no abandono de outros de igual relevancia (devido processo legal, contraditério efetivo,
seguranca juridica, igualdade processual). Dai a importancia (e a preocupacdo) em se observar
pressupostos fatico-juridicos paradigmaticos de tais excepcionalidades e que permitam concluir
que a tutela proviséria de urgéncia ex officio se conforma com o sistema processual e
constitucional hodierno, a saber: a) a desigualdade processual decorrente da vulnerabilidade de
um dos sujeitos que o debilita em relagdo ao outro, exigindo uma intervengdo do Poder
Judiciario como garantia da igualdade material necessaria ao equilibrio da relagdo processual;
b) o carater fundamental do direito da parte que outorga ao magistrado o poder de atuar de
modo mais ostensivo em prol da defesa ou preservacdo do proprio ordenamento juridico; ¢) a

urgéncia qualificada por um perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo tdo urgente
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ou emergente que impossibilite ao magistrado estabelecer circunstancialmente um didlogo com
as partes e o0 mobilize a concessdo da medida ex officio.

O estabelecimento de uma relacdo entre o direito material e o processual e, ainda, a
identificacdo da possibilidade de o magistrado reconhecer e conceder pedidos contidos em um
contexto fatico-postulatério mesmo quando ndo formulados tecnicamente de modo mais
adequado, convergem com a afirmacao de que ndo é absolutamente indispensavel que o pedido
de tutela proviséria de urgéncia tenha sido dirigido ao magistrado para que ele conceda a
medida, desde que os requisitos legais e 0s pressupostos fatico-normativos, isto é, as
circunstancias especificas antecedentes, estejam presentes.

Como adrede mencionado, o magistrado, diante de situacdo em que verifique no plano
fenoménico a presenca dos pressupostos autorizadores da tutela provisoria de urgéncia ex
officio, estard inevitavelmente em confronto de valores que, invariavelmente, militam em
sentidos opostos, tais como acesso a justica e seguranca, urgéncia e contraditério, igualdade
material e imparcialidade. Nesse momento, propde-se a necessaria tarefa hermenéutica e que
somente serd deslindada mediante andlise casuistica do conflito, invocando-se 0 juizo de
proporcionalidade como um método possivel para a solucdo dessa aparente antinomia, valendo-

se, as partes, da motivacgdo da decisdo como critério de controle da legalidade da decis&o.
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