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RESUMO

Esta dissertacdo situa-se no ambito do direitogs@l e toma como pressuposto
identificar a existéncia do principio fundamentaldlracdo razoavel do processo, sua
evolucéo historica e as consequéncias de sua &mche Constituicdo Federal de 1988,
no artigo 5° LXXVIIl. Busca-se a delimitacdo donceito e sua influéncia nas
decis@es judiciais que preocupam-se com a efetleigaocessual, examinando-se, para
tanto, os elementos de objetivacdo adotados pellourial Europeu de Direitos
Humanos. O estudo é construido sob o método heutiemé&lialético, com enfoque no
Direito Processual que tem assento constitucion#l. problematica é centrada
historicamente e desenvolvida no cenario da Refawraoder Judiciario implementada
pela Emenda Constitucional n° 45/04, a qual sdge influéncia do Documento 319
do Banco Mundial. Aborda-se os fundamentos eunstntos da tutela de urgéncia, e
0S requisitos para a concessao da tutela antecisdaltando a necessidade urgente de
avangos para evitar danos oriundos da demora éx&alss processos. Em razéo de
tais assertivas, o art. 273 do Cddigo de Processi, @zgulamentador da tutela
antecipada, passou a necessitar de uma visao lagada de seu contetdo semantico-
juridico-impositivo, denotando-se, ali, uma verdeal®brigacdo estatal e ndo mais
mera faculdade do juiz. Destaca-se como prin@patlusédo a imperiosa necessidade
de se possibilitar a efetividade do processo, ceamsdes Uteis, adequadas e justas, para
que 0 acesso a justica ndo seja mera formalidade cerrespondéncia com 0s anseios
dos jurisdicionados.

PALAVRAS-CHAVE : Razoavel duracédo do processo. Efetividade Proakss
Tutela Urgéncia- Tutela Antecipada. Atuagioofficiodo juiz.



ABSTRACT

This dissertation is situated in the area of pracadlaw and aims to identify the
existence of the principle of reasonable lastinghef process — its historical evolution
and the consequences of its inclusion in the FédBoastitution of 1988 in the's
article, LXXIIIl. The main objective is to delimiwtthe concept and its influence in
judicial decision that are preoccupied with progetieffectiveness and for that the
elements of European Court of Human Rights wilahalyzed. This study is held under
the dialetic-hermeneutic method with focus on Pdocal Law whose basis is set in
Constitution. The main issue is centered histdgcahd developed in the scenario of
the Amendment number 45/04 witch suffered a gr&ience from the Document 319
of the World Bank. The basis, ways to conceive #rel conditions to the urgency
tutelage are studied with focus on the advancesdar to avoid the damages caused by
the excessive delay in solving the judicial ca3éwe article 273 in the Brazilian Civil
Procedural Code, witch regulates the urgency tgéclarges for a wider look of its
content, imposing an obligation for the judge armat a mere faculty. The most
important conclusion is to make possible the elffectess of the process with proper,
useful and fair decisions so that the access tticdudoes not function as a more
formality.

KEYWORDS : Reasonable duration of the process. &®lo@l effectiveness. Urgency
tutelage. Judge actirex officio.
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INTRODUCAO

Incontestaveis sdo as mudancas ocorridas no caanpamto da sociedade a
procura de eficiéncia e resultados Uteis paralezagedo do direito a obtencao da justica
e da efetividade do processo.

Essa protecdo juridica deve ser reconhecida emoteitip fendmeno da
adequacao temporal, onde a justica tardia equisalema injustica, sendo que a
efetividade é o elemento indispensavel da justatggéo jurisdicional, como remédio
moderador em cada tipo processual e procedimental.

A morosidade processual, pois, ndo é novidade elapds modernosA
luta pela aceleracédo do processo civil ja tem s8cdé existéncia na Europa, porém, a
sociedade passou a estar plenamente conscienta didgacdo e de suas graves
consequéncias apenas a partir dos anos oitentcdio vinte.

No direito moderno, a angustia da longa espera gfelvacdo do direito
almejado é um dos principais fatores de despredtigiPoder Judiciario, e que acelerar
os resultados do processo € uma luta nas modespasutacdes sobre a atividade
jurisdicional, sendo o tempo considerado um ob#i4uara taf

Denota-se que a Constituicdo Federal Brasileiraufoidocumento muito
esperado pelo povo que saia de um Estado totlit@@arcado pelo regime militar e
ditatorial, para um democratico, sem muito sabemrespectivas repercussdes que
poderia ocorrer.

Naguele instante historico-brasileiro, dentro doppio espaco da Carta
Magna patria de 1988, ampla mudancas radicais fqrasitivadas, dentre as varias
garantias fundamentais postas no Titulo I, Capitula Constituicdo Federal, no rol
relativo aos “Direitos e Garantias Fundamentaistaleeleceu-se a garantia do acesso a
Justica, ou também denominada de direito de acdoaimda, inafastabilidade da

jurisdicdo, inserida no inciso XXXV, do ar.Bonstitucional, bem como, a garantia da

! No inicio do século XIV, o Papa Clemente V, incoma com as reclamacdes sobre a lentiddo no
processo candnico, editou recomendacBes para wmarito simplificado, como forma de resposta.
MOREIRA, José Carlos BarbosBemas de direito processu@ona série)Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
369.

2 DINAMARCO, Candido RangelA reforma do Cédigo de Processo Cil.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 140.

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincacudégger natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a invialabdi do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintgs: [.
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resposta célere a ser dada pelo Estado-juiz, quamndeocado, posto no inciso
LXXVIIl 4, do mesmo artigo citado, sendo este Gltimo inais@scentado pela EC n
45/2004. Assim, por ocasidao desses dispositivogegslador constituinte almejou
assegurar que nenhuma lesdo ou ameaca a diredpaedcda apreciacdo do Poder
Judiciario e, ainda que, essa apreciacao se darenor espaco de tempo possivel.

Dessarte, desenvolver-se-4 0 raciocinio, para esepte pesquisa,
discorrendo-se, inicialmente, acerca do inciso XXdo/art. § da Constituicdo Federal,
procurando-se enfocar seu alcance semantico-jaridec sua aplicabilidade
hodiernamente para, apés, abordar-se o inciso LXX}kse mesmo artigo.

Para tanto, opta por um trabalho cientifico, dehoumminentemente
doutrinario-jurisprudencial, tendo ainda por bassmapa metodologia, o material
nacional elaborado acerca do tema e a legislacia,pdestacando-se para o tipo de
pesquisa bibliografica, sendo, entdo, apresentpdo,questdo de organizacdo, em
quatro partes relativas ao desenvolvimento dootftl Razoavel Duracdo do Processo
e a Garantia Constitucional de uma Tutela Jurisdali Efetiva: atuacaex officiodo
magistrado na concessao da antecipacao da tutela.”

A primeira parte do trabalho ocupa-se com a tyteldica no ordenamento
juridico brasileiro. Para isso, faz-se um estudadipinar sobre o processo e a relacao
juridica processual, bem como estabelece suasslielalutivas. Nesse momento,
denota-se que, 0 processo € um mero instrumento giEencédo da efetividade do
direito material.

A segunda parte do trabalho dedica-se ao estuddodomento 319 do
Banco Mundial e suas influéncias, bem como asmeemprocessuais.

A terceira parte do trabalho, por sua vez, aprassmtcomo componente 0
terceiro e quarto capitulo. No terceiro, faz-seastudo dos direitos fundamentais e dos
principios processuais pertinentes a prestacdaiteéa tjurisdicional, dentre eles, os
principios informativos, principio da Inafastabélate da Jurisdicdo, do Devido Processo
Legal Processual, da Inércia e do Dispositivo, dapéracdo e da Efetividade; e, no
quarto capitulo, em especial, estuda-se acercaadmtta constitucional da duracéo

razoavel do processo.

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Podeliclario lesdo ou ameaca a direito.
4 “LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administiivo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridadeadeastitacdo.”
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E por fim, no que tange a quarta parte da pesqafeae-se as tutelas de
urgéncia, e em especifico a tutela antecipadapsliamo quinto capitulo, bem como o
afunilamento da pesquisa, no sexto e ultimo capite tem como cerne a concessao
da tutela antecipada de oficio.

Ante 0 exposto, através do presente trabalho, rteata demonstrar uma
nova tendéncia do processo moderno, encarado cominsirumento de concretizagao
do direito e da realizagdo da justica, com a aifiio do método teleologico de
interpretacdo nas normas processuais, em espedigposto no artigo 273 do Cddigo
de Processo Civil, com o adequado e possivel ugwidoipio da razoavel duracao do
processo e, sempre buscando o ideal de efetividlageocesso, isto €, o real sentido de

justica como a prépria expressao do direito.
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Primeira Parte

CAPITULO 1 - TUTELA JURIDICA NO ORDENAMENTO JURIDIC O
BRASILEIRO

Tutela Jurisdicional é o amparo outorgado pelo déstatravés dos seus
orgaos judiciais, aquele que é titular de uma @osjgridica de vantagem, de forma a
proporcionar a esta pessoa a garantia de ter ibodoiendido restaurado, gerando-lhe
satisfacan

O instituto da tutela juridica trata-se de “tutptatetiva do direito material
lesado ou ameacado de lesdo, nascida em um prapesgem observancia plena do
direito constitucional e tutela efetiva da justicednforme a conceituacéo apresentada
por Mess

Diante de tais conceitos, convém dizer que é pratisseca-los, buscando
uma melhor compreenséo do fendbmeno da tutelagatidipartir do estudo do trindémio
que a consubstancia, qual seja: jurisdicdo, agio®@SSO.

Pois, jurisdicdo, acao e processo séo institutessgunterligam para formar
0 que a doutrina se denomina trilogia estruturghraesso.

1.1Sociedade, Direito e Jurisdicéo

O ser humano € um ser gregario, pois ele foi cadoepara viver em
sociedade. Desde os primordios da humanidade, éenotScia de que o homem se
agrupa. Passou ele do primeiro grupo de agregagda ¢a familia) para a cla, depois

adveio a tribo e, por ultimo, o Estddo

® DINAMARCO, Candido Rangelinstituicbes de direito processual civol.1. 42 ed. Sdo Paulo.
Malheiros. 2004. p.106.

® MESSA, Ana Flavia. Algumas consideracdes sobreuscd do processo efetivo no contexto das
reformas processuais civis. In: CALDEIRA, Adria®REIRA, Rodrigo da Cunha Lima (coordenadores).
Terceira etapa da reforma do cédigo de processib.d? ed. Salvador: Edi¢cdes Juspodivm, 2007, p.49.

" ALMEIDA, Roberto Moreira deTeoria Geral do Processgpenal, civil, trabalhista. 22 Ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2010, p.1.
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A sociabilidade é parte essencial na vida da huwtade. Desde os
primeiros registros histéricos acerca do comportambumano, tem-se percebido que,
ontologicamente, 0 homem precisa da cooperacaattio, @ fim de que seus interesses
sejam atendidos, e suas necessidades, supridapoidauma relacdo de dependéncia
dos homens entre si, cuja forca motriz é a consecdgps valores humanos, como a
compra ou a venda de um bem, a constituicdo de atrimm@nio, o0 ingresso em um
trabalho, eté.

A propdésito, em toda acéo praticada pelo homemasnedade, sobre a qual
se estabelece um vinculo com outra pessoa, € liadiauma relacdo juridica. Trata-se
do “liame que nos une a nosso semelhante, ou gassda juridica ou ao Estado e que
pode tomar multiplas facetas”, conforme conceitaaizta por Venosaa esse referido
instituto.

Sociedade € mesmo 0 meio em que surge o fenbmddaqgu A relacéo
entre a sociedade e o direito esta umbilicalmeinédeda a que 0os romanos asseveraram
que ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi jusA partir dessas premissas, convém
dizer que o Direito nasce para disciplinar taisgéés, buscando cumprir o objetivo-
sintese do Estado Social que € o bem-comum.

Portanto, cabe ao direito a funcdo ordenadora,éstle coordenagdo dos
interesses que se manifestam na vida social, de madganizar a cooperagao entre as
pessoas e compor os conflitos que se verificarére es seus membrds

De acordo com o entendimento exposto por Cintrapyo@er e Dinamarco
12 na hipétese do surgimento de um conflito em f@eeuma pretenséo resistida, o
Estado, no exercicio de sua funcgéo jurisdicionahamado para atuar e ditar o direito a
ser aplicado aguele caso concreto, protegendo gurétito violado, a fim de propiciar
a pacificacdo com justica, mediante o poder qee lag confere. Residem ai os escopos
juridicos, sociais e politicos que norteiam a dtidie desempenhada pelo Estado,
vocacionada a compor os conflitos de interessesnata jurisdigao.

8 VENOSA, Silvio de SalvdDireito Civil: teoria geral das obrigacées e teorigeral dos contrato§? ed.
Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 24.
% 1dem, Ibidem.
1 Traducdo livre: “Onde ha o homem, existe a sodepande ha a sociedade, existe o direito”
1 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, AdalRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
'1I'2eoria Geral do Process@3° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2@025.

Ibid., p. 40.
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O Estado tem o poder, dever e a obrigacdo de aealbz Direito,
solucionando os conflitos de interesses e presdoyatonsequentemente, a paz social.
A essa funcéo estatal d4-se o nome de jurisdicéo.

Entende-se, pois, por jurisdicdo “a atividade mmgiaa qual os juizes
estatais examinam as pretensoes e resolvem ogtasiff. Trata-se da capacidade, que
o Estado tem de decidir imperativamente e imporsdes. Assevera-se que, segundo
Marinoni e Arenhaft, a vontade dos particulares é submetida ao patigtakque vai
dizer quem tem razéo em face do caso conflitivaien.

Nesse diapasao, faz-se mister dizer que ndo h&ed@ar em jurisdicao
sem a instauracdo de um litigio. Segundo os ensintm® do professor Humberto
Theodord® ha litigio quando o conflito surgido na disputatemo do mesmo bem, néo
encontra uma solucao voluntaria ou espontanea es\tté/ersos concorrentes, gerando
um impasse. Dessa forma, a jurisdicdo é infornpedia principio da inércia, ficando
impedida de intervir na relacéo juridica controidersem ser convocada.

Dentre as diversas formas para a composicao dgmdit a jurisdicdo € a
heterocomposicao levada a cabo por um terceircafgstmado) por meio do processo.

Jurisdicdo é uma das funcdes do Estado, a quditsiubs partes na solucao
dos conflitos de interesses.

Nos primordios da histéria humana, quando aindah#da Estado nem
leis, a resolucéo dos litigios era feita pelos po&ptitulares dos interesses em disputa.
O resultado era, quase sempre, a predominanciaadofonte ou do mais esperto sobre
0 mais fraco ou menos inteligente, 0 que nem sespreoadunava com os ideais de
justica. A solucédo dos conflitos era parcial, naliti@ em que dada pelas proprias partes
envolvidas. Com a evolucdo das instituicbes, o déstassumiu para si a
responsabilidade de dar solucdo aos conflitosppd que os préprios envolvidos o
fizessem, de forma unilateral, como réfra

Portanto, importante dizer que, a jurisdicdo € rpofio estatal, visto que as
partes conflitantes ficam privadas de fazer sexgstos subjetivos e de atuarem com as

proprias maos. A chamada justica privada vigorom muita intensidade, nos tempos

3 bid., p. 29.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CruzCurso de Processo Civil: Processo de
Conhecimento, v. Z° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tais,2008, p. 33.

> THEODORO JUNIOR, HumbertoCurso de Direito Processual Civil: Teoria geral diireito
processual civil e processo de conhecimento, 47 1ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 39.

' GONCALVES, Marcus Vinicius RiosNovo curso de direito processual civil, 1: teoria geral e
processo de conhecimento (12 parte). 62 Ed. Sdo:Faraiva, 2009, p.46.
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primitivos, quando o Estado era limitado e desglode poder para superar os impetos
individualistas dos homens e impor o direito acitaavontade dos particulatés

Porém, com a construcdo e a consolidacdo do Estadierno, a justica
publica substituiu o sistema anterior e, atualmemgeonhece-se a autoridade estatal o
poder de impor-se sobre os particulares, de dedirdireito concretamente aplicavel
diante das situagdes litigiosas, bem como o de faa®prir, no mundo das coisas, 0
gue o preceito estabelece, caso a parte recateitr@e recuse a cumprir
espontaneamente o comando concreto da lei.

Destarte, na titularidade da atividade jurisdiclona Estado aceita a
provocacao do interessado e a sua cooperacgao, wunlneas partes envolvidas na
situacdo controvertida a sua tutela que, agindomdeeira imparcial, promove o
restabelecimento da ordem juridica, mediante etigéio do conflito de interesse. A
deciséo proferida pelo 6rgéo jurisdicional € anidtj porquanto ndo pode ser sujeita ao
controle de nenhum outro podér

A jurisdicdo tem, pois, a funcdo de reconhecertivefie ou proteger
situacOes juridicas concretamente deduzidas, ensagednsuscetivel de controle
externo e com aptidao para tornar-se indiscutixa@endo-se ressaltar, que somente 0s
atos jurisdicionais tornam-se imutaveis, porqueadipde um determinado momento
nao podem mais ser discutidos, fenbmeno conhemaooca aptiddo para a coisa
julgada. Caracteristicas estas que sao por demp@tante para sua distingéo.

Por pertinente, interessante lembrar que o ordemamj@ridico patrio
admite outros meios alternativos de composicadoodditos. Tais modalidades podem
ser representadas pela conciliacdo e pelo arbiti@ma conciliagéo, classificada como
uma das formas de autocomposicéo, pode se daodmnfiora da esfera jurisdicional,
sendo e é caracterizada por conferir as partesg@imsifavoraveis para a eliminacéo do
conflito, através de atos de sua prOpria vontade. datro lado, a arbitragem, que
ganhou nova forca e vigor com a Lei n. 9.307/96, atividade mediante a qual, um
arbitro privado que, pode ser qualquer pessoa cdpazonfianca das partes, tem o

conddo de compor o conflitb

" CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, AdalRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
op cit.,p.27.

¥ DIDIER JR, Fredie.Curso de direito processual Civil: Teoria Geral dRyocesso e processo de
conhecimento, v. P2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 77.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CruzCurso de Processo Civil: Processo de
Conhecimento, v. Z° ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Trisuga08, p.35.
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Nos termos do artigo 22, § 4°, da referida lei,osearbitros ndo forem
investidos do poder jurisdicional estatal, ndo podealizar a execucdo de suas proprias
sentencas nem impor medidas coercitivas. No entadtaite-se solicitar ao 6rgéo do
Poder Judiciario as medidas necessarias paraieagtei do julgado. Porém, destaque-
se que, sO nos casos de interesse material digheniyue se admitem essa forma de
pacificacdo social.

Anote-se que, sendo o Estado titular do poder da&lideos conflitos de
interesses nao resolvidos no ambito extrajudiciadjstema juridico atual pauta-se na
proibicdo de recusa da prestacao jurisdicionalane®-lhe o dever de oferecer resposta
ao problema quando for invocado, acolhendo ou rEpaa pretensdo do
demandant8Assim, verifica-se que, além de um poder do Estadgyrisdicdo &,
também, um dever.

Diante das ponderacdes feitas acima, pode-se earacta jurisdicdo como
substitutiva, imparcial, inerte. Além dessas, né@ade olvidar que a lide é elemento
essencial para que a jurisdicdo seja desempentedaEptado e que este detém o
monopolio de tal funcéo. Por se tratar de um pedtatal, diz-se ainda que, a jurisdicéo
€ una, embora seja divisivel, podendo ser fracemrexd diversos 6rgaos, recebendo
cada um suas respectivas competéncias, conformendec Cintra, Grinover e
Dinamarcd™.,

Enfim, em curtas palavras, pode-se afirmar no gngd a trilogia estrutural
do processo, que a jurisdicdo, como vista, é pa@enediante o direito de acdo e sera

exercida por meio daquele complexo de atos qupréaesso.

1.2 Relacgéo Juridica Processual

E cedico que a funcéo jurisdicional é aquela peerinédio da qual os
conflitos de interesses sao resolvidos. Porém, giatex 0 acesso a ordem juridica justa,
a lei confere ao interessado um instrumento capazdduzir a pretensao resistida ao

provimento estatal. Trata-se do processo, que psete conceituado como “o

' DIDIER JR, FredieQp cit.p.78.
2L CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada lRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Process@3° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2p07156.
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instrumento por meio do qual os érgéos jurisdid®m@@uam para pacificar as pessoas
conflitantes, eliminando os conflitos e fazendo ptimo preceito juridico pertinente a
cada caso que lhes é apresentado em busca decstluca

O renomado autor, Elpidio Donizé&ttirefere o processo, como o terceiro
dos institutos fundamentais do Direito Processafimando que o mesmo pode ser
conceituado sob dois enfoques: do ponto de vistengeco, é a relacdo juridica que se
estabelece entre autor, juizo e réu, com vistaxadamento, certificacdo, realizacdo ou
acautelamento do direito substancial subjacenteaguerspectiva extrinseca, € o meio,
0 método ou o instrumento para definicdo, reali@agd acautelamento de direitos
materiais.

O processo é, pois, 0 instrumento a servigco déepétular do direito
ofendido, para obter a prestacéo jurisdicional.tfévés dele que o Estado exerce a
jurisdicdo, sua funcdo fundamental, manifestandeostade do direito material ao
decidir, de forma imperativa, sobre o litigio, damdz&o a uma das partes

Anote-se que o processo independe do direito mgternbora, ao provocar
o Judiciario, o demandante persiga a concretizaddosuposto direito material
lesionado, tendo, assim, satisfeita a sua pretéhsao

O processo, além de autbnomo com relacdo ao diredterial, é de
natureza publica. Como bem esclarece Marffipto processo é colocado pelo Estado a
disposicdo das partes.” Cuida-se, portanto, de favaldade, para a qual a parte
interessada tem disponibilidade.

Nesse diapasao, calha fazer uma consideragao,ssintroque a questao
controvertida a ser solucionada, através da atiéigiarisdicional do Estado, é revelada
Nno processo, cujo “objeto é o pedido formulado pelde em face da relagcdo material

controvertida.?’

22 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada lRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Op cit, p. 29.

23 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual CiviL12 Ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009, p. 55.

24 MARINONI, Luiz Guilherme.Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processd, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 389.

% MESSA, Ana Flavia. Algumas consideracdes sobreuscd do processo efetivo no contexto das
reformas processuais civis. In: CALDEIRA, AdriaREIRA, Rodrigo da Cunha Lima(coordenadores).
Terceira etapa da reforma do cédigo de processib. di¥ ed. Salvador: Edic6es Juspodivm, 2007, p. 47.
% MARINONI, Luiz Guilherme.Op cit.,p. 389.

2 THEODORO JUNIOR, HumbertoCurso de Direito Processual Civil: Teoria geral diireito
processual civil e processo de conhecimento, 471ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.52.
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Acerca do tema ora abordado, por guardar uma antmetria com a
hipétese aventada, Didier Jrfaz uma distincéo entre o objeto do processo bjet®

litigioso do processo, aduzindo que

0 objeto do processo abrange a totalidade dasdpsegbstas sob apreciacdo
judicial, ao passo que o objeto litigioso do precesinge-se a um Unico tipo
de questdo, a questdo principal, o mérito da caupaetensao processual.
Enquanto o primeiro faz parte apenas do objetoodaicdo do magistrado,
0 segundo é o objeto da deciséo.

N&o se pode deixar de registrar o carater telemdgjie reveste o processo,
na medida em que a vontade concreta da lei maéedidhda através dele, pondo fim ao
litigio.

Reconheca-se que, a partir da instauracéo do gmdeava-se uma relacao
juridica processual, de direito publico, que corapde o Estado-juiz, bem como as
partes envolvidas na situacao conflituosa, ou seggmandante e o demandado, este &
integrado independente de sua vontdde.

Contudo, deve-se destacar a teoria desenvolvid®gkar von Bulow, em
1868, na Alemanha, citada por Cintra, Grinover @abiarcd’, segundo a qual a
relacdo juridica processual ndo se confunde coelagédo de direito material, trazida
pelas partes para ser apreciada pelo juiz.

Segundo as licdes de Lopes da Cagtad Theodoro JPY, a relacéo juridica
processual € de direito publico, € autbnoma, é mapor abranger uma seérie de atos
processuais, € unitaria, € concreta e é dinamieas $htegrantes estdo sujeitos aos
efeitos por ela produzidos, os quais acarretamrpeddireitos, faculdades, bem como
onus, deveres e obrigacdes processuais.

O Estado-juiz €, assim como as partes, atingidegses efeitos quando Ihe
€ garantido o direito de investigar a verdade r@alapreender bens, ndo podendo se
escusar, por outro lado, do dever de respeitavla@rocesso legal, o de assegurar as

partes o contraditério efé.

% DIDIER JR, Fredie.Curso de direito processual Civil: Teoria Geral d®yocesso e processo de
conhecimento, v. B° ed. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 253.

29 MARINONI, Luiz Guilherme.Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processd, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 391.

%0 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada lRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Process@3° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2@0T35.

3l THEODORO JUNIOR, Humbert®p cit.,p.78.

%2 THEODORO JUNIOR, HumbertoCurso de Direito Processual Civil: Teoria geral diireito
processual civil e processo de conhecimento, 47 1led. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 81.
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A respeito disso, é importante salientar que ogssg € movido por uma
série de atos praticados ora pelas partes, orguyelamu mesmo pelos serventuarios da
justica. Conforme conceitua Montenegro Fifioa essa “sucessdo de atos, que
representa a forma como o processo se desenvdieyi-se a denominacédo de
procedimento”. O mesmo autbrassevera que “quanto maior for o nimero de atos
admitidos no procedimento, mais longo sera o peucés

Nesse sentido, assinala-se que a complexidade tdgs admitidos no
processo em atencdo a sua propria necessidad@efmir o rito que ele seguira.
Destarte, a lei estabelece espécies de procedimentdtos que devem ser observadas
pelos operadores de direito, a saber: o rito comgue, se subdivide em ordinario e
sumario, e o especiil

Impende ressaltar que o andamento do processo sdeyeoceder em
consonancia com a forma prevista em lei, ndo setiadin a pratica de atos estranhos a
norma legal ou por ela vedad®s Além disso, um processo comprometido com 0s
valores do Estado deve ser orientado pelos priseiie a lei Ihe reserva.

Na esteira desse entendimento, o principio do dgwidcesso legal abarca
todas as exigéncias necessarias para a elaborac@on dprocesso valido, estando
arraigados em sua esséncia 0s aspectos axioldgieosevestem os demais principios
processuais. A sua aplicagdo assegura a observéasiagarantias fundamentais
tuteladas na Carta Maior patria como o contradit@ia ampla defesa; a igualdade
processual; a publicidade e o dever de motivareassdes judiciarias; e, sobretudo, o
direito a ordem juridica justa

Dentro desse contexto, merece destaque o prind@pemntraditério, pois se
trata de um mecanismo, constitucionalmente gamnpor meio do qual permite que as
partes que figuram no processo tenham participafatva, mediante alegacoes,
provas, etc. Ao discorrer sobre o instituto, Didie® assevera que se trata de principio
inerente ao processo, expressao da democraciaoktmua sua explanacao dizendo

%3 MONTENEGRO FILHO, MisaelCurso de direito processual civil, v. 1: teoria gero processo e
processo de conhecimeng&fo Paulo: Atlas, 2005, p. 189.

*1dem, Ibidem.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, AdalRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Process@3° ed. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2p0353.

% MONTENEGRO FILHO, MisaelOp cit.p. 53.

3" CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada lRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Op cit.p. 88.

% DIDIER JR, FredieCurso de direito processual Civil: Teoria Geral dRvocesso e processo de
conhecimento, v. P2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p.58.
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que é atraves dele que a participacdo e a podsitdi de influéncia na decisdo séo
garantidas.

Destarte, a ndo observancia desse postulado tgonacesso desprovido de
legitimidade. Nesse sentido, Marindhafirma que “o processo deve legitimar — pela
participacdo — deve ser legitimo — adequado aatudlels direitos e aos direitos

fundamentais — e ainda produzir uma decisao legiti® mesmo autdf acrescenta:

A legitimacéo da participacdo decorre da efetividdds partes na formacéo
da decisdo, j& que apenas proclamar o direito d&ipacdo, sem outorgar
as partes as condi¢cdes necessarias a tanto, ingulicanegar a propria
legitimidade que se pretende transmitir com a idéigarticipagao.

Nessa argucia, entende-se que as normas regulatopaecesso decorrem
de um parametro unico, que é o do Estado Democrmd¢id®ireito, o qual se submete ao
império da Lei emanada do povo, titular do podaragtindo e respeitando os direitos
fundamentais. Tudo conforme o disposto no artigdal¥igente Constituicado Federal
de 1988".

Nesse toar, deve-se ficar claro que, todas as 1sogu regem 0 Processo
séo frutos de um debate democratico. O processé wséado ou comandado pelo juiz.
Os termos do processo estdo pré-definidos e vimctddos os que nele atuarem. Tudo
0 gue se define no processo, portanto, € demaoaratic

E imperioso assinalar que a participacéo das pguesompdem a relacio
juridica processual deve-se dar de forma paritatisseja, em igualdade de condices,
guando do surgimento da necessidade de se manifestautos, de forma que, diante
de qualquer poder conferido a uma das partes,gudese a outra o correlato poder de

reacaod’.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme.Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processd, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 399.

0 |dem, Ibidem.

“L TITULO | - Dos Principios Fundamentais. Art. 1°Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e dstir@o Federal, constitui-se eBstado Democratico
de Direitoe tem como fundamentos:

| - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidadh pessoa humana; IV - os valores sociais dallrale

da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, qeseoce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.

“2 MARINONI, Luiz Guilherme.Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processd, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 409 a 414.
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Ainda no tocante a relacdo juridica processualngoitante ressaltar as
licdes de Cintra, Grinover e Dinamarfoquando revelam que as partes que nela
figuram se encontram em “sujeicdo ao juiz’. Estesea turno, atua no processo na
condicéo de 6rgdo do Estado, exercendo o podebeeeficio geral e no cumprimento
da sua funcéo de pacificar pessoas em conflitaey fastica.

Contudo, para que o provimento estatal seja efatwde prestado, €
preciso que, na referida relacdo, estejam presestgaessupostos processuais, que
consistem em requisitos formais e materfdis Assim, sdo pressupostos processuais
uma “demanda regularmente formulada, a capacidadgem a formula e a investidura
do destinatario da demanda, ou seja, a qualidajlézo®

Atendidos tais pressupostos e sendo edificados adds principios que
norteiam todo o sistema processual, infere-se queooesso €, ontologicamente, a
ferramenta essencial para a plena realizacdo dgausatravés do qual o direito
fundamental a tutela jurisdicional, insculpido mtigm 5°, XXXV, da Carta Magna, é
efetivado, restando assegurada a protecédo aor tdolalireito material ameacado ou
violado, além de |he garantir a legitima particgmem todo o tramite processtial

E de se notar que a tutela jurisdicional é salvatpgm pela Constituicdo
Federal patria, de modo a garantir aos membroslétividade que necessitarem obter
a satisfacdo processual o pleno acesso & jdétifanamarco® assinala que “todas as
garantias integrantes da tutela constitucional dcgsso convergem a garantia do
acesso a justica.”

De acordo com Cintra, Grinover e Dinamdrcdpara que haja o efetivo
acesso a justica é indispensavel que o maior nuptasivel de pessoas seja admitido a
demandar e a defender-se adequadamente, sendontacobéenaveis as restricoes

guanto a determinadas causas.”

43 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada lRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Process@3° ed. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2@0305.

“ THEODORO JUNIOR, HumbertoCurso de Direito Processual Civil: Teoria geral diireito
processual civil e processo de conhecimento, 471ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 69.

S CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada IRegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Op cit.p. 307.

“S MARINONI, Luiz Guilherme Op cit.p. 462.

4" MESSA, Ana Flavia. Algumas consideracbes sobreuscd do processo efetivo no contexto das
reformas processuais civis. In: CALDEIRA, AdriaREIRA, Rodrigo da Cunha Lima(coordenadores).
Terceira etapa da reforma do cédigo de processib. di¥ ed. Salvador: Edigées Juspodivm, 2007, p.46.
“8 DINAMARCO, Candido Rangelnstituicées de direito processual civil, v.42 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p. 115.

49 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada lRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Process@3° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2p039.
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Ao processo é dado a missdo de conduzir o intetfess@btencdo de uma
justica substancial, de sorte que o ndo exame m@sngdes daqueles que invocam o
Poder Judiciario torna o referido instrumento unereicio improdutivo de légica
juridica®

Dessa forma, deve-se atentar que o direito a tyteisdicional efetiva
incide sobre a estruturagao legal do processore sotonformagéo dessa estrutura pela
jurisdicdo que deve se valer de procedimentos eam@oos adequados capazes de
permitir a realizacdo das tutelas prometidas pettd material.

Mormente, € preciso, que 0 Estado ofereca politopas fomentem a
superacdo dos 6bices econémicos e sociais que sibpibem o gozo do direito a essa
ordem juridica, imprescindivel em uma organizag#&taj e democratica, para aquele
que dela necessitar. Isso porque “0 Estado temverdie editar normas materiais e

procedimentais para a protec&o dos direitos fundeaise’>*

1.3 Linhas Evolutivas do Processo Brasileiro

No principio, sob a égide do direito romano, ccpeso estava diretamente
ligado ao direito material. Ou seja, apenas detmkaeito de acdo aquele que tinha o
seu direito subjetivo material lesado. Esta fagmothinada sincretismo, consagrou o
chamado, e ja ultrapassado, direito adjetivo. Awisra de conjunto, de subordinacdo
do direito processual ao direito substancial.

O processo ndo possuia objeto proprio, pois faaite o direito material,
que era visto como um todo. E o que importavacemidireito substancial, o qual
determinava o direito processual, posto em segpitam, como algo complementar,
adjetivo, integrante do direito subjetivo proprianteedito.

Havia a prevaléncia do principio dispositivo e doengipio da plena
disponibilidade das situacdes juridico-processuafiéncia do liberalismo politico

entdo vigorante.

Y DINAMARCO, Candido RangelOp cit.p. 114.
1 MARINONI, Luiz Guilherme.Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processd, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 201.
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A acédo sO existiria quando houvesse o direito nadtda parte: tratava-se
daactio romana Esta é a visdo de Savigny, que a acao era ciprdipeito material
“armado para a luta”, ou seja, a acao era o dimitostancial lesado que, adquirira
forcas para obter em juizo a reparacédo da leséidaof

Sobre esta primeira fase, brilhante explicacdo dnd@o Rangel

Dinamarco®?

Tinha-se, até entdo a remansosa tranquilidade de wigfio plana do
ordenamento juridico, onde a acdo era definida conabreito subjetivo
lesado (ou: o resultado das lesdes ao direito Subjea jurisdicdo como
sistema de tutela aos direitos, o processo coma reecessdo de atos
(procedimento); incluiam a acdo no sistema de &ierdos direitos jgs
quod sibi debeatur, judicio persequendd o processo era tido como
conjunto de formas para esse exercicio, sob a ¢éodpouco participativa
do juiz. (...)

Foi esse o sincretismo juridico, caracterizado pel#usao entre os planos
substancial e processual do ordenamento estatal, ngu século XIX
principiou a ruir.

Essa fase perdura até a segunda metade do séXijaqudndo o direito
processual adquire sua autonomia.
Em meados de 1850, na Alemanha, inicioa-senstrucao de uma idéia de
autonomia do processo com relacéo ao direito nahterido processo enquanto ciéncia.

Esta foi a fase denominada autonomista, conheaidhém como conceitual.

Primeiro, questionou-se o tradicional conceitolista de acdo e afirmou-se
a sua grande diferenca, seja no plano conceitudumzional em face da
actio romana: ela ndo é (como esta) instituto de direiiterial, mas
processual; ndo se dirige ao adverséario, mas aprjép tem por objeto o
bem litigioso, mas a prestagédo jurisdicional. Acceha provocada por essas
afirmacdes revolucionarias (hoje, tdo naturaisabss do jurista moderno)
acabou gerando reac¢des em cadeia, que chegaranplatéa consciéncia da
autonomia ndo s6 da acdo, mas dela e dos demiistassprocessuais:

Com efeito, chegou-se a distincédo entre a relagédiga de direito material
e a relacao juridica processual, mostrando quediaigbes existem diferentemente.

Comprova-se que a relacdo juridico processual sntté o Estado-Juiz e
as partes e é independente da existéncia do dmeiterial, surgindo o direito a uma
tutela declaratéria negativa, ou seja, de que @& p@o tem direito ao direito subjetivo

material.

2 DINAMARCO, Candido RangelA instrumentalidade do processo.12. ed. S&o Paulo: Editora
Malheiros, 2005. p.28.
*31dem, Ibidem.
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Constatou-se, nessa fase autonomista, que a aQga® indtituto de direito
material, mas processual; ndo se dirige ao adversaas ao juiz; ndo tem por objeto o
bem litigioso, mas a prestagéo jurisdicional. Essafase da formulacdo das grandes
teorias processuais, com a busca da afirmacdo thecsmmia cientifica do direito
processual.

Destarte, surge uma ciéncia processual, com olgetmétodo préprios,
carater abstrato, distinto e independente do diibstantivo. Impde-se uma doutrina
trinaria, acao, jurisdicdo e processo, e este passa concebido como algo de direito
publico, como atividade prépria do Estado, inclasias questdes privadas.

Ha, entdo, um retorno ao formalismo medieval, soitraoroupagem,
deixando-se de lado o direito material em si, aiesgl 0 processo ao tecnicismo
exacerbado.

Essa atitude de apego exagerado as formalidadess,lesem a devida
preocupac¢do com a justica, € decorréncia do charffadsitivismo Juridico”, criado no
século XIX, com base na afirmativa de Platdo, desleita por Aristételes, segundo a
qual “um governo de leis € melhor que um governbaieens”.

Segundo o pensamento do “Positivismo Juridico”jreitd restringe-se ao
conjunto de regras formalmente postas pelo Estamtmas técnico-formais, concepcao
esta conveniente para aqueles que ndo querem asstesponsabilidade e os riscos de
se buscar a Justica, ocultando-se sob o mantgdidade formal.

Faltou, nessa segunda fase, uma postura criticaist€ma processual era
estudado mediante uma visdo puramente introspgectiveexame de seus institutos,
categorias e conceitos fundamentais, em que 0 $80a& visto com mero instrumento
técnico a realizacdo da ordem juridica materiam sgualquer analise dos seus
resultados na vida das pessoas ou preocupacagugtlm que ele fosse capaz de
proporcionar.

Sob esse aspecto, o Poder Judiciario reduz-se Roder de verificacdo da
legalidade, extremamente indiferente, e a magistrgperde sua grandeza, ao se apegar
a questbes meramente formais, deixando de buggatdd valioso e que € a razdo de
sua existéncia: a justica social.

Dessa forma, o ser humano foi esquecido pelo &uidici acabou
prevalecendo a lei em apenas seu aspecto forrbakdda pelo Poder Legislativo, sem

qualquer preocupacdo com a justica e o0s interessaais, onde, muitas vezes, 0
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arbitrio de alguns poucos e poderosos homens esaandtras de leis aparentemente
neutras.

Com tudo isso, tem-se que esse legalismo formaljtamuvezes
antidemocratico e contrario a ética, afastou oitdirda justica, tornando dificil, cada
vez mais, alcancar-se o ideal do justo.

Com o passar dos tempos, verificou-se que o prodeggia crescido de
forma introspectiva, de maneira insuficiente a @emos anseios sociais.

Comecaram, entdo, as indagacdes sobre a utiliddalidade do processo
ante a sociedade, e se tornou indispensavel uroem&fde mentalidade, para que o
sistema judiciario ndo fosse utilizado como umangéotegal de se promover injusti¢as.

O excesso de legalidade formal ndo pode impor asops 0 seguimento
cego a lei, invertendo-se a razéo légica de queisg que devem servir aos anseios da
pessoa humana.

Adiante, passa-se a enxergar 0 processo sob ocoaexpeirno: da sociedade
para 0 processo; e ndo mais sob o seu anguloomtéle deixa de ser encarado como
um fim a si mesmo, passando a ser um meio, unumstto de realizacdo de algo, com
uma visao teleoldgica voltada para a sua finalidatikzado para servir a sociedade.

Chegou, entdo, o terceiro momento metodoldgico ideital processual,
marcado pela busca de uma nova mentalidade, vofiaca o0 sentido de justica e
procurando se abstrair das formas técnico-formais.

Com isso, essa atual fase enxerga 0 processo c@imwan instrumento
para a realizacdo do direito material. Assim, daidi® instrumentalidade do processo
pretende-se que o mesmo possa produzir resultadtisog, que preste efetiva tutela
jurisdicional ao detentor do direto material.

Pronuncia-se Ada Grinover sobre este tema;:

Conquistadas as bases cientificas do direito psaoegs consolidadas
conceitualmente suas categorias e seus institestsbelecida a autonomia
do processo, civil e penal, em relacdo ao direitenal, os processualistas
brasileiros puderam partir para outra fase metgicdd eminentemente
critica.

O processo, que até entdo era examinado numa \isdiamente
introspectiva e visto costumeiramente como merdrunmgento técnico
predisposto a realizacdo do direito material, passser examinado em suas
conotacfes deontolégicas e teleoldgicas, aferiedossseus resultados, na
vida pratica, pela justica que fosse capaz de .faZep processualista
moderno, consciente dos niveis expressivos de delsanento técnico-
dogmatico de sua ciéncia, deslocou seu ponto da, \passando a ver o
processo a partir de um angulo externo, examinandot seus resultados
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junto aosconsumidoresda justica. Partiu, assim, a doutrina processual
brasileira para a etafm@strumentalistado processc?

Desta feita, compreende-se que a idéia de insttatidade do processo
esta diretamente ligada a producdo de resultadives aquele que detém o direito

material.

1.4 A Fase Instrumentalista Do Processo: O Processtomo Instrumento de
Realizagdo do Direito Material, produzindo resultas Uteis

A instrumentalidade surge como uma nova forma densarar 0 processo,
no intuito de que este alcance os resultados psatiesejados. Busca-se a esséncia do
processo, sua razao de existir, procurando absegaias funcdes técnicas e resgatar a

sua efetividade, o anseio pela justica, a solugddidio, e ndo a solucéo do processo.

Esta fase instrumentalista € eminentemente critidA. processualista
moderno sabe que, quanto a seu aspecto de prgdstiga entre oS membros da
sociedade, o processo continua falho, sendo preésdma partir de um angulo externo,
examinando-o em seus resultados praticos.

N&o basta encarar o sistema do ponto-de-vista desadores do direito
(juizes, advogados, promotores de justica, et@zrsé mister levar em conta o modo
como 0s seus resultados chegam a populacédo adpstigatario.

A Constituicdo age sobre o processo, garantind@shprincipios basicos,
para que 0 processo possa, depois, atuar convemiente 0s preceitos e garantias que
ela propria contém e que projeta sobre todo o amento juridico.

Nesse contexto, o processo € uma realidade do naawild, legitimado por
trés ordens de objetivos que atraves dele e medmekercicio da jurisdicdo o Estado
persegue: sociais, politicos e juridico, os qoaisstituem finalidade do processo.

O escopo social estabelece que a jurisdicao gxastea pacificacao social,
para que a lide chegue ao fim; através do escolfticppo Estado detém o monopdlio
da jurisdicao e o poder-dever de fazer cumprir, drbta-se da reafirmacéo constante do

poder politico do Estado, fazendo com que as nowmascolocou em vigor sejam

> GRINOVER, Ada PellegriniO processo em evolucd®? ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1998, p.6.
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aplicadas; e, finalmente, o escopo juridico, quateisque 0 processo existe para que o
direito material seja aplicado, para a atuacacotidaele concreta da lei.

Essa terceira fase, porém, ainda esta longe deriexawseu potencial
reformista, mas com ela ja foi possivel tomar ma@msciéncia acerca do
relevantissimo papel do direito processual e demsissdo perante a sociedade e o
Estado.

Ja se obteve, inclusive, progressos no plano prasspecialmente no
tocante a legislagdo sobre pequenas causas, commpéa assisténcia juridica,
simplificacdo das formas e maior acessibilidadeufpetc.; como também no tocante
a acao civil publica, ao mandado de segurancaivoled assisténcia judiciaria aos
necessitados, o Cédigo do Consumidor, etc.

Igualmente se vislumbram progressos no Poder duidicicom juizes e
tribunais gradativamente conscientizados dos valbrenanos contidos nas garantias
constitucionais do contraditorio e do devido prgoeegal e necessidade de se tratar o
processo, sempre, como auténtico meio de acessie quridica justa.

Vale destacar um importante acordao da 22 Camamrl Gd Tribunal de
Justica da Paraiba, no julgamento da Apelacdo @R/&6.004366-4, nos seguintes

termos:

O processo ndo encerra um fim em si mesmo. Ao &botré meio para que
através dele possa o Estado Juiz dirimir os cosflitquerelas sociais.|...]
N&o ha que se valorizar o formalismo do process@ejuizo do direito a
prestacdo jurisdicional, menosprezando sobremaneira principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢éo.

E é exatamente nesse contexto de sensibilidadéstdona processual aos
influxos e mutacdes da ordem constitucional ondeit@m as propostas e “ondas
renovatorias” do processo, pois € natural que trumento se adapte as mutantes

necessidades decorrentes da variagoes dos objstilietanciais a perseguir.

O processualista moderno, sensivel aos grandekeprab juridicos, sociais
e politicos do seu tempo, e interessado em obteic@s adequadas, chegou a
conclusdo de que o0s conceitos atuais precisanedstas, que ha a necessidade de um
sistema juridico-processual apto a conduzir aadtesks praticos desejados.

O Direito precisa alcancar todas as classes spcrdlsizir 0 excessivo
apego a forma, a uma linguagem rebuscada e difeheada de citacdes eruditas,

discussbes centradas em formalidades processuarslodpouca ou nenhuma
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importancia a justica, pois tudo isso afasta o adedo sentido do direito em si,
constituindo um dos principais motivos da descredgapovo no Poder Judiciario
Brasileiro.

Como afirma Dalmo de Abreu Dallati “N&o se percebe preocupacéo com
0s interesses e angustias das pessoas que depeaslel®cistes e que muitas vezes ja
ndo tém mais condicBes para gozar dos beneficiasndedecisdo favoravel, porque
esta chegou quando os interessados ja tinhamaicladbs a abrir m&o de seus direitos,
arrastados pelas circunstancias da vida ou da’morte

E essa visdo instrumental, presente no espiritprdecessualista moderno,
transparece nas preocupacoes do legislador brasiles dias atuais, como se verifica
da Lei dos Juizados Especiais, da Lei Acdo Civibliea, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor e do Cdédigo de Defesa do Consumidomasrestas destinadas a maior
efetividade do processo.

O processo € instrumento, ele existe para queisdigéio atinja os seus
objetivos, independentemente do direito material.

Enfim, reflexo dessa visdo instrumentalista é & s reformas pela qual
vem passando o Codigo de Processo Civil. As resalteracbes tém por escopos a
simplificacdo do processo, para deixar de ser umonf@malismo, e restringir a
burocracia pertinente a ele; como também a celigidau seja, de acordo com o caso
concreto, a resposta jurisdicional deve ser prastatd um tempo razoavel; bem como a
efetividade, que consiste na producdo de resultdailloao jurisdicionado e toda a

sociedade.

1.4.1 Instrumentalidade Em Sentido Negativo: Instrmmentalidade Das Formas

O principio da instrumentalidade das formas funddamsee na
relativizacdo da irregularidade das formas paracgpeocesso alcance a sua finalidade.
Encontra-se insculpido no artigo 244 do nosso @odig Processo Civil, que assim
dispde: “Quando a lei prescrever determinada fosmay, cominagédo de nulidade, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outroanibe alcancar a finalidade”

> DALLARI, Dalmo de AbreuO Poder dos Juize8?2 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.31.
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A nulidade que nédo causar prejuizo sera relevadbo sse houver
imposicao cogente de tal nulidade. O CPC prestigistema que se orienta no sentido
de aproveitar a0 maximo o0s atos processuais, mando sempre que possivel as
nulidades sanaveis.

O artigo 249, em seus paragrafos 1° e 2° do C&@bé&m traduz o
principio de instrumentalidade das formas, crianelstricbes ao apego excessivo a

forma.

Art. 249. O juiz, ao pronunciar a nulidade, dediarque atos séo atingidos,
ordenando as providéncias necessérias, a fim desejaen repetidos, ou
retificados.

§ 1° O ato ndo se repetira nem se lhe suprird a fal quando nao
prejudicar a parte.

§ 2° Quando puder decidir do mérito a favor da par a quem aproveite
a declaragdo de nulidade, o juiz ndo a pronunciaraem mandara repetir
o0 ato, ou suprir-lhe a falta. @rifado)

Contudo, ndo basta a norma escrita, fundamentabresc&ncia dos
julgadores, no sentido de aplicarem esta tao irapt@tregra, assim como a consciéncia
dos legisladores.

Ademais, como bem alerta Marinoni, atentando paidée do “aspecto

negativo da instrumentalidade”:

Para que o processo possa realmente atingir osvolj@ que se destina é
importante termos em consideracdo que ele nao &nuram si mesmo, e
gue, portanto, as suas regras ndo podem sobregmuo direito material e
as exigéncias sociais de pacificacdo dos conflftoy A técnica do processo
ndo pode ser pensada de modo “formalista”, jA gquiblanas sdo apenas
meios preordenados aos objetivos especificos ema cawmento
processuaf

Portanto, afirma-se que sO deve haver prevalércfarcha sobre algum ato

processual se esta for imprescindivel para a obtedgs objetivos daquele ato.

1.4.2 Face Positiva Da Instrumentalidade: A Efetilade do Processo

* MARINONI, Luiz Guilherme Novas linhas do processo civl. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p.43.
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A face positiva da instrumentalidade do processo stia efetividade, ou
seja, a procura de meios para que 0 processofetijgepara que sejam atingidos os
escopos da jurisdicao e aplicado o direito material

Percebe-se que a falta ndo estd na norma, estae, exigue falta € a sua
efetividade, a sua eficacia fatica, e a técnicagssual deve voltar-se na busca dessa
efetividade, essa é a atual fase do processo nalonuh efetividade da norma
processual é a efetividade da norma juridica dstdimaterial.

Assim, a tendéncia moderna € a efetividade do psoceatravés de sua
instrumentalidade, procurando-se um aprimoramerdosidtema processual, e se
defendendo um alargamento da via de acesso ao Bodwmiario e eliminacdo das
diferencas de oportunidades em fungédo da class@®®rca dos sujeitos. Aumenta a
preocupacao com a garantia da ampla defesa eldageaem qualquer processo, com o
aumento da participacdo do juiz na fase instrutdedacausa e da sua liberdade na
apreciacdo do resultado da instrugéo.

Portanto, o processo deve ser visto como um insntona servico da paz
social. Quando se fala em instrumentalidade dogssm; ndo se trata apenas da sua
relacdo com a lei material, pois o Estado é resp@hgpelo bem-estar da sociedade, e
estando esse bem-estar social turbado pela exastdaaonflito entre pessoas, ele se
vale do sistema processual para devolver a so@edgoaz desejada, eliminando os

conflitos, pois.

1.5 Pontos de Afericdo do Processo

A efetividade do processo traduz um significado sgigesume na idéia de
que o processo deve ser apto a cumprir de forneggredt as suas fungdes sociais,
politicas e juridicas, atingindo plenamente os gsgepos institucionais.

Vale como meio de educacao geral para o exercicéspeito aos direitos,
impondo 0 seu cumprimento com justica. Garanteracmacao popular nos destinos

da sociedade, assegurando-lhe a liberdade garamtilatado democratico de direito.
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O insigne professor Candido Rangel Dinam3radiz serem quatro os
aspectos fundamentais que envolvem a problematicefetividade do processo: a)
admissao em juizo; b) o modo de ser do processwitéjios de julgamento (ou justica

nas decisdes); e d) a efetivacdo dos direitosf@ivielade das decisdes).

1.5.1 Admissdo em Juizo

A admissédo em juizo esta relacionada com a abedtunda de acesso ao
processo, que envolve tanto a postulacdo quargsisténcia. Refere-se a problematica
situada no campo econdmico, como o alto custo doegso, a pobreza; no campo
psicossocial, como a falta de informacéo, a desarea Justica; e, no plano juridico, a
legitimidade ativa individual.

A efetivacdo da admissdo em juizo engloba todossefgdores, 0os quais
juntamente com as leis dos Juizados Especiaisreasstas no Codigo de Defesa do

Consumidor e ao Meio Ambiente constituem valiosamssps nesse sentido.

1.5.2 Modo de Ser do Processo

O modo de ser do processo valoriza o0s plibEige as garantias
constitucionais, como o principio da Inafastabiielala Jurisdicdo, o Juiz Natural, o
Juiz Competente, a Igualdade de tratamento, Catdriad e Ampla Defesa,
Publicidade, Liceidade dos Meios de Prova, Fund&agéo das decisbes judiciais e o
importantissimo Principio do Devido Processo Legal.

Incide, também, nesse particular, a rediggacdo do juiz interessado no
correto exercicio da jurisdicao.

Como bem salienta o professor Dinamarcoesoltlema:

Ora, a atitude do juiz, curioso diante dos fataparar, constitui fator de boa
instrucdo no processo e, portanto, elemento posiilanto a efetividade dos
seus resultados institucionais. Pois esse contatoas partes, com 0s seus
patronos e com as fontes da prova (imediatidadails msaida da condicédo

>” DINAMARCO, Candido RangelA Instrumentalidade do Processt2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p.97.
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passiva de espectador (liberdade investigatériddp sados muito
significativos dessa atitud.

Outrossim:
A legitimagédo do Ministério PUblico, a intervir cgitui fator importante para
a adequacdo do processo aos seus escopos; Ha aimdincipio da
adaptabilidade do procedimento as corretas sitsagh®da para o melhor
desempenho da funcéo jurisdicioral.

1.5.3 Utilidade das Decisdes

A tendéncia do Direito Processual Civil moderno @ sentido de
proporcionar mais utilidade aos provimentos judsmiais.

Propugna-se pela universalidade da jurisdicédo, narxsst caminhos para a
melhor realizacdo do processo, adverte-se dossrieanjusticas, tudo na esperanca de
se ter resultados praticos capazes de alteraradeirdamente, as situacdes das pessoas
envolvidas.

O processo precisa ser apto a dar a quem tem @itodima medida do que
for praticamente possivel, tudo aquilo a que temitdi e precisamente aquilo a que tem
direito®°

A prestacdo da tutela especifica dos direitos ttanstator para a
efetividade do processo, como se d4 com a execegaa@spécie, a obtencdo de
resultados mediante sentencas constitutivas, enelg&io de Obices a plena satisfacao

dos direitos (mediante as medidas cautelares).

1.5.4 Justica nas Decisdes

bY 7

No que tange a justica nas decisbes, é imperiogoogquuiz mantenha

sempre uma conduta orientada pelo critério decmsseja na analise da prova, na

8 DINAMARCO, Candido RangelA Instrumentalidade do Processt2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p.288.

*9bid, p. 320.

% bid, p. 297.



35

subsuncdo dos fatos ou na interpretacdo do dippiio, € o que salienta com
sabedoria, Marinorft:

Quanto a valoragdo da prova é preciso que o juiare/aos fatos e as
situacOes trazidas a julgamento, levando em cantentimentos de justica da propria
sociedade, jA que ele em verdade € um canal denocegéo com as situacOes
postuladas concretamente na Justiga.

Novamente invoca-se as ligdes de Marinoni:

O juiz deve atuar a vontade da lei, dizia Chioveidas, atuando a vontade
da lei, o juiz atua, também, a sua vontade. Ataaaavontade, compreenda-
se, quando aplica a norma adequando-a aos novgsodem valores,
fundamentos e principios contidos na Constituf¢ao.

Assim, cumpre interpretar os textos legais sejalmsliem consonancia os
valores inseridos na Constituicdo e que o magistraétb se torne refém do mito da
neutralidade.

®1 MARINONI, Luiz Guilherme Novas linhas do processo civl. ed. rev. e ampl. S&do Paulo: Malheiros,
2000, p. 107.
%2 DINAMARCO, Candido RangelA Instrumentalidade do Processt2. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 320.



36

Segunda Parte

CAPITULO 2 - O DOCUMENTO 319 DO BANCO MUNDIAL E AS
REFORMAS PROCESSUAIS

Além da percepcao clara dos problemas decorreatekeichora demasiada
da prestacao jurisdicional e do sentimento gerahdignacao diante dessa realidade de
desamparo aos direitos, foi de grande contribuigéto para o processo de reformas no
ambito constitucional e na legislagdo processuadntp para o reconhecimento do
direito fundamental ao processo sem dilagdes indsyio estudo do documento 319 do
Banco Mundial, ndo obstante, sua visdo econémica.

Diante da real inefetividade dos direitos, intdneii-se a necessidade de
reformas objetivando a agilizacdo das respostaxigigl na protecdo de direitos,
gerando expectativas por mudancas estruturaisspseeirapidas, o que culminou com o
reconhecimento, em plano constitucional, do dirbdésico do homem a um processo
judicial de garantia de direitos em tempo razoéwail **

O objetivo primordial do amplo conjunto de altergdconstitucionais
introduzido com a Emenda Constitucional 45/2004efao a busca de maior agilidade
e eficacia da atividade jurisdicional do Estado,diamete a adocdo de meios de
otimizacdo da funcéo judicante, com a superacadmales que vinham contribuindo

para o descrédito e para a ineficiéncia de parfeadter Judiciario brasileif8.

2.1 O Acesso A Justica Como Substrato Da Reforma @&ressual

O acesso a Justica € tema de grande relevancearajsridica, colocando-
se, hodiernamente, entre as principais preocupagdssoperadores juridicos, que,
sensibilizados com a necessidade de se possilalitados os cidadaos o exercicio de

seus direitos, procuram formas de fazer com qliesaca se aproxime cada vez mais

5 TEIXEIRA, Antdnio Edilio MagalhdesProcesso Ambiental — uma proposta de razoabilidade
duracao do process@uritiba: Jurua, 2009, p.65.
®bid., p.64.
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de todos os jurisdicionados, independentemente agectdade social, cultural ou
econOomica deles.

Ao lado disso, e intrinsecamente relacionada cot@ngtica do acesso a
Justica, estda a efetividade do processo, condigB®neial para que Se possa
proporcionar ao usuario do sistema judiciario @de da realizacdo de sua pretensao,
com a entrega do bem da vida procurado em JuiZm epenas com emissdo de uma
resposta técnica para o problema submetido a j@gtom

Este item demonstra um trabalho de pesquisa queinar@presentar idéias
e estudos sobre o tema. Destaca-se como prin@ppectos do acesso a justica: a
evolugdo do seu conceito; 0 acesso a justica carattodfundamental do cidadéo; os
principios constitucionais correlacionados; seuscjpais Obices; as possiveis solugcdes
para superacdo dos obstaculos, e enfim, a impenesassidade de se possibilitar a
efetividade do processo, com decisfes Uteis, citepestas, para que 0 acesso a justica

nao seja mera formalidade, sem correspondénciaos@anseios dos jurisdicionados.

2.1.1 Evolucao do Conceito de Acesso a Justica

A definicdo de “acesso a justica” passou por ingrags modificagcdes no

decorrer do tempo.

As organizacOes Estatais primitivas eram fracasesem/olviam poucas
atividades, limitando-se a estabelecer os dire#es) oferecer mecanismos para que 0s
detentores dos mesmos pudessem realiza-los atralés atividade estatal,

satisfatoriamente.

Diante da comprovada ineficicia da justica privada fortalecimento do
Estado, foi instituida, pelo Estado moderno, aidad®iblica, que passou a exercer,
com monopdlio, ndo somente a definicdo do direitas também a aplicacdo deste aos

gue se recusassem a cumprir as leis espontaneamente

Conforme noticia Humberto Theodoro JuUnior:

estabeleceu-se a jurisdicdo, como o poder queaodastado, entre as suas
atividades soberanas, de formular e fazer atudicanaente a regra juridica
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concreta que, por forca do direito vigente, discgldeterminada situacao
juridica.®

Entretanto, ndo havia a preocupacédo de que essaariestado devesse
propiciar formas de possibilitar aos que necesstasrecorrer a Justica, 0 exercicio
pleno dos seus direitos para que pudessem defesdk[forma eficaz, limitando-se os
procedimentos a regular o direito individual noexsp formal, consistente no direito de

propor ou contestar as acgoes.

A justica, como outros bens, no sistema do laisieg; s6 podia ser
obtida por aqueles que pudessem enfrentar seusscagfueles que
ndo pudessem fazé-lo eram considerados os Unispsn®&aveis por
sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo &@stdrrespondia a
igualdade, apenas formal, mas nao efeéfiva.

Portanto, de acordo com Mauro Cappelletti e Bry@atth, o acesso a
justica, nos séculos XVIII e XIX, época dos Estadldzerais, significava “o direito
formal do individuo agravado de propor ou contestaa acdd™. Nesse periodo,
marcado pelo pensamento individualista, observgugeo Estado ndo se preocupava
com o acesso efetivo a justica, mas, tdo somewmne ocacesso formal.

Assim, pelo que se constata das informacdes swprdsaas, a autora
Danielle Annoni® comenta com as seguintes palavras:

SO tinha acesso a justica, no sistemdaiksez-faire,quem podia enfrentar
seus custos e suas delongas, haja vista que o gapEktado era téo-
somente permitir que o cidaddo tivesse acesso t& @erJustica, a fim de
propor a acdo ou de se defender dela. Nao calitstado sendo administrar
a aplicacdo da vinganca privada. O direito ao acagsstica era o direito ao
acesso formal, mas nao efetivo.

Essa atitude formalistica, caracterizada pela ydssie do Estado e pela
visdo individualista, refletida nas declaracbes dwmsitos da homem e do cidadao,
predominou nos séculos XVIII e XIX, até que, cordesenvolvimento da sociedade, a

transformacdo do conceito de direitos humanos eolativizacdo das acdes e

% THEODORO JUNIOR, HumbertoCurso de Direito Processual Civil: Teoria geral dtireito

processual civil e processo de conhecimento, 47%kd. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 40.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BryantAcesso & justica.Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris, 1988. p.9.

®"1dem, Ibidem.

% ANNONI, Danielle. Direitos humanos & acesso a justica no direito inszional. Curitiba: Jurua,
2005, p. 113.
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relacionamentos, comecaram a ocorrer movimentas neelonhecimento dos direitos

sociais.

De frisar-se, entdo, que a referida andalise indalidta dos direitos foi
substituida pela observancia da necessidade deatwagdo prestacional e positiva do
Estado para solucionar os conflitos, assegurarigtiy@amente, os direitos dos cidadaos,
tudo isso em razdo das crescentes relacdes cslalwasociedade moderna, entao
surgidas. Constatou-se, pois, que a titularidadeeterminado direito néo teria razao se
o Estado nao disponibilizasse instrumentos parafatiza protecao.

Registre-se, nesse teor, 0 que preceituam Maurpeliatti e Bryant Garth:

A expressao acesso a justica é reconhecidamentéicié definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicasigdems juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar digeits e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primarsistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele dewdugroresultados que
sejam individual e socialmente justos. [...] Semidil, uma premissa basica
sera a de que a justica social, tal como desejadang@ssas sociedades
modernas, pressupde o acesso eféfivo

Percebe-se, que nos dias atuais, 0 acesso a jestigaumbilicalmente
relacionado com o principio da igualdade, e entaoelacionado com a garantia da
acessibilidade de forma igualitaria para todos mkd&os, com a efetividade da
prestacdo jurisdicional e com a justica socialdteem vista que, para dirimir 0s

conflitos individuais e sociais, apenas o0 acessadbnao € suficiente.

Capellett!® mostra que os novos direitos humanos, dos qutdscoimo
exemplo o predmbulo da Constituicdo Francesa dé, Ifie previa direitos garantidos
nas modernas constituicbes, como direito ao traballsalude, a seguranca material e a
educacao, trouxeram a necessidade de ampliacdcedsoaa justica, provocando acéo

positiva do Estado no sentido de assegurar o gozdlideitos sociais basicos.

No Brasil, inicialmente, tivemos uma evolucdo dm#icado de acesso a

justica muito lenta.

Durante o periodo do Império, o acesso a justigs moldes que
entendemos hoje, ndo existiu. A Constituicao det18temente centralista, instituiu o
poder moderador, pertencente ao Imperador.

%9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BryantAcesso & justica.Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris, 1988. p.8.
lbid., p.10-11.
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Com a queda do Império, motivada, especialmente gee econbmica
e politica vivida pelo Pais, e, posterior Proclafimaga Republica, em 1889, fazia-se

necessario a elaboragédo de uma nova Constituigfice ee deu em 1891.

Posteriormente, vé-se que a Constituicdo de 19384, riovidades no
campo trabalhista, com a questdo do salario mimimacsindicalismo, instituindo uma

Justica propria do trabalho.

Outras importantes novidades da Constituicdo dd 18i3a criacdo da
acdo popular e a assisténcia judiciaria para ossgados, com a isencdo de
emolumentos, custas, taxas e selos, prevendo, mardo@brigacdo dos Estados e da

Unido quanto a criacao de 6rgdos especiais pdiiental
Como ressalta o professor Paulo Cezar Pinheiroe@arn

Os estados federais somente se interessaram patd@iccrde 6rgdos de
assisténcia judiciaria a partir da Lei n.° 1.06805dde fevereiro de 1950, até
hoje em vigor, com modifica¢des, que traduz umée s normas sobre a

concessao de assisténcia judiciaria para os pafres.

A Carta Politica de 1937, instituiu o Estado Nowni marcada por umgrande
retrocesso, descrevendo um Estado autoritario,otemdPresidente poderes quase
absolutos. Avaliava-se até mesmo se uma decisad’atter Judiciario sobre a
inconstitucionalidade de uma lei poderia ou naoreeista e tornada sem efeito pelo
parlamento. Houve a supressdo da Acdo PopulaAsdgisténcia Judiciaria.

Sobre esse periodo, lembra José Afonso da Silva:

Houve ditadura pura e simples, com todo o Poderclik® e
Legislativo concentrado nas maos do Presidente afallitica, que
legislava por via de decretos - leis que ele podpplicava, como
6rgdo do Executivé’

Com a redemocratizacao do Pais, a Constituica®4le dlargou fortemente
0 campo dos direitos sociais, mas, no que se ratestsstema de divisdo de poderes foi
profundamente afetado por forca dos atos instiizs) com o estabelecimento da

ditadura militar.

Por conseguinte, em 1967, novamente ha um fomaésdd do Poder
Executivo, que inaugurou o chamado Estado de SegawrédEm 1968, com o Ato

Institucional n.° 5, a Constituicdo paralisa o fsgicionamento.

"M CARNEIRO, Paulo Cezar PinheirAcesso & Justica: juizados especiais civeis e apabpublica
uma nova sistematizacao da teoria geral do procBésae Janeiro: Forense, 1999, p. 38.
"2 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positiv84o Paulo: Malheiros, 2000, p.84.
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A partir de 1969, excepcionando-se o periodo doe@Gwv Médici, a
ditadura foi recuando-se até a revogacdo dos atosextecdo com a Emenda

Constitucional n.° 11/78.

Adiante, adveio a Lei da Anistia, 0 movimento pe€Rsetas Ja”, até a
convocacao da Assembléia Nacional Constituinte, glaborou a Constituicdo entédo

vigente.

A partir da década de 80 surgiram varios movimestasais exigindo a
efetivacdo de direitos fundamentais e sociais, amgio do Movimento dos

Trabalhadores Rurais Sem Terra, Movimento Ecolo@ddGs.

Pelo que se pode depreender, é que 0 escopo atmEa@dcesso a uma
Justica igualitaria e eficiente voltada para a obdacédo de um sistema juridico mais

atuante, moderno e participativo.

Em 1981, com a Lei n.° 6.938, que regulava a Ealffiacional do Meio

Ambiente nasce a tutela no plano da defesa coletiva

Em 1984, com a Lei n.° 7.244, nasce o Juizado dadPas Causas, que

sem duvida veio facilitar o acesso a justica.

Em 1985, foi promulgada a Lei n.° 7.347, discipiida a Acao Civil
Publica, destinada, neste primeiro momento, a geote meio ambiente, o consumidor,
e bens e direitos de valor artistico, estéticaph, turistico e paisagistico ( art. 1.°).

Por derradeiro, em 1988, surge a nova Constitu¢casileira, conhecida
como Constituicdo Cidada, consagrando e alargandcénito dos direitos
fundamentais, individuais e sociais, criando mestapns adequados para garanti-los,

especialmente no que se refere ao acesso a justica.

Nesse diapasdo, constata-se que a preocupacao awasso efetivo a
justica levou ao surgimento de trés posicionamemfios, surgindo em seqUéncia
cronologica, buscavam solucionar os problemaseskiss. Mauro Cappelletti e Bryant
Garth® lecionam sobre as trés “ondas” consoante serdisauis a seguir.

A “primeira onda” tratou da assisténcia judiciam@s pobres. Nesse

periodo, superado o pensamento individualista)etieoade reivindicava seus direitos

SCAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryantcesso a justicaTraducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1988. p.3.
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entdo denominados de “novos direitos humanos” quecdvam tornar efetivos os
direitos assegurados pelas declaracdes dos dideitbemem.

Por conseguinte, constatou-se a necessidade dac@ootdos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Suyrgtdo, “a segunda onda” que
buscava a representacao dos interesses difuststigan

Alertou-se sobre a necessidade de haver um repaesergue agisse em
nome e em beneficio da coletividade afetada. Fibiuatla, entdo, ao Ministério Publico
a tutela desses direitos, mas ndo com exclusividad@ vista o surgimento das
Agéncias Publicas Especializadas e Organizacbesym&ynamentais para também
desempenhar esta tarefa de tutelar esses intetéssegortantes.

Exsurge, por fim, a “terceira onda” que, ainda hejga uma concepgao
mais ampla de acesso, isto €, busca solucdes ipaggetivo acesso a justica.

Impende trazer a baila os ensinamentos de Maurpeliatii e Bryant Garth

acerca do assunto:

Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocgaidicial ou extrajudicial,
seja por meio de advogados particulares ou publicas vai além. Ela
centra sua atencdo no conjunto geral de institaiegdmecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar e mesmeemredisputas nas
sociedades modernas. N0s o denominamos “o0 enfag@eabso a justica’
por sua abrangéncia. Seu método ndo consiste emda@im as técnicas das
duas primeiras ondas de reforma, mas em tratéslas @apenas algumas de
uma série de possibilidade para melhorar o acésso.

Aliado ao entendimento acima exposto, Carlos HeeriBezerra Leite
assevera que é na “terceira onda’ que surgem reganismos judiciais que visam,
especialmente, a celeridade processual. A infomagdo do Poder Judiciario,
seguramente, constitui um desses mecanismos.

A guisa de observacao final, mister se faz poatifoque, ndo obstante sejam
constantemente aplicadas como sinbnimas, as e&ps$scesso a justica” e “acesso ao
Poder Judiciario” ndo possuem o mesmo significAtkrie-se, que a primeira assertiva
detém definicdo mais ampla, englobando a segundece®so a justica ndo pode ser
limitado ao acesso aos 6rgédos judiciais vez quesea@stringe apenas a um direito a
protecdo jurisdicional monopolizada pelo Estados @arotecdo material dos direitos

do cidadao, ou seja, direito a protecéo efetive. po

T4 |}ni
Ibid., p. 67.

S LEITE, Carlos Henrique Bezerr&urso de direito processual do trabalhp.ed. S&o Paulo: LTR,

2009, p.53.
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2.1.2 Acesso A Justica Como Direito Fundamental D@idad&o

A Constituicdo Cidada, como é também conhecidai@ &arta Politica da
Republica Federativa do Brasil de 1988, elencanalgorincipios que tém estreita

relacdo com o acesso a Justica, assegurando-ausmeseectivos aspectos.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo ouCuntrole Jurisdicional,
fundamenta-se no principio da separacdo dos poderesncontra-se declarado no
inciso XXXV, do art. 5.°, da referida Carta Magnerbis: “a lei ndo excluira da

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagaitotii®.

Este valioso inciso assegura o0 monopdlio da jug@malida justica publica, e
impbe ao Judiciario o dever de prestar a tutelsdiaional, evitando as chamadas
autotutelas, permitidas, excepcionalmente, comaasss de legitima defesa, estado de

necessidade, etc.

De igual forma, o retrotranscrito inciso garantacesso a justica, ja que
assegura o exercicio do direito de acdo judicialependentemente de processo
administrativo, salvo as questdes relacionadastigdDesportiva. E, ainda a expressao
“ameaca” permite a tutela preventiva de direitosegando o habeas corpus preventivo,

o mandado de seguranca preventivo, entre outros.

Com muita propriedade, propugna Luiz Guilherme Ktami’’ que o
principio da inafastabilidade da jurisdicAo ndo agég somente uma resposta
jurisdicional, mas sim, a tutela que seja caparedéizar, de forma efetiva, o direito
pleiteado pelo autor tendo em vista que o procedismte da proibicdo da justica
privada, configura a resposta que o Estado dewvease ao cidadao, e, por tal razao,
busca resultados analogos aos que seriam alcansados preceitos legais fossem

observados de forma voluntaria.

Sobre esse tema, destaca-se um texto do profesbert® Rosasjerbis

® BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do Bradilisponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consigao.htm>. Acesso em: 10/03/2010.

" MARINONI, Luiz Guilherme.Técnica processual e tutela de direit@s ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p.26.
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N&o basta a instituicdo da Justica, bem como an@géo judiciaria.
Necessarias a permissdo de ingresso, as facilidd@esntrada em
juizo, do socorro ao Judiciario nos conflitos indlixais ou coletivos e
até meramente preventivo.

Os entraves ao ingresso no Judiciario sdo incansditais, porque
impedem a solucao dos conflitos. Por isso, quandorstituicdo
institui 0 juiz natural esta a fixar a regra doragso no Judiciario.
Qualquer lesdo nado serd afastada do exame judieialpor
consequiéncia, qualquer obstaculo é contrério aseess0’®

Ainda sob o prisma constitucional, vale destad&da do professor Nalini:

O texto da Constituicdo do Brasil de 1988 é prédigoexemplos de
preceitos que decisivamente demonstram a inteng@omstituinte de
favorecer o acesso de todos 0os homens ao bend#igisstica, a partir
do art. 1.°, que estabelece como fundamento dabiRepwo Brasil a
dignidade da pessoa humana - inciso Ill. E semaaalierta ao
Judiciario, nenhuma pessoa tera reconhecida emityglen sua
dignidade, quando vulnerada em seus diréftos.

De extrema valia salientar que, o direito ao acagsatica constitui um dos
direitos mais importante, vez que, através do acmento do aparelho estatal € que os
cidadaos podem reivindicar e garantir todos ososudireitos previstos no ordenamento
juridico, dai a violagcdo ou restricdo do direito acesso a justica provoca um
imensuravel prejuizo aos cidaddos ou jurisdiciosado

De acrescentar-se, Danielle Annoni deduz que “@mn@neaca aos direitos
do homem reside, essencialmente, na incapacida#stddo em assegurar sua efetiva
realizag&o®.

Importante lembrar que no que tange ao direitogd® @&o se deve fazer
uma interpretacastrictu sensuassemelhando-se édireito de peticdo”, ou seja, como
o direito de acionar os poderes publicos com otiobjede defender seus direitos,
combater o abuso de poder ou a ilegalidade, contdelee sim, interpretad-lo num
contexto de tempestividade, como um direito a wrtedd efetiva.

Ademais sobre o tema, Lair da Silva Loureiro Fillederindo-se ao art. 5°,
inciso XXXV, em disceptacao, afirma que “a atividgdrisdicional morosa, ineficiente

e absolutamente inadequada representa manifestaaaé tal preceits®.

8 ROSAS, RobertdDireito processual constitucional: principios coitistionais do processo civig?ed.,
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Triisyd899, p.192.

" NALINI, José RenatoO Juiz e 0 aceso & justic&3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p.
27.

8 bid., p.114.
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E de extrema importancia a questio da tempestwidda prestacio
jurisdicional, vez que, inclusive salienta Rui Basa na Oracdo aos Mogos, “a justica
atrasada ndo é justica, sendo injustica qualifieattanifesta®.

Neste particular, Danielle Annoni adverte:

[...] cumpre ao ordenamento juridico atender, dendomais completa e
eficiente, ao pedido daquele que exercer o seiiaagurisdicdo, ou a mais
ampla defesa. Para tanto é preciso que o procégsontla de mecanismos
aptos a realizar a devida prestacdo jurisdiciomadl seja, de assegurar ao
jurisdicionado seu direito real, efetivo, e no mertempo possivel,
entendendo-se esse possivel dentro de um lapsoraimazoavel. Além da
efetividade é imperioso que a decis&o seja tambépestive’.

Isto posto, realcado estad a importancia e a nelzhsido acesso a justica
como direito constitucional fundamental do cidad&o.

Samuel Miranda Arrud4 encerra classificando o acesso a justica como
direito fundamental de natureza prestacional ouitipas Dessarte, 0 acesso se
manifesta como o direito a prestacdo ja que pasacsuacretizacdo faz-se mister o
Estado se manifestar com comportamento positiveega, com condutas comissivas.

Para reforcar, o citado autor afirma que a ess&widireito ao acesso a
justica, que inclui também o direito a razoavelagéo do processo, esta justamente em

exigir do Estado que sejam oferecidos 0os meiosssades a sua plena efetivacao.

2.1.3 Principais Entraves com o Efetivo Acesso aistica

De acordo com explicitacdes em toOpicos anteriayem;esso a justica ndo
significa mera admiss&o ao processo judicial omalses possibilidade de ingressar em

juizo, € necessario que haja o efetivo acessoséagé® jurisdicional.

81 LOUREIRO FILHO, Lair da SilvaResponsabilidade publica por atividade judiciar&io Paulo: RT,
2005, p.85.

8 BARBOSA, Rui Oracdo aos moco®isponivel em: <http://www.calendario.cnt.br/ruibasa.htrs.
Acesso em: 20/03/2010.

8 ANNONI, Danielle. Direitos humanos & acesso a justica no direito inszional. Curitiba: Jurua,
2005. p.115.

8 ARRUDA, Samuel MirandaO direito fundamental & razoavel duracdo do prooeBsasilia: Brasilia
Juridica, 2006, p.311.
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Para tanto, mister se faz elimamdificuldades que impedem ou dificultam
as partes de demandar ou oferecer uma defesa ddegoa que desanimam o0s
litigantes quando estes tém que estar em juizaledesa de seus direitos.

O acesso a justica, direito fundamental do cidaeigalicitado na Carta
Magna, possui ainda muitos obices que dificultamefativacéo.

E com muita alegria e perseveranca que, concretansm observa a luta
dos estudiosos processualistas para buscarem @mndds os fatores que, realmente,

decepcionam os que usufruem da atividade jurisuitio

Algumas modificacbes ja foram feitas no sentidonuieora-los como a
criagcdo dos Juizados Especiais e as recentes afonm Codigo de Processo Civil.
Apesar de tudo, a luta ndo esta perto de ser \@ngals muito ainda sdo os entraves
que se contrapdem a efetividade jurisdicional.

Sob tal panorama, Danielle Anndhiidentifica que os mecanismos
provenientes do aparato estatal da administracadusigca, previstos hodiernamente
para garantir os direitos dos cidaddos e resolgeronflitos, assinalam uma série de
problemas de acesso a justica, principalmente gareetores que possuem escassos
recursos econdémicos que, como é sabido, constigramde parcela da populacao.
Todavia, para a mesma autora, estes problemas efsoamdo estdo limitados a
dimensédo econdmica vez que também abarcam aspeetiss complexos como a

dominacao étnico-cultural e a marginalizagéo.

Vérias sdo as dificuldades relacionadas com ovefedcesso a justica.
Elencar-se-a alguns desses fatores, sem o intaitesgotar a matéria, como 0 custo
muito alto; desigualdade soécio-econdmica; a longaagho do processo; a
excessividade dos ritos processuais; a demoraatasdds, que chega muitas vezes a
comprometer a efetividade do processo e a morasidaal prestacdo da tutela
jurisdicional; a falta de informac&o das pessoasraa dos seus proprios direitos que

culmina com a propria descrenga na Justica.

2.1.3.1 Custas e Despesas Processuais

8 ANNONI, Danielle.Op cit, p. 115.
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Fator de grande relevancia, que impede o efetiegsaca justica € o custo
muito alto do processo. O primeiro grande problequee se aponta como entrave ao
efetivo acesso a justica, € essa caréncia de osceronOmicos por grande parte da
populacdo para enfrentar os gastos que implicamdemanda judicial, especialmente
para as camadas desfavorecidas, ditas de baixa,rgnd se sentem impedidas de
litigar devido ao custo do processo, que ating®real insuportaveis, em flagrante
desproporgéao com o valor da causa.

Expbe Boaventura de Sousa Safftague a Justica civil é cara para os
cidaddaos em geral, mas, € ainda proporcionalmenis para para os cidaddos que
possuem escassos recursos econémicos.

As custas judiciais ou o elevado custo depreengizaia obter uma resposta
do Estado-juiz que conduz a solucdo de um cordlitentdo, um entrave do acesso a
justica.

Neste norte, Danielle Annoni comenta:

Existe consenso entre 0s cientistas sociais deogu@escentes custos da
atividade jurisdicional constituem o maior obstacpbra a efetividade dos
direitos compreendidos no direito de acesso acpstCustos que ndo se
limitam as despesas processuais e com advogadsstam@ém 0s custos
com a espera da deciséo final, que implica, muiass, uma demanda sem
vencedoref’.

Dentre outros fatores que contribuem para o afasitordo acesso a justica,

destacamos os altos custos de determinadas praves por exemplo, a prova pericial.

O custo do processo é agravado, ainda, nos sistgun@smpdem ao

vencido os 6nus da sucumbéncia.

Nesse caso, a menos que o litigante em potendejaeserto de
vencer- 0 que é fato extremamente raro, dadas rasimincertezas
do processo - ele deve enfrentar um risco aindam@d que o
verificado nos Estados Unid8%.

Litigar judicialmente € muito caro, principalmente Estado da Paraiba,

onde tem-se uma das maiores taxas de custas jadioipais, muitas vezes, a parte ndo

8 SANTOS, Boaventura de Sougara uma revolucdo democratica da justiGio Paulo: Cortez, 2007,

p.38.
87 ANNONI, Danielle. Direitos humanos & acesso a justica no direito inszional. Curitiba: Jurua,
2005. p.120.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BryanfAcesso & justicalraducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris, 1988. p.17.
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tem condicdes financeiras de pagar essas cuswgattas para lutar por algum direito
seu, pois além dessa despesa, tem 0s honoréariosatidios e o 6nus da sucumbéncia.

Segundo Antdnio Carlos de Araujo Cintra e Outras, sua obra Teoria
Geral do Processo: “A Justica ndo deve ser tdoquagao seu custo deixe de guardar
proporgéo com os beneficios pretendidsisto é, as vezes, ndo compensa litigar por
alguma coisa, pois o custo com todo o litigio ndmgensa com o0 que se pretende
alcancar.

As causas de pequeno valor sdo as mais prejudigaiias altos custos,
quando no litigio tiver de ser observado o procedim ordinario, os custos podem
exceder o montante da controvérsia, ou podem cansomio o valor do pedido a ponto
de tornar a demanda sem sentido. Pois, 0 valotwslemente ganho com a procedéncia
da acdo ndo € compensatério diante das despesasssuais e da morosidade na
resolucéo do litigio.

Dessarte, preceituam ainda Mauro Cappelletti errigarth:

Causas que envolvem somas relativamente pequemasasé prejudicadas
pela barreira dos custos. Se o litigio tiver de degidido por processos
judiciarios formais, os custos podem exceder o amiatda controvérsia,
ou, se isso ndo acontecer, podem consumir o cantdaigedido a ponto de
tornar a demanda uma futilidafe

Convém consignar, que somente as pessoas que mpossEhores
condicOes financeiras tém mais facilidade em prapoa acdo ou defender-se dela,

bem como consegue suportar a demora para a ebe@istacao jurisdicional.

2.1.3.2 Diferencas sociais e Falta de Informacéao

No Brasil, grande parte da populacdo ndo conhesewsdireitos e nem o0s
meios oferecidos pelo Estado para a tutela e ocieker efetivo dos direitos
fundamentais, como 0 acesso a justica, tendo dm eis grande parte, a existéncia das

desigualdades econdmicas, social e cultural quelaasso pais. “Tal dificuldade

8 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada lRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Process@3° ed. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2@0r35.
O CAPPELLETTI; GARTH,op. cit.,p.19.
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poderia ser contornada se os mais humildes tiveasesso a orientacao e a informacéao
juridicas.”91

As pessoas de baixa renda sentem-se intimidadosedie determinadas
formas de manifestacdo de poder, temendo, defoema, os advogados e os membros
do Ministério Publico e da Magistratura, fator egge também influi negativamente na
questdo do acesso a justica.

Ao dispor sobre o0 assunto, Alexandre César entgnele

[...] quanto menor o poder aquisitivo do cidaddo menseu conhecimento
acerca de seus direitos e menor a sua capacidaidierddicar um direito
violado e passivel de reparacao judicial. Alémajigsmenos provavel que
ele conheca um advogado ou saiba como encontraemito de assisténcia
judiciaria. S&o barreiras pessoais que necessiamsuperadas para garantir
a acessibilidade & justia

Acrescenta Mauro Cappelletti e Bryant Garth que sdesbarreira
fundamental é especialmente séria para os desgossunhas ndo afeta apenas 0s

pobres. Ela diz respeito a toda populacdo em mtippos de conflitos que envolvem

93

direitos™”. Aduzem, ainda, os citados autores que outro fatportante “é a disposi¢ao

04

psicolégica das pessoas para recorrer a procassicfajs™ vez que os cidadaos, no

ambiente forense, além de ndo confiar nos advogadus propria justica, se sentem
atemorizados.

Dispbe Danielle Annoni que:

E bem verdade que os muitos aspectos da inaceditsl da justica

originam-se, como todos os problemas sociais, @nmia total de uma
educacéo para a cidadania. O ndo-conhecimentoudedgeitos € uma das
causas da inacessibilidade social, juntamente ettamde informacao sobre
a efetivacdo primeira desse direito de peticdo, ppssa pela assisténcia
judiciaria gratuita, constituicdo de advogado datiilsencdo de custas e
despesas processuais outras, a exemplo do tramgadstemunhas, pericia,
emissao de certiddes, dentre ouftas

L MARINONI, Luiz Guilherme.Novas linhas do processo civl. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros,
2000, p. 65.

92 CESAR, AlexandreAcesso a justica e cidadani@uiaba: UFMT, 2002, p.97.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BryanfAcesso & justicalraducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris, 1988, p.22-23.

*1dem., Ibidem.

% ANNONI, Danielle. Direitos humanos & acesso a justica no direito inszional Curitiba: Jurud,
2005. p. 119.
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O cidadao, em uma sociedade verdadeiramente deimacideve conhecer
os seus direitos, podendo exercé-lo, independendemeée entraves de ordem

econdmica.

Emerge o seguinte ensinamento:

O acesso a justica, pois, num enfoque mais amppoesenta exercicio da
liberdade de expressdo, passando o processo atuiongrdadeira via de
participacdo democratica, que obtém realce nossadadegitimacéo para a
acado popular e para a tutela dos direitos transthetis®®

Dessume-se afinal, que diante de diversos fatmeisis como a falta de
recursos financeiros, desconhecimento de seustodire da falta de educacdo e
informacé&o sobre o direito de acdo ocasiona a deraia inacessibilidade da justica.
Entdo, para que o direito ao acesso a justicareajmente efetivado faz-se necessario,
portanto, ndo sO a conscientizacdo dos cidadaosaades seus direitos e deveres, mas
também de como efetiva-los através de um aprimarameo sistema educacional

brasileiro, com vistas que a desinformacéo sefal@ada.

2.1.3.3 Duragéo do processo

Igualmente significativo para o estudo de acegsstiga € o que se refere a

longa duracéo do processo.

Com esteio no instrumento acima citado, Francisato€ Duarte e Adriana
Monclaro Grandinetti leciona:

O processo, como sua prépria origem etimolégicanjperperceber gro
cedere = seguir adiante), ndo é um método instantanesalgcdo de
conflitos. Pelo contrario, € um método que envalywatica de um conjunto
de atos sucessivos, ndo so pelo Estado-juiz, massta pelas partes. Logo,
entre o momento em que alguém pede ao Estadoec@oopara um direito
gue afirma ter e 0 momento em que essa protectatiéaenente concedida,
transcorre certo lapso temporal. Todo processcirtase, tem certo tempo
de duracao, do qual ndo pode prescindir. Porémgmof@servamos agora, &

% MARINONI, Luiz Guilherme Novas linhas do processo civl. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 66.
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gue este prazo de duragdo tem sido muitas vezestang inadequado a
demanda socidl

A demora do Poder Judicidrio em oferecer a prestggésdicional
esperada pelo cidaddo acarreta grande descrengastiga como meio habil para a

solucéo dos conflitos humanos. Nesse sentido, Da#enoni delineia:

As pessoas que precisam acudir ao Poder Judigari& resolver algum
conflito, duvidam, muito antes de intentar a acde, que o tempo da
tramitacdo processual, quando findo, ira conceues-luma definicdo
satisfatoria. E esses sao problemas ainda ndodatgceomo a descrenca,
mesmo nos 6rgaos processuais internacionais, oacifida justica e no
6rgéo judicante ao qual se submete, e ainda pealim @mpreendido pela
prolacdo indevida da demanda juditial

De bom alvitre, Jorge de Oliveira Vargas concebeguinte licao:

A lentiddo da justica € um fator agonizante paraqose esperam uma
decisdo. Estrangula, pois, os canais de acesstigajudiminuindo seu valor
perante o jurisdicionado, que prefere ter suaidisigade contida, quando
ndo a soluciona por seus proprios meios, a teredermrer a Justica e
enfrentar sua deficiéncia e a propria ansietfade

Sobre esse assunto, comenta Marinoni:100

o cidaddo se vé desestimulado de recorrer ao Bodégiario quando toma
conhecimento da sua lentiddo e dos males (angustiasofrimentos
psicol6gicos) que podem ser provocados pela madsida litispendéncia.
Entretanto, o cidaddo tem direito a uma respostaralede um prazo
razoavel.

S6 assim o Estado estara verdadeiramente cumpsodo missdo na
prestacdo da tutela jurisdicional.

Vérios fatores corroboram para que o processo sendelva por varios e
varios anos, como, por exemplo, a sobrecarga deegsos; a auséncia de

informatizacéo; caréncia de servidores; a infint@aena de recursos, em especial 0s

DUARTE, Francisco Carlos; GRANDINETTI, Adriana Mdam. Comentarios & emenda
constitucional 45/20040s novos parametros do processo civil no direiesit®iro. Curitiba: Jurua,
2005. p. 29.

% ANNONI, Danielle. Direitos humanos & acesso a justica no direito inszional Curitiba: Jurud,

2005. p. 119.

VARGAS, Jorge de OliveiraResponsabilidade civil do Estado pela demora nastagdio da tutela
jurisdicional. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2004. p.59.

1% MARINONI, Luiz Guilherme.Novas linhas do processo civik. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:

Malheiros, 2000, p. 36.
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agravos, procrastinando demasiadamente a resoldgabde; questdes ligadas as
exigéncias de formalidades excessivas; a formaathipdo das provas, dentre outros.

No olhar de Mauro Cappelletti e Bryant Gafthos efeitos da demora
processual, se considerados os indices de inflag&pgecialmente, podem ser
devastadores vez que ela majora 0s custos parartes @ pressiona os cidadaos
economicamente mais fracos a desistir de suassausa aceitar acordos por valores
muito inferiores aqueles a que teriam direito sespssem condi¢cdes de prosseguir
com a demanda.

Calha suscitar também, que a demora pode provogarezimento do bem
ou do objeto da lide gerando maiores danos acsdjaibnados que buscaram a Justica
para solucionar seus conflitos. Além do mais, aumems despesas processuais
causando prejuizo ndo sé para as partes, prin@pampara as pessoas Mmenos
favorecidas considerando o fator econémico, cormiésn gera grandes despesas para
o préprio Estado.

Na tentativa de superacdo dos obstaculos, deves@rtresgatar a
confianca da populacdo na Justica, que ocorrerdedida que o Estado preste uma
tutela efetiva, que satisfaca aos anseios indiigdeigociais.

E preciso desburocratizar o processo, aplicandeani@nos disciplinados
pelo préprio CPC, como o julgamento antecipadadiy tutela antecipatéria, aplicar o
saneamento do processo nos casos previstos no dCpdig determinar medidas
provisorias que julgar adequadas, oriundas do sdarpyeral de cautela, minimizando
o formalismo.

Seguramente, a representacdo dos interesses esletidifusos, com a
criacdo da acao civil publica para a protecédo dtasses difusos, e, a ampliacdo da
legitimidadead causamtrazida pela Constituicdo Federal de 1988, pelat&® da
Crianca e do Adolescente e pelo Cédigo de Defes@atsumidor para a defesa de
interesses e direitos supra-individuais, muito KGbafram para amenizar os problemas
do acesso a justica.

Apo6s abordar alguns aspectos obstativos do efatiesso a justica, tentar-
se-a sugerir algumas solucdes para a tentativapracao desses obstaculos. Pode-se
destar, dentre elas: as vias de conciliacdo, dragbim, os juizados especiais; a

incrementacdo da assisténcia judiciaria gratuitea p@s pobres; a ampliagdo da

191 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BryantAcesso a justicaTraducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 1988, p.24.
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legitimidade para agir; a simplificacdo dos atos adenunicacdo; otimizacdo dos
instrumentos da informéatica; a simplificacdo daniga procedimental e especializacao;
dotar o judiciario de meios materiais e humanopazes de satisfazer as demandas
judiciais; desburocratizar o processo e aplican@ss formas de tutela; combater toda
forma de corrupc¢do; a informacao e a orientacawad®s direitos; trazer a justica para
perto dos jurisdicionados.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em seu livro Awea Justica, sugerem
trés solucdes basicas: a primeira € a assistamtigigria gratuita; a segunda refere-se
as reformas tendentes a proporcionar represenjagdaa para os interesses difusos,
especialmente nas areas de protecdo ambientalcengomidor; e a terceira trata do
enfoque de acesso a justica, porque inclui os jposimentos anteriores e vai mais
além, numa tentativa de atacar as barreiras acs@as modo mais articulado e
compreensivo.

Na tentativa de outros mecanismos de desobstaagao da demora do
processo, ja foram realizadas e ainda vém senderidagnovas reformas, muito

embora, haja uma faceta econémica por tras desfgasas no processo brasileiro.

2.20 Documento 319 Do Banco Mundial

O pensamento marxista ja vinculava as duas facasmdeanesma realidade:
o direito e a economia, subordinando aquele a @tsaa faceta, a economia. Pois, 0o
direito seria 0 mero reflexo da movimentacdo ecaocémenquanto, oS economistas
preocupavam-se com os fins, ndo importando os memwo lembra o florentino
Maquiavel. JA& para o pensamento weberiano, o dalirséria mecanismo para
normatizacao da economia capitalista.

Surge 0 movimento intelectual, que propde a analisedireito sob a
perspectiva econémica, o denominado Law and Ecarsoou Analise Econdmica do
Direito (AED), destacando-se como grandes expoefesse tema Pachéoe Richard

Posner®

192 pACHECO, Pedro Mercad®&l Analisis Econémico del Derecho- una reconstréodiedrica.Madrid:
Cento de Estudios Constitucionales, 1994.
193 pOSNER, RichardEconomic Analysis of Laiew York: Aspen, 2003.
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O movimento direito e economia identifica-se coneodeiro do realismo
juridico norte-americano, buscando afastar o formalismdipgj na tentativa de usar a
ciéncia para enxergar o mundo de forma mais reaigragmatica.

A Andlise Econbmica do Direito, portanto, € a médo de instrumentos
com abordagem econbmica para se tentar compreemdaicancar o0 proprio
ordenamento juridico, principalmente com relac@plecacdo da norma juridica e suas
consequéncias

Os defensores desse movimento, entendem que a @AM entre a
Economia e o Direito pode contribuir tanto para geenormas juridicas tenham uma
boa eficacia, quanto uma melhor aptiddo para atmgesultado e rendimento com o
minimo de erros ou perdas e até alcancar a fune&esia da maneira mais produtiva.

Nesse contexto, a pratica dos mercados dependestéma juridico para
garantir o cumprimento dos contratos, ou seja, ke certeza aos negoécios e
transacdes, com vistas a promog&o da riquezaoEdfae a economia requer a garantia
do cumprimento dos contratos, a qual se aufereggéla do Judiciario. Com isso, pode-
se depreender que quando as leis ndo sdo cumpaElpgssoas e as empresas fazem
menos negadcios, pois se intimidam quanto aos eaisnbuejuizos financeiros.

Nesse diapasdo, calha fazer a consideracdo acerdoder Judiciario
topificado como um dos pilares das economias deader pois, na medida em que o
direito funciona mal, a economia também tende mat. Nesse tom, um dos mais
importantes fatores para um infimo crescimento a@a@mia brasileira, sem duvida
assinala a inseguranca juridica.

Sob tal panorama, soa como confesso que os opesadorDireito ainda
nao concentram um grau de confianca, antes susterg@das restricbes nas tentativas
de associar a analise do sistema juridico com iodiato econdmico. Todavia, nessa
visdo, importante perceber que para o aperfeicommea formulacdo das normas
juridicas, a contribuicdo da Economia pode ser @avealutar, levando em conta que a
base para a decisdo do magistrado deve ser aa&ast-beneficio, conforme vaticina
o citado movimento direito e economia.

Para reforcar a teméatica aqui ja expandida, eddtiea a digressao sobre a
idéia de que o desenvolvimento econbmico mundiailngscui, direta ou indiretamente

na formacéo do Estado brasileiro.
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O Poder Judiciario, como um dos Poderes constguaantegrantes da
organizacao estatal, define-se conforme a estrdau@dem predominante no momento
de sua criagdo, bem como sofre as transformacg®aritadas pelo momento histérico
vigente, e além do mais, recebe as influéncias ddein econdmico adotado pelo
Estado.

Salienta Carlos Alberto Sandenb&fgque o modelo econémico capitalista
ou o capitalismo é o regime de livre mercado, o sy@de a liberdade individual de
empreender, de tocar seu negocio e enriquecer.

Forca convir que compete a cada Nacdo, assimilaegras de mercado
com parcimbnia e em consonancia com as necessidadssu povo, pois é cedi¢co que
o capital, ponto nodal da questado, é apatrida esagweocupa com 0S outros sistemas
que orbitam dentro da sociedade.

E inconteste que, os efeitos da ado¢do do modeletico capitalista pelo
Brasil e das regras impostas por este, traziansfoanacdes na sociedade brasileira
que cada vez mais complexa, ampliava os seuo§tigi

Com isso, percebe-se de imediato a influéncia dia oenovatéria mundial
promovida pelo capitalismo americano, que insiste arientar reformas do Poder
Judiciario, com o objetivo de semear o terreno pagpansao do capital.

A edicdo da Emenda Constitucional nimero 45 editad dezembro de
2004, demonstra que as recomendacdes oriundassgaigee registrada no documento
técnico 319 do Banco Mundial foi quase que integesite cumpridas. Isto posto,
devido a politica econdmica ministrada pelo Podezchtivo, que amarram o Poder
Legislativo do pais a obedecer aos ditames do mieragaernacional americano e
consequentemente a tracar mudancas na Constituecial do Brasil.

O Banco Mundial, por sua vez, € um organismo imigomal concebido em
1944, na conferéncia de Bretton Woods, com o fietipuo de auxiliar na reconstrucéo
da Europa apéds a Il Guerra Mundial e atualmenteaeneta de reduzir a pobreza dos
paises em desenvolvimento. Foi criado juntamenten c@ Fundo Monetario
Internacional (FMI), que a principio regulava asatade cambio mundiais, e hoje tem

por escopo a concessao de empréstimos, o estabeteoide parcerias com a iniciativa

194 SANDENBERG, Carlos AlbertoNeoliberal, ndo: Liberal, para entender o Brasi dhoje e de
amanhasSao Paulo: Globo, 2008, p.73



56

privada e a assessoria técnica aos governos e saepmm a elaboracdo de planos de
austeridad¥®.

A partir de 1947 o Banco Mundial passou a ser asgam especializado da
Organizacdo das NacgbOes Unidas (ONU), mediante acerdtre o Conselho de
Governadores do Banco Mundial e a Assembléia Gar@NU°®.

Essa configuracdo confere ao Banco Mundial um dadta papel na
governanca mundial que, com base em estudos eowir@mite recomendacgdes
normativas na ordem internacional e impde, semafargercitiva explicita, mas
mediante mecanismos de recompensas e puni¢oes, ddiopdnegemonico de
funcionamento da economia e das instituicdes. Eatedisadas sempre sob a Otica de
funcionamento do mercado. Mas € o Estado, na gameanlocal, que vai conferir
eficacia ao padréo financeiro e ao modelo instinai no ambito interrd’.

O Documento Técnico Numero 319 produzido pelo Bawundial, que
tem o titulo "O setor judiciario na América Latimano Caribe - elementos para
reforma", € um estudo acerca do setor judiciarioAnaérica Latina e no Caribe,
produzido nos EUA, cuja primeira edicdo ja datamtkados de 1996, elaborado por
Maria Dakolias, especialista no setor judiciariodilasdo do setor privado e publico de
modernizacao, o qual possui 0 escopo de procad®rlavantamento de elementos para
a reforma judiciaria.

O retrocitado documento técnico destacou uma onséucional do Poder
Judiciario, como um dos poderes estruturais dodBstddemais, observa que o
Judiciario dos paises latino-americano e do Cagilievive com a morosidade nas
conclusdes dos processos judiciais, provocado galesso e acumulo destes, além da
auséncia de transparéncia e previsibilidade dasdi=sco que provoca uma menor
credibilidade no sistema, bem como promove um acdissitado aos cidadaos,
ineficiéncia dos ensinos juridicos e inadequac¢é&® mlogramas de estagios, normas
juridicas ultrapassadas, a ndo ado¢do de medittanagivas de solugdo de conflitos,
incapacidade administrativa das autoridades, que co@iseguem coordenar o bom
andamento processual, o quadro reduzido de maipstrgue por outro lado ndo sao

aprimorados em sua formacao, serventuarios desgsatlos, orcamentos publicos sem

1%poder Judiciario Latino-Americano e Banco Mundial. ASSOJAF-PR.
Rua Anita Garibaldi, 888, 7 © andar (CEMAN), Ahiuritiba - PR - CEP 80540-18@5/09/2007
Acessado em 20.02.2010 as 18:00.

No endereco eletrbnico: http://www.assojafpr.omgditicias_print.asp?id_noticias=68

1% 1dem, Ibidem.

1971dem, Ibidem.
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transparéncia, inexisténcia de um disciplinameraa @plicacdo de penalidades por
condutas anti-éticas, entre outros fatores.

E por conseguinte, o0 mesmo documento que inicidinemenciona 0s
problemas, apresenta pontos de estrangulament@gaima judiciaria. Assim, valores
necessarios para a superacao dessa crise, appraidegéo de meios alternativos de
solugéo de conflitos, como a mediacao e arbitrageedibilidade, a partir do combate
a corrupcao; eficiéncia; transparéncia; independénprevisibilidade; protecdo a
propriedade privada; respeito aos cumprimentos cdosratos celebrados, dada pela
contribuicdo das decisdes judiciais nesse sentmlopiciar o desenvolvimento
econdmico e do setor privado, e valorizar o capg@bretudo o capital internacional,
fragilizando a expresséo institucional do Podericléwio nas garantias de direitos e

liberdades.

Registra-se, no comentado trabalho produzido patc® Mundial, e como
resultado da pesquisa realizada por Maria Dakelia4996, a necessidade de reformas
do Poder Judiciario visando obter solugcbes traespes para os conflitos, com
igualdade de tratamento para os cidadaos, agerwesraicos e para Estado, a fim de

preparar um ambiente propicio para o comérciontirzanentos e investimentd%

Assim, as reformas experimentadas sao justificedppomovidas, na sua
grande maioria, para atender a interesses finarscéo capital estrangeiro, ndo obstante
tanto para os 6rgaos integrantes do Poder Judicidwianto para a propria populacao
beneficiaria dos servigos judiciarios, ndo seja awstrada de forma transparente e

clara.

Como se pode notar, as reformas experimentadas Rmder Judiciario
Brasileiro, promovidas por Leis Ordinarias e pElaenda Constitucional 45/2004,

provocaram uma reflexdo sobre o propésito econdmied se encontra submerso. E,

198 Boaventura de Souza Santos, soci6logo portugmésrégo publicado na imprensa brasileira, apés
identificar o crescente interesse das agénciasdetoas internacionais pelos sistemas judiciarios de
diversos paises, financiando, com vultosas quamgémmas de tais sistemas, afirmava que tal femdm

“é impulsionado por uma pressao globalizante matensa que, embora no melhor dos casos se procure
articular com as aspiragfes populares e exigépobificas nacionais, o faz apenas para atingireos s
objetivos globais. E esses objetivos globais saonsimplesmente a criagdo de um sistema juridico e
judicial adequado a nova economia mundial de re@dilberal, um quadro legal e judicial que favoreca
comércio, o investimento e o sistema financdiao se trata, pois, de fortalecer a democracia, mas
sim de fortalecer o mercado”. Apud MACIEL, Claudio Baldino.O Juiz Independente no Estado
Democratico.Disponivel em: < http://www.dhnet.org.br/w3/fsnirilfioteca/28 claudio_maciel.html>,
acessado em 05/04/2008.
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pode-se extrair que a dita Emenda Constitucion&l0g8 foi objeto de recomendacéao
de instituicdo econdmica e acatada nitidamente.

Contudo, é importante comentar que o Brasil viva uealidade diferente e
mesmo assim, 0 que é mais catastréfico, necessitdex as necessidades econdémicas,
ja existentes em outras soberanias, dos ditada®segras implementadas no projeto
de reforma do Poder Judiciario, sem que se fagvidal adaptacdo para a realidade do
pais. E de frisar-se que o Poder Judiciario, deéstalo soberano, reclama sim por uma
reforma para se tornar mais democratico, mais oapieficiente ao seu contexto.

Entdo, o documento do Banco Mundial procura moldadudiciario
brasileiro aos interesses do capital internacionak o Judiciario ndo produz e ndo deve
produzir desenvolvimento econémico, e sim justita

O magistrado do Rio Grande do Sul, Claudio Baldifaciel, faz fortes
criticas ao referido documento, quando pontua gsieelementos da reforma do
Judiciario e algumas prioridades preliminares gasui ser formuladas, mas por quem?
E ai, o autor reflete concluindo que, nem seusfu&z nem seus operadores do direito
participam da formulacéo de tais propostas, madanco Mundiaf®

MACIEL', propugna em seu brilhante artigo “O Juiz Indepetel no
Estado Democrético”, que com efeito, esse docunggiifica um

processo em pleno desenvolvimento, tendente a esmaanto quanto for
possivel, a independéncia dos juizes na Américamd.@& no Caribe, que so
se constitui em independéncia porque esta fundagmssibilidade de dizer-
se o direito com base unicamente no sistema legad eonsciéncia dos
julgadores. N&o, por certo, nos interesses pazaidtis de um setor da
sociedade internacional que, preocupado com a rpagsgibilidade de lucro
em uma sociedade crescentemente globalizada (ddo pda vista

econdmico), por certo ndo tem qualquer compromigsn a melhoria das
condicdes de vida e, para tanto, com a equanintgbdisdo de justica para
0S n0ssos povos. Isto porque a globalizacdo n&a aiglistribuir mais

dignidade, mais direitos, mais justica. Consisteegh fenbmeno puramente

199 MACIEL, Claudio Baldino. A reforma do poder judicio e a influéncia do Banco Mundi&evista

do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regi@ampinas, Sao Paulo, n. 11, 2000, p. 66-76. Dispb
em:<http://trt15.gov.br/escola_da magistratura/Révwi6.pdf>. Palestra apresentade Reunido do
Grupo Ibero-americano da Unido Internacional de isteidos, em 25 de fevereiro de 2000, na Costa
Rica. Claudio Baldino Maciel é juiz do Rio Grande 8ul e vice-presidente da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB), onde coordena a Gsi@d de Estudos Constitucionais e Reforma do
Judiciario.

119 0 jornal Tribuna da Imprensanoticiou, no Brasil, em 6 de agosto de 1998: “Geypresidente do
Banco Mundial para a América Latina e o Caribe,h@hdaved Burki recomendou, ontem, ao governo
brasileiro que faca a reforma do Judiciario e tafecimento das instituicBes responsaveis peldaggo

dos mercados transferidos ao setor privado, defaogsivatizacdo.”

1 MACIEL, Claudio Baldino.O Juiz Independente no Estado Democratifisponivel em: <
http://www.dhnet.org.br/w3/fsmrn/biblioteca/28_atim _maciel.html>, acessado em 05/04/2010.
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econdmico. As suas regras derivam da busca do.lINfio existe outro
interesse preponderante em tal processo.

Diante de todas essas consideracdes, deve-se temémmanca de destacada
pontuacdo, que o Principio do desenvolvimento matiestad estampado no art. 3°,
inciso II, da Carta Magna Brasileira de 1888A Constituicdo Federal é, portanto, uma
Constituicdo desenvolvimentista.

Contudo, conforme o entendimento de ARRUBA:

desenvolvimento a qualquer pre¢co, mesmo que SEeispr corromper o
sentido e significado histdrico das clausulas pétda Constituicdo, € uma
atitude covarde porque desmonta o Estado sociaondeizindo ao
assalariado, desta vez, o funcionario publico, pdwgar de mero sujeito de
deveres frente ao Estado, como assim era tratdds da 1988.

No entanto, o Brasil com estas medidas deixa deuselEstado Social
Democrético de Direito, erigido pelo ConstituineeIP88, e se torna um Estado Liberal
Minimo, no qual o mercado seria o responsavel @gular os fatos sociais, enquanto a
solucdo das questdes seria dada pelo desenvoladreeonhdémico, e entdo para otimiza-
lo, entende os que pugnam pelas recomendacdesdiessaento técnico que, € preciso
controlar ao maximo o Judiciario, 6rgdo estataledsdér dos direitos, liberdades e
interesses individuais e coletivos, eis que é damado como um obstaculo para a
expansdo do mercado especulativo e da livre mabiéiddo capital, ou melhor, € um
empecilho para os lucros, sob a égidéebaMercatoria

Desenvolvimento, nos termos de TAVARES, passa imitaamente pelo
desenvolvimento do homem, de seu cidadéo, de seu®sl fundamentais. Sem ele, o
mero avango econdémico pouco significard, apenasstamtido para poucd¥’

A concretizacao dos objetivos e metas constitugsogrge postura ativa do
Estado, por isto destacam-se as medidas de inté&wema ordem econdmica, com
vistas a um adequado desenvolvimento, mas semsupriponto nodal da Lei Maior

do pais, a prote¢cdo da dignidade da pessoa humana.

112 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais dpuitdica Federativa do Brasil: | — construir uma

sociedade livre, justa e solidaria; |l — garaatdesenvolvimento nacional; Ill — erradicarcbeza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociaegienais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idadasquer outras formas de discriminagao.

113 ARRUDA, Augusto Francisco Mota Ferraz d&ldo ha alternativa? Disponivel em: <
http://www.amb.com.br/portal/index.asp?secao=artifgtalhe&art_id=38>, acessado em 05/04/2010.
14 TAVARES, André RamodDireito Constitucional Econdmic®? ed. Sdo Paulo: Método, 2006, p.
65.
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Ante todo o exposto, percebe-se que o resultadopwesso de
globalizacéo e do capitalismo neoliberal ndo vis&riduir mais dignidade, direitos ou

justica por se tratar de um fenbmeno meramentedauagn.

2.3 As Reformas Processuais

O Cadigo de Processo Civil Brasileiro de 1973,@ugb de sua existéncia
foi atingido por diversas alteracdes, tendo emayigtie o Direito estd em constante
modificacdo para atender as expectativas soc@s, um novo tempo demanda outro
Direito.

O legislador patrio torna o diploma processual | cujeito a repetidas
inovagbes, mais uma vez, sob a influéncia da fodeessidade de os brasileiros
receberem uma prestacdo jurisdicional célere, tqtigh e efetiva, preceito este,
inclusive, normatizado em recente alteracao camsbimal, através da EC 45/2004.

A viabilizagcdo do principio da duracdo razoavel glmcesso com o0s
consequentes fatores da seguranca juridica, sioagiifo das formas processuais, assim
como a celeridade na tramitacdo dos processosiga@rdade, um desafio constante a
ser enfrentado pelos elaboradores dos preceit@ss)egndo em vista o clamor da
sociedade, que tem pressa em ver seu direito ideooaconhecido e efetivamente
realizado.

Por essa razao, recentemente, cinco novas lemsdugiram importantes
alteracbes no ordenamento formal patrio, todasfigstas pela constante busca de
imprimir maior efetividade a tutela jurisdicionabsl direitos subjetivos violados ou
ameacados e maior celeridade ao desfecho das @amgaio. S&o as Leis n°s 11.187 e
11.232, respectivamente, de outubro e dezembrO@te, 2 as Leis n°s 11.276, 11.277 e
11.280, de fevereiro de 2068.

Dentre as principais medidas de grande relevareiarberada nos citados
textos legais destacam-se: a nova roupagem do agavnstrumento, o reforco da

executividade das obrigacdes de fazer e ndo fazameleracdo na tramitacéo do sistema

15 5ILVA, Jaqueline Mielke; XAVIER, José Tadeu NevBeforma do Processo Civil: leis 11.187 de
19.10.2005; 11.232 de 22.12.2005; 11.276 e 11.277.8.2006 e 11.280 de 16.2.206@rto Alegre:
Verbo Juridico, 2006, p. 21.
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recursal nos tribunais ao positivar a aplicacasidaula impeditiva, a possibilidade de

a sentenca de mérito reconhecer improcedente dgedim dispensa de citacdo quando
a matéria em discussao tratar exclusivamente déalé o juiz jA houver decidido dessa

forma em casos idénticos, a racionalizacdo na®sigfes de competéncia, entre outras
inovacoes™.

N&o se pode deixar de citar, ainda, a Lei n° 11.8826 de dezembro de
2006, cujo texto legal trouxe nova redacdo aosodifigos que tratam da execucgéo
fundada em titulo extrajudicial, imprimindo alteas de relevo, de forma a repercutir
no ambito da execucao fiscal.

A propdsito, registra-se que a repulsa ao modalftidional de execugéo da
sentenca fez com que o reformador legislativo desg®s passos, com o intuito de
eliminar essa anomalia processual, que teve comohaanicial a Lei n° 8.952/94, a
qual preparou terreno para que a Lei 11.232/0%eiasconsumar a unificagdo de um
sistema processual, em que se torna desnecessdsiawaacao de acdo autbnoma para
que o demandante veja o seu direito, reconhecidseamenca, ser efetivamente
realizadd*®.

Dessa forma, diante da fisionomia atual do CodigoPdocesso Civil,
resultante da onda reformatdria pautada em justifi@s com argumentos relacionados
a efetividade e a celeridade do processo, a exedadentenca se da em razdo de uma
Gnica acdo e no interior de um Unico e mesmo psoces

O legislador, comprometido com a realidade poligcaocial, tem, pois,
buscado implementar um processo de resultados,istame em oferecer ao
jurisdicionado a plena protecdo do direito matevialado ou ameacado, mediante
técnicas processuais que viabilizem a integral st da coisa ou da situacdo
postulada. Reside ai a finalidade institucional pfocesso, vinculada aos grandes
valores e interesses que a ordem juridica competeear e realizar, entre eles a
reiterada efetividade processtAl.

A Emenda Constitucional n.45, de 8 de dezembrdd@d Ppublicada aos 31

do mesmo més), conhecida como Reforma do Poderidudi e portadora de

118 1dem, Ibidem.

117 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. As mudancas meepso de execucdo e seus reflexos na
execucao fiscal. In: CALDEIRA, Adriano; FREIRA, Rigb da Cunha Lima (coordenadoreBgrceira
etapa da reforma do cddigo de processo chiiled. Salvador: Edi¢gdes Juspodivm, 2007, p. 266.

118 THEODORO JUNIOR, Humbertds novas reformas do Cédigo de Processo QGRiib. de Janeiro:
Forense, 2006, p. 120.

191dem, Ibidem.
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excessivas alteracdes no sistema judiciario e psoe¢ do pais, tem conteudo amplo,
pois ela ao mesmo tempo (a) estabelece regras aasteutura e funcionamento desse
Poder, (b) dispbe sobre principios e garantias @megso, (c) altera os recursos
extraordinario e especial, bem como a competéngi&upremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica e (d) ditas regrasamenais de direito processual, entre
as quais algumas puramente técnicas, que melhcaria@st na legislacao
infraconstitucional, porque ndo merecem a dignidaatestitucional.

Pelo aspecto da tutela constitucional do proceas&menda de 2004
promete “a razoavel duracédo do processo e 0s mamgarantam a celeridade de sua
tramitacdo” (art.5°, inc.LXXVIII), reeditando dispigdo j4 contida no Pacto de Sao
José da Costa Rica (art.8° n.1l). Essa reformaudiidrio, movida pela EC 45/04,
como ja estudado foi fruto das recomendacdes darmento 319 do Banco Mundial.

Importante perceber que, o maior problema hojezérfaom que se torne
realidade a promessa constitucional de que os gsosderdo uma duracdo razoavel. E
vencer esse desafio, porque 0 processo tem quangarresposta judicial no prazo
razoavel. Ndo obstante, todas as declaracoes femdaism de direitos humanos
garantem que todo homem faz jus a um processo gustque a deciséo seja proferida
em prazo razoavel, como sera em capitulo prépianta

Ademais, o projeto de lei do novo Cdodigo de Praz€lsil (CPC), também
fruto do documento 319 do Banco Mundial, da EC 450consequentemente do
principio da duracéo razoavel do processo, estdittndo com o fito de alcancar esse
desafio, e entdo, conciliar a celeridade com aidp@dé e garantias constitucionais,
como ideais que fazem parte dos principios nortreaddesse projeto de novo CPC,
pois os reclames da populacao continua a ser asidade da Justica.

S&o varias as propostas para alteracado do novofe®@ndo, basicamente,
nos principais obstaculos a serem vencidos: lgigade desenfreada; excesso de
formalidades, solenidades e liturgias processumismelhor, os processos cumprem
muitas etapas até uma resposta final; volume excessepetitivos de demandas e de
recursos, além dos recursos procrastinatorios;gpquantidade de juizes e servidores; 0
longo tempo para o pagamento dos precatérios, Bwdbr que um dos grandes
demandantes da Justica € o Poder Publico; enti@sdantos fatores.

Por conseguinte, Luiz Fux, ministro do STJ e f@residente da Comisséo
de Juristas instituida pelo Senado Federal patmmilao anteprojeto de lei do novo

Caodigo de Processo Civil (CPC), o qual se transformm projeto de lei para o novo
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CPC, para a reducdo do volume de demandas, eleesogenecanismo chamado
‘incidente de coletivizacdo', por meio do qual tggmento de um Unico processo
serviria como base para todas as causas semelhantes

Pois, a aplicacdo de solucbes iguais para causassig uma forma de
colocar em pratica o principio da isonomia. Ha tdmjp nesse mesmo projeto a
possibilidade de se fortalecer, ainda mais, a pgwi®ncia dos tribunais superiores
através de instrumentos como a repercussao geratcarsos repetitivos e as sumulas
vinculantes.

Em relacdo ao excesso de recursos, 0 ministro aifjorevisdo de extingao
ou limitag&o de alguns instrumentos legais, comerolargos infringentes e a remessa
necessaria.

O dito projeto do novo CPC atribui um capitulo prégara os principios e
garantias fundamentais do processo civil, frutondoconstitucionalismo, prevendo ja
no seu artigo primeiro o seguinte: “Art. ©:processo civil sera ordenado, disciplinado
e interpretado conforme os valores e os princifiioglamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,eolmndo-se as disposi¢cdes deste
Caodigo”.

E dando continuidade na observancia do principiostitucional da
razoavel duracdo do processo, esse projeto prgréssamente em seus artigos 4° (“As
partes tém direito de obter em prazo razoavel ac8ol integral da lide, incluida a
atividade satisfativa”) e artigo 8° (“As partes téndever de contribuir para a rapida
solugéo da lide, colaborando com o juiz para atifieacdo das questdes de fato e de
direito e abstendo-se de provocar incidentes dess&nos e procrastinatorios”).

Anote-se outrossim que, nesse projeto do novo GP@tela de urgéncia
passa a ser disciplinada em Titulo préprio.

Ademais, ao tratar da Reforma do Poder Judici&ag, da Silva Loureiro
Filho, defende como possiveis solu¢cdes a mode@dizalp ordenamento patrio, a
completa informatizacdo da atividade judiciaria commn sistema de informatica unico
para todos os niveis utilizando o sistema de codigdarras, entre outras além da
reformulacdo das competéncias e estruturas doangik Superiores. Preceitua que “ha

que se ressaltar a necessidade do debate sobrevarmodelo de Sistema de Justica,
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como meio de se resgatar, perante a sociedade civiespeito pelas instituicdes
democraticas®°

A mesma autora opina com muita propriedade:

A solucdo para garantir o efetivo acesso de todawaatividade judiciaria
adequada e eficiente passa pelo bom equacionamgatobinb6mio
seguranca/celeridade. A justica deve ser rapid@arelo a demora excessiva
na prestacdo jurisdicional, que leva a sua inefigadevendo, contudo,
observar os institutos mantenedores da segurargaetiedes juridicas (a
observancia dalue processo of law devido processo legal, o respeito ao
contraditério e a ampla defe&d)

N&o se pode olvidar também que nada adianta jggarde numero de
processos sem prezar pela qualidade da prestaggdidional oferecida.

Segundo Boaventura de Sousa Santos “deve-se temegte que, nalguns
casos, uma justica répida pode ser uma ma jusiticdispde também que, “com a
revolucdo democratica da justica a luta ndo sesdamppela celeridade (quantidade da
justica), mas também pela responsabilidade samialiflade da justica)®®

No mesmo sentido, Miguel Reale Janior preceitua ‘g@@ ha nada pior
que a injustica célere, que é a pior forma de dmgéEgda justica™.

Adverte também Paulo Hoffman que “tanto € inaceitavm processo
extremamente demorado como aquele injustificadeen@mido e precipitado, no qual
ndo ha tempo habil para producdo de provas e degadas partes, com total
cerceamento de defes&’

Com o intuito de criar mecanismos processuais geéer@m a prestacao
jurisdicional e descongestionar o Poder Judiciddando efetividade ao direito
fundamental ao acesso a justica e ao principicadearvel duracdo do processo e dos
meios que garantem a celeridade de sua tramitaééias reformas ja foram feitas nos

altimos anos. Dentre elas destacam-se a E@5/2004 e as reformas no Cddigo de

1201 OUREIRO FILHO, Lair da SilvaResponsabilidade publica por atividade judiciar&fio Paulo: RT,
2005, p.106.

211pid., p.97.

122 SANTOS, Boaventura de Souddara uma revolugdo democratica da justi@do Paulo: Cortez,
2007, p.27.

1231bid., p. 44.

124 REALE JUNIOR, Miguel &pud., NICOLITT, André Luiz. A Duracdo Razoavel do Processo.
Curitiba: Jurua, 2008. 2006, p.7).

125 HOFFMAN, Paulo. O Principio da Razoavel DuracdoRdocesso. In OLIVEIRA NETO, Olavo;
LOPES, Maria Elisabeth de Castro (orgpjincipios Processuais Civis ha Constituic&io de Janeiro:
Elsevier, 2008, p.41.
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Processo Civil, além da Lei 11.419/06 que possiila informatizacdo dos processos
com o objetivo de modernizar e conferir maior ddbede a justica brasileira.

O processo eletrdnico, que esta sendo implantadlatpeamente, incorpora
novas tecnologias ao direito processual auxiliamdo concretizacdo do direito
fundamental a razoavel duracédo do processo etéenxlth 0 acesso a justica tendo em
vista que ndo basta assegurar ao cidadao o acgsstica, é imprescindivel que a
deciséo seja proferida em tempo habil.

Sem duvida, a maior causa de reclamacfes no nis$sma judiciario € a
demora na tomada de decisdes por parte dos orglgasigres devido ao acumulo de
processos.

Nesse contexto a propria Emenda Constitucional niébixe outro
importante dispositivo, encartado no art. 93, iIKtl da CF, ao prescrever que o
namero de juizes na unidade jurisdicional seragrmpnal a efetiva demanda judicial e

a respectiva populacao.
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Terceira Parte

CAPITULO 3 — DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRINCIPIOS PRO CESSUAIS
PERTINENTES A PRESTACAO DA TUTELA JURISDICIONAL

Os direitos do homem surgem, desenvolvem-se e &dme diferentes
graus de relevancia em determinados momentos taiadisa humanidade, de acordo
com as exigéncias por novos espacos de protecamastiq, e sdo influenciados pelas
mudancas sociais, culturais, politicas e econdmieai§icadas no decorrer do tempo.
Ressalte-se que todo e qualquer direito, paralsad@ao nivel constitucional, como
fundamental do homem, percorre um longo e gradwalesso de reconhecimento, que
se origina nas percepcdes embrionarias da necessigasua existénctd’®

Percebe-se que, hodiernamente, o maior problenemerdé aos direitos
humanos fundamentais, ndo € tanto o da justificagés o de garanti-los no plano
material, saindo do ambito do direito pensado esledp para a seara do direito
efetivamente realizado, acrescenta-se, diz resp@t@apel do Estado como agente
garantidor dos direitos fundamentais.

A terceira parte deste trabalho, portanto, ilustea& 0 panorama conceitual,
caracteristico e a evolucdo desses direitos funcdi@mse além da abordagem

neopositivista da natureza normativa dos principios

3.1 Direitos Fundamentais: Panorama Conceitual e Qacteristico

Os direitos e garantias fundamentdis genericamente denominados de

Direitos Humano$® como se concebe hoje, originaram-se ha algunsoséwisto que,

126 TEIXEIRA, Antbnio Edilio MagalhdesProcesso Ambiental — uma proposta de razoabilidade
duragdo do process@uritiba: Jurua, 2009, p.62-63.

127 A expressao “direitos fundamentais” é aplicada ceaior preferéncia, ndo sé porque ja incorporada a
tradicdo, como também porque expressa razoavelraect@cepcdo adotada neste trabalho. Contudo, é
grande a incerteza terminoldgica a respeito daoedgho de um conceito preciso de direitos
fundamentais, tendo em vista que tais direitosnserdram em constante evolucéo. Fala-se em direitos
naturais, direitos humanos, direitos do homem, itdseindividuais, direitos publicos subjetivos,
liberdades fundamentais, liberdades publicas,tdsdundamentais do homem, entre outros.
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0 que se tem por maioria dos estudiosos é que ced@sro dos direitos e garantias
fundamentais estd centrado no século XVIII, maigeeificamente nas revolugdes
burguesas.

Contudo, interessante ressaltar que 0s avan¢dsoeagsos que marcaram
0s primeiros movimentos em busca dos direitos dodmo ou direitos humanos, que
mais tarde redundaram na consolidacdo dos direstogarantias fundamentais,
fomentado pela luta contra o poder absoluto erarimtdos reis, foi na Inglaterra.

Vale lembrar que, a Magna Cattiéertatumoutorgada pelo Rei Jodo Sem
Terra, John LackLand, apoiava-se na submisséo loerasao as leis da Inglaterra, fato
esse em 1215, o qual foi o primeiro fato histonelmcionado a origem da tutela dos
direitos e garantias do ser humano, em razdo dendeada Revolta dos Bardes que
impuseram ao rei limitacdes ao seu poder.

Referida medida exume-se de seu textobis

Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a pris&oprivado dos seus
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou ddcguer modo molestado, e
nds ndo procederemos nem mandaremos proceder etegsando mediante
um julgamento regular pelos seus pares ou de haammom a lei do pais.

Em 1628, surge Retition of Rigthso intuito de reiterar os direitos outrora
consagrados pela Magna Carta de 1215, sobretudieagde ordem tributaria. E, para
tentar suprimir as ordens de prisdo imotivadas#rarias, constitui-se, mais tarde em
1679, a mais elementar garantia dos direitos husjama@lenominado Habeas Corpus
Amendment Act.

Por conseguinte, no ano de 1689, aparece contipomaira declaracao de
direitos da histéria da humanidade, a denomiritlaof Rights o impedimento de
suspensao de leis vigentes pelo monarca, a vedacfiomacao de exércitos em tempo
de paz, entre outros direitos.

Nesse panorama, nédo se pode olvidar de mencion@ectaracédo de
Virginia, que antecedeu a anunciacao da indepeiad@as Estados Unidos da América

datada no mesmo ano de 1776, que culminou na fagéolda Constituicdo daquele

128 SARLET, diferencia os direitos fundamentais, putda dos denominados “direitos humanos”, que
estes possuem carater supranacional e que consstet..] posicdes juridicas que se reconhecem ao
ser humano como tal, independentemente de sualagdcucom determinada ordem constitucional [...]”
(SARLET, Ingo Wolfgang.A Eficacia dos Direitos Fundamentais. &8. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p.33).
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pais, que encerrava, basicamente, os mesmos slireitgarantias aos cidadaos
albergados pela Declaracdo de Virginia, como oitdira vida, a propriedade, a
liberdade, devido processo legal, legalidade, eniteos.

Mas, como dito inicialmente, é na Franca, ao fawlkéculo XVII e inicio
do século XVIII, durante 0 movimento iluminista,aqao predominava o pensamento
jusnaturalista, que eclode, em 1789, a Revolucaadeésa, um dos principais e mais
marcante movimento inspirador da construcao destos fundamentais.

Para exaltar a importancia do evento, SI¥?Apontua a consagracéo dos

direitos. Confira-se:

Dentre as mais importantes normas estabelecidas ‘{claracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao” em prol dos Dielttumanos, destacam-
se a garantia da igualdade, da liberdade, da pdse, da seguranca, da
resisténcia a opressao, da liberdade de assocjagé@a, bem como o
respeito ao principio da legalidade, da reservalleg anterioridade em
matéria penal, da presunc¢éo de inocéncia, assilvéram liberdade religiosa
e a livre manifestacdo do pensamento.

Dando sequéncia as consagracdes dos direitos femtais) em razdo da
eclosdo da Revolucdo Francesa, da influéncia nositadi proclamados pela
Constituicdo Francesa e, mais tarde, pela Declardd@iversal dos Direitos dos
Homens, pode-se mencionar outros marcos histériomsp o advento da Constituicdo
Belga em 1831, a Constituicdo Mexicana de 1917 oast@uicdo da Republica de
Weimar em 1919, o Tratado de Versalhes em 191%revéhicdo da Liga das Nacdes
em 1920, entre outros.

O quadro politico e social vivenciado durante tooloséculo XVIII
funcionou como fato propulsor determinante parsigem das declaracdes de direitos.
O que persistia por todo o continente europeu eEstados plenipotenciarios
centralizados em figuras monarquicas de carateeragimente mistico, que repartiam
seu poderio com grupos seletos escolhidos entr@beera palaciana que levitava no
circulo de poder. Toda essa estrutura de podesustantada por uma série de teorias
arcaicas e desprovidas de conteudo que insistiamtr@mnir um qué de divino ou uma
incrivel capacidade intelectual que na praticaist&m.

Assim, o alicerce dos direitos humanos fundamemdaisrguido sob bases
sélidas e consistentes em idéias que imprimiamcassédade de auto-limitagdo do

129 5ILVA, José Afonso deCurso de direito constitucional positivBdo Paulo: Malheiros, 2000, p.171.



69

Poder Estatal e a exaltacdo de principios basiamsigdaldade e legalidade,
sustentaculos de uma sociedade moderna e contamepora

Segundo o Professor Alexandre de Moties

os direitos fundamentais, em sua concepcao atutdneenhecida, surgiram
como produto da fusdo de varias fintes, desde cfiadi arraigadas nas
diversas civilizagGes, até a conjugacao dos pengaméilosoéfico-juridicos,
das idéias surgidas com o cristianismo e com atdiratural. Essas idéias
encontram um ponto fundamental em comum , a netziside limitacdo e
controle dos abusos de poder do préprio Estado esuds autoridades
constituidas e a consagracdo dos principios basieosgualdade e da
legalidade como regentes do Estado moderno e cpotémeo.

Bom referir-se, inicialmente, que os direitos fum@atais posicionam-se na
seara do direito positivo, restando hoje superaidigia de sua fundamentacdo baseada
na concepcao jusnaturalista.

Hodiernamente, encontram-se sob a égide neces&apeaticamente todas
as Constituicbes, a previsdo do respeito a digeidamnana, garantia da limitacdo do
poder governamental e cabal desenvolvimento dapaidade humana.

Sob os auspicios de um Estado Democratico de @Qirdibrna-se
indispensavel a consagracdo desses Direitos Fumi@seo homem, posto que sua
propria definicdo esta indissoluvelmente relaci@nadm a nogéo de Democracia. E o
que se denota da contribuicdo do mestre AlexarelMataes™

Direitos humanos fundamentais € o conjunto instnalizado de
direitos e garantias do ser humano que tem polidade basica o
respeito a sua protecdo contra o arbitrio do pceitatal e o
estabelecimento de condi¢des minimas de vida endelsémento da
personalidade humana.

Nessa mesma linha de raciocinio acerca do carakrativo, Ingo

Wolfgang Sarlet*? fornece também brilhante ensinamento:

Os direitos fundamentais, como resultado da peligagdo e positivagéo
constitucional de determinados valores basicoss@iatontetdo axiolégico),
integram, ao lado dos principios estruturais e romga&ionais (a assim
denominada parte organica ou organizatoria da @oigéio), a substancia
propriamente dita, o nlcleo substancial, formadolagpedecisbes

130 MORAES, Alexandre deDireitos humanos fundamentased., S&o Paulo: Atlas,1998, p. 19.
131 H
Ibid., p 39.
132 SARLET, Ivo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentas® ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p.70.
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fundamentais, da ordem normativa, revelando quemmesum Estado
constitucional democratico se tornam necessariase@sidade que se fez
sentir da forma mais contundente no periodo quedsuca Segunda Grande
Guerra) certas vinculagdes de cunho material er ffrente aos espectros
da ditadura e do totalitarismo.

Os direitos fundamentais do ser humano é considepadonteido mais
importante de uma Constituicdo, tendo em vistaesgarem 0s valores supremos da
ordem constitucional que legitimam o poder trandéepela sociedade ao Estado. Por
isso, afirmar a supremacia do texto constitucio@afirmar também a supremacia dos
direitos fundamentais.

Conforme Manoel Gongalves Ferreira Fiftfd

A supremacia do Direito espelha-se no primado dastitoigdo. Esta, como
lei das leis, documento escrito de organizacaonéalgdo do Poder, € uma
criacao do século das luzes. Por meio dela busaasstiir o governo néo
arbitrario, organizado segundo normas que nao pdtdear, limitado pelo
respeito devido aos direitos do Homem.

A Declaracdo de 1789 exprime essa idéia no artAKaiciedade em que ndo
esteja assegurada a garantia dos direitos (fundaisenem estabelecida a
separacado de poderes nao tem Constituicao.

Dessas definicbes e proposicbes releva destacar egges direitos
fundamentais do homem referem-se preponderantenzergraltacdo da dignidade
humana, tendo magnitude universal na maioria dag0esa através de suas
constituicbes, direito costumeiro ou até mesmo dataflos e Convencodes
Internacionais.

No Brasil, os direitos e garantias fundamentaisaagestinseridos
positivamente nas constituicdes desde a primeirea®alitica Nacional outorgada em

1824, segundo o notavel professor José Afonsolda 8i

Ja observamos, que a primeira constituicdo a swinjet positivar os direitos
do homem, dando-lhes concepcéo juridica efetiva & Império do Brasil,
de 1824, anterior, portanto, a da Bélgica de 183duem se tem dado esta
primazia.

Seguindo o processo evolutivo de consagracao desodi humanos, todas
as demais Cartas Magnas Nacionais, gradativam#hte,fornecido declaragbes de

133 FERREIRA FILHO, Manoel GongalveBireitos humanos fundamentai&® ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p.3.

134 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positive4o Paulo Malheiros, 2000, p. 174-
175.



71

direitos, além de aprofundar e tornar-se efetivdacaez. Contudo, a Unica excecdo ao
movimento de concesséo desses direitos foi a Quigd outorgada pelo presidente
Getulio Vargas em 1937, que nos dizeres do supdaciProfessdr> “ditatorial na
forma, no conteddo e na aplicacdo com integraledesito aos direitos humanos,
especialmente os concernentes as relacdes pdliticas

Por conseguinte, a atual constituicdo de 1988 admth por todos como a
“Carta Cidada”, consagrou um rol de direitos assm@lD a protecdo para seus
destinatarios contra as arbitrariedades que pudless cometidas pelos poderes
publicos e até mesmo pela sociedade em geral.

O primeiro dispositivo da Constituicdo Political#88 define a Republica
Federativa do Brasil como um Estado Democratic@uleito, e elenca os principios
sob os quais ela se fundamenta. Todo o restantexdo constitucional pode ser
entendido como uma explicitacdo do conteudo dessaufa politica, reportando na
busca da metodologia propria de interpretacao itocisinal, tarefa essa de primordial
importancia.

A completude da Declaracéo de Direitos do refeddoumento politico de
1988 atingiu destaque e serviu até de paradigmajoseopiada pela maioria dos
Estados-membros quando da confec¢do de suas Qmis# Estaduais e também das
Leis Organicas dos Municipios, no que seja pertmedao bastasse isto, as garantias
contidas no texto constitucional foram elogiadas @@gaos de renome e importancia
internacional que defendem os direitos humanos.

Enfim, o principio preponderante que condensa oatols fundamentais,
garantindo-lhes uma funcéo sistémica, é a dignidadeessoa humaig que é a base
dos demais direitos por buscar desenvolvé-losegass-los.

A Constituicdo de 1988 erigiu a dignidade humanslidade inerente a
todo e qualquer ser humano, como valor fundamelntae-se ainda que, essa mesma
dignidade da pessoa humana constitui, concomitamEnum limite e um dever tanto
dos poderes publicos como de toda a sociedade.

Ingo Sarlet’” aborda algumas consideracdes no pertinente a sua

conceituacao:

135 35ILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positive4o Paulo Malheiros, 2000, p. 174-

175.

13 CF, Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, ada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se enstadelo Democratico de Direito e tem como

fundamentos: |- a soberania; Il - a cidadarib; a dignidade da pessoa humana; ...
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temos por dignidade da pessoa humana, a qualidatieseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmotmespainsideragéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, sestido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que asseguremsagéanto contra todo e
qgualquer ato de cunho degradante e desumano, centtam a |he garantir
as condicfes existenciais minimas para uma viddasal} além de propiciar
e promover sua participacdo ativa e co-respons@&ldestinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais kameanos.

A Constituicdo Brasileira de 1988 cuida dos dieifondamentais no seu
Titulo 1l (Dos direitos e garantias fundamentalig)portante esclarecer, no entanto, que
os direitos ali esposados ndo sdo 0s Unicos dirditmdamentais adotados e
reconhecidos no Brasil.

Assim, digna de mencao é a distincdo existente elteitos fundamentais
em sentido formal e direitos fundamentais em sentidterial.

Pela acepcédo formal, os direitos fundamentais sp@enas aqueles
designados pelo texto constitucional, ou melhorenap aqueles expressamente
constantes no Titulo Il da Lei Fundamental, nos sfuco capitulos: direitos e deveres
individuais e coletivos; direitos sociais; direitda nacionalidade; direitos politicos e
direitos relacionados aos partidos politicos.

J& os direitos materialmente fundamentais sdo tadasles que, mesmo
nao tendo sido arrolados como direitos fundamenpaei® legislador constituinte,
conferem direitos subjetivos aos seus destinatgpmssuindo uma estreita relacdo com
o principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa esteira, é inconteste a contribuicdo dadlngoiWolfgang Sarlet:

De modo geral, os direitos fundamentais em sefftidoal podem, na esteira
de K. Hesse, ser definidos como aquelas posicdaticas da pessoa — na
sua dimensao individual, coletiva ou social — quar, decisdo expressa do
Legislador-Constituinte foram consagradas no cgtélodos direitos
fundamentais (aqui considerados em sentido ampliogitos fundamentais
em sentido material sdo aqueles que, apesar decsmtmrem fora do
catalogo, por seu contetido e por sua importanadamaer equiparados aos
direitos formalmente (e materialmente) fundameritiis

137 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas em torno elagdo entre o principio da dignidade humana
e os direitos fundamentais na ordem constitucidmmakileira. In: BALDI, César Augustdireitos
Humanos na Sociedade CosmopolR#& de Janeiro: Renovar, 2004, p. 573.

138 SARLET, Ivo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentas® ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p.93
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Extrai-se, entdo, que ha direitos fundamentaisnekécativamente (e nao
taxativamente) dispostos, ndo s6 no Titulo Il da Fndamental, mas também em
outras partes do seu teXtbe até mesmo fora dele, é o que se pode depredader
disposicdo contida no artigo 5°, §'% do ordenamento constitucional vigente, que, ao
possibilitar o reconhecimento de direitos decogentlo regime e dos principios
adotados pela Carta de 1988 ou dos Tratados Iotenaés de que seja parte o Estado
brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5¥itldo Il, regulamenta
0 género direitos e garantias fundamentais e ursaedgpéecies, os direitos e deveres
individuais e coletivos. E de bom alvitre agoraéhciar os direitos da garantia.

Ao abordar o tema, Luiz Alberto David Araujo e Midaerrano Nunes
141

Juanior~""tecem a seguinte consideracao:

Rui Barbosa foi um dos primeiros a abordar a qoefd#sse que da leitura

do texto constitucional poder-se-iam separar gsodigdes declaratorias, que
estariam a imprimir existéncia legal aos direitosconhecidos, das

disposicBes assecuratérias, que atuariam na pooteEsses direitos

fundamentais, limitando o poder (...)

Logo, para diferenciadireitos de garantias a interpretacdo do texto
constitucional deve ter em foco o conteldo juridiamorma, se declaratério
ou assecuratorio, e ndo a forma redacional empaegad

Assim, seguindo o entendimento do notavel baiasdjieitos sdo bens e
vantagens prescritos na norma constitucional, eriquaes garantias sdo o0s instrumentos
através dos quais se assegura o exercicio dodadudireitos, preventivamente, ou
prontamente os reparam, caso sejam transgredidos.

Por outro lado, afirma Dirley Cuntf4 que é induvidoso que as garantias
sejam também direitos, pois sdo destinadas a pide outros direitos. Nao existem
por si mesmas, mas para amparar, tutelar e efetivadireitos, dai sdo também

chamadas de direitos-garantia.

139 Serve de exemplo o reconhecimento do principiardarioridade da lei tributaria, previsto no artigo
150, Ill, “b”, da Constituicdo Federal, como garanndividual do contribuinte, no julgamento da Aca
Direta de Inconstitucionalidade n° 939 (STF. Acéicea de Inconstitucionalidade n°® 939. Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Sydney Sanches. DJ 189811

140 CF, Art. 5°. [..] § 2° Os direitos e garantiapmssos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por elaaddst ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. BRASIbnstituicdo (1988)Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2023, p

1 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal 8ano.Curso de direito constitucionaf.

ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, pp. 86-87.

142 CUNHA JUNIOR.Curso de Direito ConstitucionaB? Ed. Salvador: Jus PODIVM, 2009, p.615.
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Os direitos fundamentais, enquanto categoria paidifundamental
reconhecida em razdo da dignidade da pessoa humaessencial num Estado
Constitucional Democratico de Direito, possuem darésticas comuns que 0S
identificam entre si e, por outro lado, os distegudas demais espécies juridicas.
Nesse teor, resta elencar, brevemente, algumasedamtes caracteristicas para melhor
esclarecimento da grande importancia desses direito

Enumera-se como primeira caracteristica a denomainiatbricidade. Eles
possuem contetudo com carater histérico, como gealdjteito, portanto, variando com
a epoca, ja que sao frutos de constantes reivigiksasociais.

Como adverte Norberto Bobbt8?

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e naotia defender,
fortalecido por meus argumentos — quedagitos do homem por mais
fundamentais que sejam, sdiceitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defeswvas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, n&s we uma vez nem de
uma vez por todas. (grifado)

A segunda caracteristica € a universalidade. Costse a todos os seres
humanos, indistintamente, ao cidaddo em abstrato,razdo da propria natureza
humana que carece de uma indispensavel convivéreisténcia digna.

A terceira, aponta-se aoncorréncia quando os direitos fundamentais
podem ser exercidos cumulativamente ou cruzar+sesvdeles, num mesmo titular.

A quarta atribuicdo destaca-seiramlienabilidade, no sentido de serem
inegociaveis, intransferiveis e indisponiveis, alhor, ndo pode aliena-los porque néao
detém contetdo econdmico-patrimonial.

Dessarte, os direitos fundamentais assinalam comodos tragos mais
marcantes do constitucionalismo moderno, quanddcsdados por direitos inviolaveis
dos homens, os quais de forma alguma podem semsagbs, tendo em vista que, eles
adquiriram com a Constituicdo de 1988 um contetglan@ior relevo, gozando de
supremacia e supralegalidade. Passaram a exéstirdd lei por forca da Constituicdo.

A quinta caracteristica aparecéngrescritibilidade, que em razéo da sua
inalienabilidade, esses direitos sdo sempre exgil@yo nunca prescrevem, ou seja,

ndo se perdem com o tempo.

143BOBBIO, NorbertoA era dos direitosRio de Janeiro: Campus, 1992, p.28.
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Ademais, o sexto atributo destaca-saratabilidade ou relatividade. Os
direitos fundamentais ndo séo absolutos ou ilimgagois podem sofrer restricdes em
alguns casos concretos, para a qual ndo existeaspasta previamente definida.

Pode ocorrer situacdes em que o exercicio de wnalfundamental coloca
0 seu titular em choque com quem exerce um outedtaifundamental, havendo entao
uma colisdo de direitos, resolvida nédo pelo aspel@ovalidade, mas sim pela
preponderancia de um ou outro direito, de acordm @s peculiaridades do caso
concreto. A contraposicdo de direitos fundamengpialmente valiosos se resolve, por
conseguinte, através daquilo que se denomina eldedprecedéncia condicionada ou
pelo principio da relatividade, os quais tém a olgdade de limitar os demais direitos
constitucionais.

A sétima nota soa com destaquéranunciabilidade. Os individuos nao
podem deles dispor. E possivel que deixem de axegeins dos seus direitos
fundamentais, mas ndo renunciar o ndcleo substatdeias. E nesse sentido que é
comum encontrar na doutrina, inclusive José Afats®ilvd** assevera que: “Ndo se
renunciam direitos fundamentais. Alguns deles podé&mnédo ser exercidos, pode-se
deixar de exercé-los, mas nao se admite sejamciauias.” E também é nesse sentido

145 pois diz que “ [...]

o ordenamento juridico portugués, na opinidao deo@an
devendo distinguir-se entre rendncia ao nudcleo taobml do direito
(constitucionalmente proibida) e limitacdo volurd&ao exercicio (aceitavel sob certas
condicdes) de direitos”.

Virgilio Afonso da Silva esposa seu entendimenterae da renuncia dos
direitos fundamentais afirmando: “E certo dizer gquendo-exercicio de um direito
fundamental, ainda que por longo periodo, ndo taplilizer que a ele se tenha
renunciado. Mesmo se um direito fundamental nureseeécido, dai ndo se pode inferir
que houve rendnci&®

Ademais, André Rufino do Val¥ ainda contribui sobre esse tema, fazendo
uma diferenciacdo, de forma taxativa, no que taagdistingdo entre renuncia a

titularidade e rendncia ao exercicio de um dir&utodamental. A primeira forma de

144 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positiva6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
p.185.

195 CANOTILHO, José Joaquim Gomdireito Constitucional e Teoria da Constituicdt ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.464.

146 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direite- Os direitos fundamentais nas
relacdes entre particular&ddo Paulo: Malheiros, 2005, p.62.

147 VALE, André Rufino do ValeA eficacia dos direitos fundamentais nas relacdegagas Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p.198.
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renudncia tem um viés definitivo, por isso é progbjkla atual Constituicdo Federal, por
outro lado, a segunda forma posiciona-se no sergi® a qualquer momento o
renunciante pode reverter sua decisdo, tendo eta wiseu carater eminentemente
provisorio.

Contudo, é importante também observar o posiciontonde Jorge Reis
Novais148 sobre a renuncia a direitos fundamertisio em vista que o mesmo autor
ja escreveu um texto sobre tal tema no ambitoalag@es entre Estado e particuksie
porque, este autor lanca um novo pensamento sshick®ias ja esposadas, retirando o
carater de inderrogabilidade e absoluto dos dseitmdamentais, e enaltecendo o
direito a liberdade.

Novais conceitua a renuncia a direitos fundamentaisio um feixe
complexo de situacdes, sendo que tais situacéesigrmscomo elemento unificador
comum o fato de sempre existir previamente umagfoguridica subjetiva tutelada por
norma de direito fundamental que, com a concordama seu titular, sofre um
enfraguecimento em face do outro polo da relagddeRe, entdo, concluir como sendo
a possibilidade que o individuo tem de livremenspar de alguma posicdo juridica
propria, por ato de disposicao unilateral, tengwépria norma de direito fundamental
como parametro, originando no dito enfraquecimé&fito

O mesmo autor acrescenta que referida renunciatéalce/ou temporaria,
total ou parcidf®, o que diferencia da rendncia do direito privadade outros direitos
gue nado sejam fundamentais as quais consiste mgga@xtde um direito em razéo do
abandono voluntério e irrevogavel por parte dotgelar. Enquanto, para a renancia de
direitos fundamentais, normalmente o que ocorrené limitacdo, auto-restricdo, ou
melhor, um compromisso individual e voluntario de cidadao, temporariamente, ndo
invocar certa posicao juridica assegurada por nodeadireito fundamental, que
dependendo do caso concreto, o que h& é apenasnaigéo da protecdo do individuo.

Na visdo do autor, determinada garantia fundamenégledera a uma outra
garantia fundamental quando condicionada a detadas circunstancias, ou melhor,
que as mesmas poderdo ser objeto de restricAoototphrcial, quando em “colisao”

com outros interesses finalisticos do Estado.

198 NOVAIS, Jorge Reis. Renlncia a Direitos Fundanienta: MIRANDA, Jorge (org.)Perspectivas
Constitucionais nos 20 Anos da Constituicdo de 1€tBmbra: Coimbra, 1996. v. I.

19bid., p. 267-271.

130 hid., p.283-284.
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Deve-se concluir que, € necessario atentar-se & @® que a
admissibilidade da renuncia ao direito fundamedéale sempre ser aferida diante das
circunstancias de cada situacéo concreta. Poiedticdo n&o pode ser levada a efeito
caso esteja prestes a transformar o individuo stnuimento para a realizacdo de fins
alheios, comprometendo a dignidade da pessoa hupananto.

Ademais, a oitava caracteristica destaca-stetividade, eis que ao Poder
Publico, os particulares e a sociedade devem admmoagarantir a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

E certo ainda que, os direitos fundamentais possimeportante efeito
irradiante, eis que fornecem impulsos e servematadmma para a interpretacéo e
aplicacao do direito infraconstitucional.

3.1.1 Evolugao (geracdes de direitos) dos DireitBsindamentais

Os direitos pleiteados pelos cidadédos nos difeseperiodos historicos
foram categorizados para facilitar o seu estudgiasostuma-se falar em geragdes de
direitos. Dessa forma compreende-se a existéncidirdéos de primeira, segunda e
terceira geracdes; ha alguns doutrinadores quaderam a existéncia, até mesmo, de
outras geracdes, como os direitos de quarta geracao

A doutrina mais tradicionalista emprega o termoag&o, significando o
desenvolvimento dos direitos. A doutrina modernaefgge o termo dimensé&o, pois
sugere que nao existe uma alternancia nas premag@atmas uma evolucéao,
contribuindo cada fase anterior na elaboracdo da fmosterior. E nesta dimensao
incorpora direitos da anterior e acrescenta umaa ri@nsidade de prerrogativas aos
cidadaos que até entdo nao existia.

Conforme enfatiza Haradja Leite Torrétsé preferivel utilizar a expresséo

“dimensao de direitos” ao invés de “geracdo deitdsg haja vista que os direitos

51 TORRENS, Haradja LeiteHermenéutica Juridica e Paradigmas interpretativoderspectivas e
fundamentos de aplicacao da teoria integrativa ateal® Dworkin em face da ordem juridica brasileira.
Rio de janeiro: Letra Legal, 2004, p15.
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conquistados se somam e ndo se excluem. O proféasios Henrique Bezerra Lefté
da mesma forma compartilha a idéia esposada p&leaau

Assim, as varias dimensd&s dos direitos contidos na Constituicdo
acentuam o carater pluralista que marcou a pogéovaos direitos fundamentais. Cada
dimensdo marca um aprimoramento da anterior, fadmamma aglutinacdo das
prerrogativas concretizadas.

Ultimados o detalhamento, Bobbid enuncia as diversas dimensées do

direito, de modo breve:

como todos sabem, o desenvolvimento dos direitdsodmem passou por trés
fases: num primeiro momento, afirmaram-se os diseite liberdade, isto &,
todos aqueles direitos que tendem a limitar o podeEstado e a reservar
para o individuo, ou para os grupos particulare® esfera de liberdadsnm
relacdo aoEstado; num segundo momento, foram propugnadosreisod
politicos, os quais — concebendo a liberdade nénaspnegativamente, como
ndo-impedimento, mas positivamente, como autonomitiveram como
consequéncia a participacdo cada vez ampla, gemaelale frequente dos
membros de uma comunidade no poder politico (cerdédeno Estado);
finalmente, foram proclamados os direitos sociajsie expressam o
amadurecimento de novas exigéncias — podemos meds&an de novos
valores —, como os de bem-estar e da liberdgivésou por meiodo
Estado.

Até o momento foram formuladas quatro dimensdeatiregos.

Os direitos de primeira geragdo surgiram concon@taante a prépria luta
contra o poderio sufocante do Estado absolutistééne portanto suas raizes no
pensamento liberal-burgués do século XVIII.

Dadas as condi¢cdes de miséria em que estava madguéhgrande maioria
da populacdo naquele periodo, bem como o ambiengeaiiscuidade administrativa
que imperava entre as nacoes, esses direitos eapaggos dessa geracao Sa0 0S Civis e
politicos, relativos principalmente a liberdaderemmutros tais como, os direitos a vida,
a liberdade, a propriedade e a igualdade peramde (formal), completadas por um
leque de liberdades, bem assim pelos direitos décipacdo politica, tais como o
direito de voto e a capacidade eleitoral passiva.

Eles fundamentavam basicamente na autonomia dademnde o sujeito

pudesse ter controle efetivo sobre a sua liberdsde. aponta, também, uma outra

32| EITE, Carlos Henrique BezerrRireitos MetaindividuaisS&o Paulo: LTR, 2005, p.37.

133 A classificacdo dos direitos em geracdes ou difesislemonstra o carater materialmente aberto do
rol de direitos fundamentais, além do que comprawv@aracteristica da historicidade, a ser vista nos
préximos subitens.ja mencionada no presente estudo.

134 BOBBIO, Norberto A era dos direitosRio de Janeiro: Campus, 1992, p.52.
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caracteristica, o carater extremamente individeakeds direitos. O que se buscava na
verdade era um comportamento negativo do Poderddlddm o fim das interferéncias
indevidas na esfera privada do cidaddo. Portar#o, também, conhecidos como
direitos negativos e direitos de defesaindividuo frente ao Estado.

Os direitos de segunda geracéo, por seu turnalgetivo seria a defesa da
igualdade material ou substancial, além da formaljwidica, como dantes. S&o
eminentemente de cunho social, sendo por isso tandmhhecidos como direitos
sociais, abrangendo outrossim os direitos econ@eatulturais, tudo para a satisfacao
das necessidades minimas relacionadas a dignidadedividuos.

Eles surgiram em meados do século XIX, quando ks&p industrial criou
uma legido de explorados. Possuiam um cunho ri@mhente coletivo e exigiam
atitudes positivas do Poder Publico, através desacOncretas que visassem a criacao
de beneficios para a populacdo, como a assistéocial, saude, educacao, garantia de
um salario minimo, limitacdo da jornada de trabatticeito de greve, férias, repouso
semanal remunerado, lazer, entre outros. E umadereomposta, basicamente, por
direitos positivos ou prestacionais.

Os direitos de terceira geracdo sdo frutos doslimmnfarmados entre
nagoes, caracterizando-se pelo cunho de defesatdenfdade e solidariedade. Busca-
se a defesa dos interesses difusos, aqueles quessdm a diferentes pessoas, afinal a
toda a coletividade, correspondendo, entédo, protagd direitos difusos e coletivos,
como exemplo, a preservacdo do meio ambiente acatognte equilibrado, o direito
do consumidor, a busca pela paz mundial. Sao esgadirde carater transindividual.

Por fim, ha que se falar sobre os direitos de qugetacab® ja defendidos
por alguns estudiosos. Esses direitos seriam neaEntes, 0s quais passam por um
estagio de desenvolvimento cabendo as geracOeaduduseu exercicio pleno. Incluir-
se-iam nesta classe os direitos das minorias, etalia eutanasia, a biotecnologia, a
informacéo, ao pluralismo, e ainda os relativoseanDcracia, enfim, visa integrar o
cidaddo nas decisdes politicas tomadas pelos @uesrnamentais, intensificando

assim o grau de democracia.

1350 grande constitucionalista Paulo Bonavides faa sfntese, mencionando ainda a quarta geracéo dos
direitos fundamentais: o direito a democracia, reith a informacédo e o direito ao pluralismo, dosi
esses de grande importancia. , como se vé, masesc@Epam aos limites estreitos deste estudo
(BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.516-524.



80

No entendimento de Paulo Bonavide8 esses direitos depende “[...] a
concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em dineensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo ineiearo plano de todas as relagbes de
convivéncia.”

E de frisar-se a abissal contribuicdo do Doutorréueilhc>":

Mais importante € que os direitos gestados em wer&;go, quando aparecem
em uma ordem juridica que ja traz direitos da garagucessiva, assumem
uma outra dimenséo, pois os direitos de geracdse reaente tornam-se um
pressuposto para entendé-los de forma mais adeguadaonsequentemente,
também, para melhor realiza-los.

Exemplificando, diante do direito individual de predade de primeira
geracdo, num contexto em que se reconhece a sedlindmsdo dos direitos
fundamentais, esse mesmo direito assegurado, apedasser exercido observando-se
sua funcao social, e com o surgimento da tercémartsdo, observando-se igualmente
sua funcdo ambiental, portanto.

Mesmo j& sendo cedico que os direitos fundamestagem e evoluem de
acordo com as reivindicacdes de cada época, e quegsas reivindicacbes sao
reconhecidas novas categorias de direitos, impertarcomentario de Ingo Wolfgang
Sarlet® alertando para a possibilidade de prejuizo e emageando da utilizacdo de

formalismos e da vontade constante de se reconheces direitos:

No que diz com o reconhecimento de novos direitosidmentais, impende
apontar, a exemplo de Perez Lufio, para o riscontie degradacdo dos
direitos fundamentais, colocando em risco o stattisjuridico e cientifico”,
além dos desprestigio de sua propria “fundamenidid Assim, fazem-se
necessarias a observancia de critérios rigidosmévama cautela para que
seja preservada a efetiva relevancia e prestigtasleeivindicacdes e que
efetivamente correspondam a valores fundamentaisseosualmente
reconhecidos no ambito de determinada sociedaden@mo no plano
universal.

156 ||

Ibid., p.571.
15" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos Fundameistgorocesso e principio da proporcionalidade.
In: Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundament&isor. Willis Santiago Guerra Filho. Ed. Livraria
do Advogado, Porto Alegre, 1997, p. 27.

1% SARLET, Ivo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentals. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p.62.
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De qualquer forma, importante frisar € que o aumedé direitos
fundamentais reconhecidos se dé sempre em buscandeetizacdo do principio da
dignidade humana e da justica social.

3.2 Principios Processuais Pertinentes A Prestac&a Tutela Jurisdicional

Neste momento, calha fazer uma explanacdo da maturermativa dos
principios e seu conceito, como também a eluciddgdajuatro principios informativos
do processo que norteiam a prestacao da tuteldicional, sdo eles: I6gico, politico,
econdmico e juridico. Bem como necessario abop#ag um melhor desenvolvimento
deste trabalho, os principios processuais perésedtprestacdo da tutela jurisdicional,
tais como, o principio da inafastabilidade da plig&o; principio do devido processo
legal processual; principio da inércia e do digpasi principio da cooperacéo; e, por

fim, o principio da efetividade.

3.2.1 Normatividade dos Principios Constitucionais

A palavra “Principio”, vem do latinprincipium a qual consiste, numa
acepcao vulgar, inicio, comeco, origem das coi€astudo, ndo é este o sentido,
quando se refere aos “principios constituciondis™a traducao destes ultimos também

ndo se confunde com os chamados “principios gdaireito™>°

previstos na Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, como apenas um elemdatoomposicao das “lacunas” da
lei.

No dizer de Celso Anténio Bandeira de Mello, pymeié, por definicéo:

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro @dicdele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes nonoagpondo-lhes o espirito

139 Segundo PAULO BONAVIDES, os principios gerais dieitb foram os antecedentes histéricos dos
principios constitucionais. (BONAVIDES, PaulGurso de direito constitucionall7. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p.54)
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e servindo de critério para sua exata compreengdtelgéncia, exatamente
por definir a ldgica e a racionalidade do sistersamativo, no que |he
confere a tonica e lhe d& sentido harmoni€d...

Geraldo Atalibd®* reconhece que os principios “regem toda a intergée
do sistema, € um rumo apontado para ser seguidmgoro intérprete, sempre que vai

se debrucar sobre os conceitos contidos no sistema”

Ao elucidar o tema, MANOEL GONCALVES FERREIRA FILH@ala a

despeito da multi-dimensionalidade do sentido diavpa:

0s juristas empregam o termo ‘principioc’ em trésitises de alcance
diferente. Num primeiro, seriam ‘supernormas’, @jasnormas (gerais ou
generalissimas) que exprimem valores e que por, is8o ponto de
referéncia, modelo, para regras que as desdobramsdgundo, seriam
standards que se imporiam para o estabelecimento de noespecificas -
ou seja, as disposicdes que preordenem o contelicegeh legal. No Ultimo,
seriam generaliza¢des, obtidas por inducdo a mhasimormas vigentes sobre
determinada ou determinadas matérias. Nos doisspomsentidos, pois, 0
termo tem uma conotacao prescritiva; no derradeicmnotacéo € descritiva:
trata-se de uma ‘abstrag&o por inddé%o

Salienta com habitual propriedade, Paulo BonaVidess trés fases de
evolucdo dos principios. A primeira fase € a jusmdita, em que 0s principios
limitam-se a servir de postulados de justica, senda e duvidosa, sua normatividade.
Em seguida, surge a fase juspositivista, na quariosipios eram considerados fontes
normativas subsidiarias, com a funcdo de afastgletvamente, as lacunas legais.
Constituindo-se uma das medidas integrativas. Enthega-se ao momento atual,
denominado pela doutrina de pos-positivismo, caraendo a terceira fase. Aqui,
atribui-se aos principios o reconhecimento defiaitle sua positividade e concretude e
a condicdo de fonte priméaria de normatividade, denas-chaves de todo o sistema
juridico.

Os principios juridicos, na atual fase de evoludaoTeoria Geral do
Direito, apresentam-se com um grau maximo de giddde e normatividade, seja qual

for a sua utilidade.

80 MELLO, Celso Antonio Bandeira d&lementos de Direito Administratived. RT, Sdo Paulo, 1980,
p. 230.

181 ATALIBA, Geraldo. Il Ciclo de Conferéncias e Debates sobre I@vasilia: Secretaria de Economia
e Financas, 1981. p. 11.

182 FERREIRA FILHO, Manoel GoncalvesDireito Constitucional do Trabalho - Estudos em
Homenagem ao prof. Amauri Mascaro do Nascimettb Ltr, 1991, Vol. |, pp. 73-74.

183 BONAVIDES, PauloOp cit.,p. 237-259.
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De fato, a dissociacdo dos conceitos de normameios permaneceu por
muito tempo, o0 que leva, ainda hoje, a grandestas;j desatualizados, incorrerem no
erro primério de igualar as regras as normas, ésta ndo sustentarem a real forca
normativa dos principios. Nesse intento, princigoan aqueles que possuiam grande
tracos de indeterminacdo, tinham valor suplememsramente indicativo, quando
muito, subsidirio. Considerava-se mais uma digfospolitica do que propriamente
juridica.

Na esteira desse pensamento antigo, pode-se ekeampho caso, ha quem
entenda que a violagdo a um principio néo justificeoncessdo de um mandado de

seguranca, porquanto, ndo haveria um "direito'ldime certo a ser protegido.

Felizmente, essa dissociagdo foi superada, narandegmaioria, em razéo
dos estudos de ROBERT ALEXY e do jusfilésofo nateericano RONALD
DWORKIN:

a dogmatica moderna avaliza o entendimento de sju@rm@nas juridicas, em
geral, e as normas constitucionais, em particpladem ser enquadradas em
duas categorias diversas: as normas-principios moanas-disposicdo. As
normas-disposicao, também referidas como regras,eficacia restrita as
situacdes especificas as quais se dirigem. Ja awmas@rincipio, ou
simplesmente principios, tém, normalmente, maior tie abstracdo e uma
finalidade mais destacada dentro do sist&tha.

O centro da teoria de Ronald Dworkin e de Robeexplé exatamente os
principios. Com isso, é prudente o ensinamento @auel Atienz&¥° sobre esses

autores:

Alexy aceita um conceito de principio que estad owproximo ao de
Dworkin. Para ele — assim como para Dworkin —,fardh¢a entre regras e
principios ndo é simplesmente uma diferenca de, geaisim de tipo
gualitativo ou conceitual. [...].

ESPINDOLA citado por Bonfim, atribui, a origem deestansformacao para
o entendimento dos principios como norma, a Camstibalizacdo dos principios
gerais do Direito, fundamentos, portanto, da orglefdica, operando-se uma revolucao

“principial”.

184 BARROSO, Luis Robertdnterpretacéo e aplicacéo da Constituic@.ed. Saraiva, S0 Paulo, 1998,
p. 141.

185 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direitoteorias da argumentacdo juridica. 32 ed. Trad.iaVar
Cristina Guimaraes Supertino. Sdo Paulo: LandyoEalit2003, p. 181-182.
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O ponto central desse movimento de transformac&mativa, por que

passaram o0s principios, reside, em rigor, no camt®o lugar de sua
normatividade, depois que “saltaram” dos Codigas pa Constituicdes, do
Direito Privado para o Direito Publico. Esse satterou as funcdes dos
principios no Direito Positivo, 0s quais, antess adbores do século XIX,
durante as codificacbes, desempenhavam o papebrdesfde mero teor
supletério, como principios gerais de carater isitido, e, agora, a partir de
meados do século XX, atuam como fundamentos deat@ddem juridica, na
gualidade de principios constitucionais. A consttnalizacdo dos principios
operou, assim, verdadeira revolugéo princiffial.

A chave, nesse viés conclusivo da atual classéiwagle cunho péds-
positivista, esta em destacar que, norma é o g&lregual sdo espécies as regras e 0S
principios, ndo admitindo mais equiparar a normialica as regras, ja que representa
uma faceta dela. Entdo, ao estuda-las, para beendart seu posicionamento no
ordenamento juridico, o estudioso do direito defegira primeiramente, qual seja a
determinada espécie normativa (principios e regrpaja depois analisar a sua

hierarquia (norma constitucional, legal ou mesnii@iegal)

Regras e principios, como proposta conceitual deLBA " seriam

respectivamente:

As regras sao normas imediatamente descritivasapamente retrospectivas
e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncimpree centrada na
finalidade que Ihes da suporte ou nos principiaslgas sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construcdo conceitual derigs normativa e a
construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalistic@simariamente

prospectivas e com pretensdo de complementarieglaldeparcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da cdcelagtre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentesodduta havida como
necessaria a sua promocgao.

Entédo, pode-se atestar que AVILLA leciona quant@aireza das espécies
normativas: os principios tém como dever imediapvanocdo de um estado ideal de

coisas e as regras tém a adocdo da conduta descritamesmo dever.

WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO'"*8 salienta com muita clareza:

166 ESPINDOLA, Ruy Samuel. In BONFIM, Thiago Rodriguge Ponte€Os Principios Constitucionais
e sua forca normativa. Andlise da pratica jurispendial Salvador: JusPodium, 2008, p. 66.

167 AVILLA, Humberto. Teoria dos PrincipiosDa definicdo & aplicacéo dos principios juridicks ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 78-79.

%8 GUERRA FILHO, Willis Santiago Direitos Fundamentais, processo e principio da
proporcionalidade In: Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundament&isor. Willis Santiago Guerra
Filho. Ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 199717.
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as regras “possuem a estrutura légica que tradicionalmesteatsibui as
normas do Direito, com a descricdo (ou “tipificdgade um fatg ao que se
acrescenta a sua qualificacdo prescritiva, ampagatiaima_sancdfu na
auséncia dela, no caso da qualificacdo como “faomipido”). Ja os
principios fundamentais - prossegue 0 jurista cearense -, igualmente
dotados de_validade posiive de um modo geral estabelecidos na
constituicdo, ndo se reportam a um fato especidiae se possa precisar com
facilidade a ocorréncia, extraindo a consequénmaigta normativamente.
Eles devem ser entendidos como indicadores de umgioo pelo
favorecimento de determinado valor, a ser levadacenta na apreciagéo
juridica de uma infinidade de fatos e situacdessipess, juntamente com
outras tantas opc¢bes dessas, outros principiosimignge adotados, que em
determinado caso concreto podem se conflitar uns @® outros, quando ja
ndo sdo mesmo, in abstracto, antinbmicos entrégsifado)

No presente estudo, CANOTILHO realiza uma abordagetalhada no
ambito do superconceito norma, fazendo uma digiingdire regras e principios,

apresentando alguns critérios para tanto. Conéira-s

a) O grau de abstracao: os principios sdo nornmasuco grau de abstracgao
relativamente elevado; de modo diverso, as regnasyem uma abstraccéo
relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicagdo do casareto: os principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de ndediazpncretizadoras
(do legislador? do juiz?), enquanto as regras ssdoeptiveis de aplicagdo
direta.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema dedalelireito: os principios
séo normas de natureza ou com um papel fundameatairdenamento
juridico devido a sua posicdo hierarquica no siatedas fontes (ex:
principios constitucionais) ou a sua importancigruesrante dentro do
sistema juridico (ex: principio do Estado de Dakit

d) ‘Proximidade da ideia de direito’: os principicsio ‘standards’
juridicamente vinculantes radicados nas exigéraéagustica’ (DWORKIN)
ou na ‘ideia de direito’ (LARENZ); as regras podser normas vinculantes
com um contetido meramente formal.

e) Natureza normogenética: os principios séo fuedéonde regras, isto &,
sdo normas que estdo na base ou constituem adetimegras juridicas,
desempenhando, por isso, uma func&o normogenétidarentant&®™,

Para ALEXY *"° nao existe a visdo de complementariedade dosipids
em relacdo as regras, pois para ele, “regras eipias serdo reunidos sob o conceito de
norma.”. E prossegue evidenciando o dever ser dmam isto é, que as regras e 0s

principios expressam.

189 ESPINDOLA, Ruy SamuelConceito de Principios ConstitucionaRevista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1999, p. 65.

170 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos FundamentaiSrad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 87.
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Tanto regras quanto principios sdo normas, porquma dizem o0 que deve
ser. Ambos podem ser formulados por meio das esfessdednticas basicas
do dever, da permissédo e da proibicdo. Princi@iostanto quanto as regras,
razbes para juizos concretos de dever-ser, aindéadguespécie muito

diferente. A distincdo entre regras e principiop@itanto, uma distincdo

en_tre’ c_iuas espécies de normas. (...) Toda norma éma regra ou um

principio.

Destarte, ele entende que a aplicacdo do prin@pia condicionada as
possibilidades juridicas e faticas a serem proesditb instante da aplicacdo. Ja as
regras contém determinacdes, podendo estas seridampu néo.

Esse mesmo autor, Robert Alexy, enfatiza que aedif@ entre regras e
principios é acentuada em caso de colisdo entreipios e de principios e regras,
mostrando-se ai, com maior clareza a diferencidedambos. Pois, para ele, sem essa
distincdo ndo seria possivel existir uma teoridsfeabria de colisdo ou uma teoria
adequada de limites. A colisao entre regras somsateoluciona, na licdo deste
doutrinador, se for introduzida “em uma das regrasa clausula de excecédo que
elimine o conflito. Aponta ainda que, se essa smutdo for possivel “pelo menos uma
das regras tem que ser declarada invalida”. Teataepi, da invalidade juridica. E para
constatar qual deve ser declarada invalida, sdargmssivel a inclusdo de clausula de
excecdo em uma delas, o problema é solucionado I@efaosterior, que revoga a
anterior, e lei especial que derroga a lei de eargeral, ou de acordo com a
importancia da norma em conflito, o que diz regpaihierarquia das normas.

Quanto a colisdo entre principios, a solucdo é dsegundo ALEXY'",
através de modo diverso. Se h& a colisdo entrepdioisipios, um dos dois principios
tera que ceder. Mas isso “nao significa, contu@on ue o principio cedente deva ser
declarado invéalido, nem que nele devera ser ingidduuma clausula de excecao.” Na
licdo do doutrinador, um tera precedéncia sobratmpem determinadas condi¢des. E,
sobre outras condi¢fes, aplicar-se-a o outro. &dito deve ser resolvido, neste caso,
por meio de um sopesamento entre 0s interessdgames.

Para ALEXY, os principios sdo normas que abrigandes de interesses
individuais ou também de interesses coletivos,rdimdo, quanto a isto DWORKIN,
que, lecionado pelo primeiro, expressa um coneeds reduzido de principios, o qual
nao traria razbes coletivas, mas somente indivdudormas de interesse coletivo
seriam para ele, normas “politicas”. Ja as regrasg este ultimo autor, sdo aplicadas

numa relagdo deéudo ou nadaisto &, ou a regra € valida e se aceitam as suas

11 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos FundamentaiS8ao Paulo: Malheiros, 2008, p. 93.
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consequéncias juridicas, ou ndo, e sendo assingenéonta para a decisdo. Enquanto,
0s principios, a sua ndo aplicagdo ndo determismaainvalidade, mas mesmo que
aplicaveis ao caso, um de maior peso, do mesmo madanvalidara o principio de
menor peso.

Registre-se que, 0s principios juridicos podem tepnsxpressamente
enunciados em normas explicitas ou podem nao camstaxto constitucional, estando
descobertos no ordenamento juridico, embora estpm@sitivados e continuem com
forca normativa, por forca do sistema em que serdr&z como, por exemplo, o
principio da supremacia da Constituigao.

Como observa LUIS ROBERTO BARROS0,

os grandes principios de um sistema juridico séimalmente enunciados em
algum texto de direito positivo. Nao obstante, m geetender enveredar por
discusséo filoséfica acerca do positivismo e jusmdismo, tem-se, aqui,
como fora de duvida que estes bens sociais supreristem fora e acima
das regras legais, e nelas ndo se esgotam, atdepudiq tem carater absoluto
e se encontram em permanente mutacao. No comed&dorge Miranda, ‘o
Direito nunca poderia esgotar-se nos diplomas eefits constantemente

publicados e revogados pelos érgédos do poder™.

Por fim, percebe-se o grau de importancia dos ipiog, tendo em vista a
sua for¢ca normativa e a possibilidade de utilizagadmo identificadores da deciséo
judicial, especialmente ndgrd casesnos dias atuais, passaram a ter proeminéncia no
ordenamento juridico.

Com isso, em matéria de hermenéutica constituciereh obediéncia ao
principio da méxima efetividade, o intérprete dawplantar eficacia plena ao vetor
constitucional sempre, observando para tal o pevie art. 5°, 81°, da Constituicao
Federal de 1988, que ordena a “aplicacdo imedidé®’ normas que estabelecam

direitos e garantias individuais.

3.2.2 Principios Informativos do Processo

12BARROSO, Luis Robertdnterpretacéo e aplicacéo da Constitui¢d ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1998,
p. 288.
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Principios informativos do processo séao, na vis@oAdtonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candidongal Dinamarco, “aquelas idéias
que representam uma aspiracdo de melhoria do hparehto processual™

Tais principios representam valores aceitos de doconstante e, de tal
forma disseminada, que independem de demonstrag@gue se tratam de axiomas
acolhidos de modo geral no processo.

Veja os quatro principios informativos do procegse norteiam a prestacao

da tutela jurisdicional, séo eles: l6gico, politieoonémico, e juridico.

3.2.2.1 Principio Légico

Pelo principio légico extrai-se a idéia, norteadagr sua propria
nomenclatura de que o processo é uma sucessdaodmgitamente cadenciados, ou
melhor, deve buscar ser logico.

No dizer de Rui Portanova, “Um andamento l6gicaaonal do processo é
garantia de estar-se em bom rumo para a realizi;amstica®"* .

Por este principio deve-se procurar os meios nfaiazes da procura da
verdade material e do dizer o direito, de modo itaew erro. E dele, portanto, que
decorre o principio da prejudicialidade.

Com isto, entende-se que a fase postulatéria inigeocesso, é seguida da
fase instrutéria, e esta Ultima, é seguida pela fexiséria. Nado poderia a contestagédo

vir depois da exordial e nem a sentenca antesmastacao.

3.2.2.2 Principio Politico

O Principio Politico ou de participacdo € um oudrimcipio informador da

prestacdo da tutela jurisdicional, o qual enunaia q cidaddo tenha o direito de

173 CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, AdalRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Process@3° ed. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2@07].

174 PORTANOVA, Rui.Principios do Processo Civitt. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 23.
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participacdo, por intermédio do processo, na ragdia de seu direito individual e

social.

Através dele busca-se, na resolucdo do litigicerdido de proporcionar a
méxima garantia social e o menor sacrificio indreidde liberdade dos litigantes. O
processo deve assegurar a maxima eficiéncia spoidgnto.

Em que pese a importancia desse principio, Capp€&fleresume com

sabedoria:

Se é verdade qu#emocracissignifica, antes de mais nagerticipacdoe se
€ verdade que o fendmeno mais tipico do procesacegisténcia de um
procedimento destinado a assegurar as partes odde participar da
formacéo dojudicium, ndo se pode conceber como verdadeira jurisdicdo
aquela em que a parte pobre esteja privada de niafiiies e de
representacao, que constituem condicdes inarrexpaea sua participacao.

3.2.2.3 Principio Econémico

O principio econbmico ou da economia processuatomiza que 0S atos
processuais e o processo deve desenvolver-se de mmaid eficiente economicamente.

Menos oneroso possivel para as partes, o Estad@ Jodlos os operadores do direito.

Esse principio recomenda que se devem alcancael®mes resultados, o
maximo do processo, dando a maior celeridade camewor dispéndio de esforgos,
recursos, dinheiro, tempo e atividade possivelp tooim vistas a obtencdo de maior

eficiéncia da tutela jurisdicional.

E sabido que elevadas custas processuais afastdimitam o direito de
acao para parcela da sociedade. E para todos geadien de uma decisao judicial, o
que é esperado é a economia processual, tanto ageoto de custo imediato, quanto
ao custo em decorréncia de delonga processualiajaartilizacdo de meios que levem

a maiores dispéndios no curso processual.

E bem verdade que, para a plena concretizacéoinoigio da economia
processual ainda falta consciéncia de todos phr#l#as, iniciativa ja ocorreram para a
melhoria do problema da demora na prestacéo dia futesdicional, como a criacao
dos Juizados Especiais (lei n® 9.099/95) e a agguiaa possibilidade de antecipacéo

1> CAPPELLETTI, Mauro. Problema das reformas do pssoecivil nas sociedades contemporankas
MARINONI, Luiz Guilherme (org.)O processo civil contemporandduritiba: Jurua,1994,p.09-30, p 16.
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dos efeitos da tutela, atendidos determinados s#gsi por meio da nova redacéo do
art. 273 do CPC.

3.2.2.4 Principio Juridico

Outro principio aplicado na prestacdo da tutelesdlizional é o principio
juridico ou também denominado de principio da idadé.

O principio em apreco preconiza a isonomia dertratdo entre os litigantes
e 0s que busquem o poder judiciario, obedecenddtéri@ de isonomia entre as
decis@es internas dos processos, quanto em redgg@cessos diversos. Assim, 0 0rgao
jurisdicional ha de proporcionar aos litigantesnmoia de tratamento e justica na

decisao.

Outrossim, deve ser rememorado, através desteigdngue o0s atos
processuais devem seguir o caminho legalmenteabstidio para o seu deslinde, isto €&,
0 processo deve obedecer a um rito devido e previsnestabelecido em lei.

Quanto a isonomia, Barbosa Moreira citado por FOBISE® atribui ao
orgao judicial a responsabilidade de reduzir agieddade material entre as partes, por
intermédio de uma atuagdo mais ativa do juiz.

Duas dimensfes da igualdade sdo prevista pela iCiogid da Republica
de 1988, sao elas a formas e a material.

A igualdade formal consiste numa igualdade deitdsee deveres
outorgados pelos textos legais. Ja a igualdaderiadatensiste na equiparacdo de todos
0os seres humanos no que diz respeito ao gozo @druie seus direitos, assim como
sujeicdo aos deverd§ Ela é enunciada no caput do artigo 5° da Cartgnila

Brasileird’®, quando mostra “todos séo iguais perante a lei”.

"VIOREIRA, José Barbosapud FONSECA, Silvia Ferraz Sobreira Concesséo da Tutela Antecipada
em Face de Sua Postulagdo Implicitassertacdo de Mestrado em Direito da Universidad®lica de
Pernambuco. Recife: 2007, p.23.

" PORTANOVA, Rui.Principios do Processo Civitt. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p.38.

178 «Todos sdo iguais perante a leisem distingdo de qualquer natureza, garantindmsebrasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabldiddo direito a vida, diberdade a igualdade a
seguranca e a propriedade, nos termos seguinigqCF, Art. 5°.) (grifado).
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Mauro Cappellett’® justifica que tratar como iguais sujeitos que
econbmica e socialmente estdo em desvantagem oétvaécoisa sendo uma ulterior
forma de desigualdade e injustica.

Da mesma forma, Humberto Teodoro Jifffbdiz que “todos os meios
necessarios tém de ser empregados para que ndangeste posicao privilegiada em
prol de um dos litigantes em detrimento de outoorumo do éxito processual’.

Essas citacdes esposadas reflete a idéia da igeaidaterial, devendo
aplica-la tanto no acesso a justica, quanto naaseéarprocesso, recebendo aqui a
designacéao de principio da paridade entre as partes

Vale ressaltar, contudo, Barbosa Mor¥itatribui ao 6rgdo judicial a
responsabilidade de reduzir a desigualdade matamiad as partes, por intermédio de
uma atuacao mais ativa do juiz.

O doutrinador brasileiro, Rui Portanova, entre asi@utores, defendem
gue, ao tratar de forma igual partes que sdo @edasiguais, como ricos e pobres,
fracos e fortes, ndo se esta violando apenas cipidnda igualdade, mas também
outros principios dele decorrentes, como o prinaiia imparcialidade, do contraditério
e da ampla defesa, pois um juiz equidistante naodjmer um juiz distante da realidade
posta a seu julgamenta

Nos tempos atuais, atribui-se como pilar da dencoxrae
consequentemente, de um Estado Democratico ded)ieeliberdade, juntamente com

a igualdade, tanto no sentido formal quanto majgxtas.

3.2.3 Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢éo

179 CAPPELLETTI, MauroProceso, ideologia, sociedafirad. Santiago Sentis de Melendo e Tomas A.
Bezhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Améri€d4l p.67.

180 THEODORO JR., HumbertdA Garantia Fundamental do Devido Processo Legal exercicio do
Poder de Cautela no Direito Processual CiRlio de Janeiro: Revista dos Tribunais, marco del199
Vol. 665. p.11-22. p. 14.

181 MOREIRA, José Carlos BarbosBemas de direito processu@ona série)Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p.183.

182 PORTANOVA, op. cit.p. 46.
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O Principio da Inafastabilidade também é conhe@dmo principio do
direito de acdo. Esta estampado na vigente Carntatiicional de 1988, em seu artigo
59, inciso XXXV, sendo, portanto, mais um dos da®ie garantias fundamentais.

O principio em questdo corresponde ao direito darnte tutela jurisdicional
adequada e efetiva, para tanto, mister a existéecimeios adequados.

A Lei ndo podera afastar do interessado, nem aabugtn a participacdo no

Poder Judiciério para resolucao de conflitos.

LecionaNERY JR,que extrai licdo de Pontes de Miranda de que emiora
destinatario principal desta norma seja o legislagwossegue a ensinar que “o
comando constitucional atinge a todos indistintamerale dizer, ndo pode o legislador
e ninguém mais impedir que o jurisdicionado vaizgweduzir pretens&c-®

Neste norte, a atual Carta Politica adotou o sesteigiés de jurisdicdo, eis
que o Poder Judiciario tem a competéncia para rat@s de agentes publicos e
privados, e estd acima de decisbes administratuaprivadas. Diferentemente do
sistema francés, qual seja, do contencioso admatiigi, em que existem Tribunais
administrativos que tém competéncia exclusiva comaf de coisa julgada, excludente

de apreciacdo meritoria do Poder Judiciério.

N&o pode o legislador restringir esta norma, e perparticulares em atos
contratuais que sejam inconstitucionais. E direitgarantia constitucional o acesso a
justica, pela visdo do direito de acdo, consub&docno epigrafado Principio da
Inafastabilidade.

3.2.4 Principio do Devido Processo Legal Processual

Trata-se de principio fundamental do processo, a deriva da expressao
inglesadue process of lawque remonta a primeira Carta Magna de Jodo Sema Te
(1215).

183 NERY JUNIOR, NelsonPrincipios do Processo Civil na Constituicdo Fedefa ed. Sdo Paulo: RT,
2004, p.98.
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Essa garantia vigorou na Inglaterra, na Magna @a#@os se dilatou, sendo
levada as Cartas coloniais e a Constituicdo Amegic® seu sentido era estritamente
processualisticgpfocedural due procegssem a efetivacdo de seu aspecto substantivo.

Foi assim que essa garantia vigorou na antigatkrgéa por imposicao da
Magna Carta, e mais tarde ingressou nas Cartasiamlada América do
Norte e depois, finalmente, na 52 e 14® Emendafalsstituicdo dos
Estados Unido¥*

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em s&igoa5°, inciso LIV,
demonstra a impostergavel necessidade do devideegso legal para que haja a
alteracéo da esfera juridica individual e coletiegplano concreto. Ninguém podera ser
afetado por atos, sem a pratica de um devido poc@mutado por condutas tracadas

previa e legalmente.

Segundo DIDIER, “aplica-se o principio genericareeattudo que disser
respeito & vida, ao patriménio e a liberdade nmégéo de leis®®. E segundo o mesmo
autor, o processo “é palavra género que englobala¢ivo, judicial, administrativo e

negocial *#°

E interessante, no momento, apenas tratar do D&riokesso Legal em
seu aspecto estritamente processual, contudo,enfiode olvidar do devido processo
legal material ou substancial que corresponde stag&o da tutela adequada ao caso
concreto, equiparando-se ao principio da propoatidade em sentido estrito. E
portanto, o direito a uma tutela jurisdicional ass#p as necessidades do direito

material.

A idéia inicial do devido processo legal processuaformal € exatamente a
idéia de processo ordenado, ndo havendo duvidelaownada ao carater processual da
clausula do devido processo legal, a qual deveniatpue a tutela seja prestada através
de um processo com respeito as garantias conetiisi como a do contraditério, da

ampla defesa, da motivacdo das decisdes, do jturahada efetividade, entre outras.

8¢ LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido Procéssml Substancial. In: DIDIER JR, Fredie
(Org.). Leituras Complementares de Processo Gaivador: Edicées Jus PODIVM, 2008. p. 17.

18 " DIDIER JR., FredieCurso de direito processual Civil: Teoria Geral docesso e processo de
conhecimento, v. 192 ed. Salvador: Edicées JusPODIVM, 2008. p.30.

18 |dem, ibidem.
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Por fim, interessante perceber que, o projeto do @Hdigo de Processo Civil
(CPC) no seu artigo 6° prevé uma regra para o delsgmento deste principio, confira-
se:
Art. 7°E assegurada as partes paridade de tratamentdag@ior@o exercicio
de direitos e faculdades processuais, aos meiodefisa, aos 6nus, aos

deveres e a aplicacdo de sanc8es processuais, taudopao juiz velar pelo
efetivo contraditério em casos de hipossuficiénéimica.

3.2.5 Principio da Inércia e do Dispositivo

O principio da Inércia da Jurisdi¢cdo leva ao eriteadto de que o Juiz
nao pode agir estritamente de oficio, dependealridativa das partes para demandar.
Contudo, a jurisdicdo ndo € indcua, pois na mediadaque for acionada, devera
movimentar-se pelo impulso oficial. Porém, essaqgdpio ndo é absoluto, ou seja,
comporta excec¢des, como no caso de exibicdo dmrtesto, prevista no art. 1.129 do
CPC, e de abertura de inventério, encartada n®89tdo mesmo diploma processual
civil patrio.

O principio da Demanda, da acdo ou da iniciativpatte, previsto no artigo
2° do CPC?", debruca-se na vontade da parte em instaurarcegso, movimentando a
maquina judiciaria para apreciar determinado caswreto. E relativo ao inicio da
propositura da acdo. Esse principio em tela declrri@ato de o juiz ndo poder agir de
oficio (inércia), devendo aguardar a provocacédo mases, restando vinculado aos
limites dos fundamentos trazidos por elas na peicséal, a saber, a causa de pedir, e
também ao pedido trazido.

Ademais, ressalta-se que o retromencionado prmci@idemanda equivale
para o polo passivo da relacdo processual, ousej@anandado, que inclusive, podera
apresentar suas defesas.

Quanto ao principio do dispositivo ou da disposidaoparte, este € o que
confere as partes poder para dispor do processmesn, permitindo-lhes escolherem a

realizacdo de certos atos processuais, como aitilédn dos pontos controvertidos, a

187 Art.2°, CPC: “Nenhum juiz prestara a tutela juidashal sendo quando a parte ou o interessado a
requerer, nos casos e forma legais.”
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inquiricdo de testemunhas, etc. Porquanto, versandgao sobre direito disponivel,

compete a parte a producao das provas, trazenuemrtes de convic¢ao ao julgador.
Na visdo de Mauro Cappelléffi esse principio do dispositivo engloba o
principio da demanda, sendo este o poder de a daper do aparato do Poder
Judiciério.
Ante o exposto, percebe-se que ha diferenca neeitorentre o principio da
demanda e o principio do dispositivo, e o doutima@vidio Baptista® os distingue

com muita propriedade:

De um modo geral, ndo se faz a distin¢do entréngipio do dispositivo e o
chamado principio da demanda. A distingdo, porémelevante. O primeiro
deles diz respeito ao poder que as partes tém sfwrdida causa, seja
deixando de alegar ou provar fatos a ela pertisestga desinteressando-se
do andamento do processo. (...)Enquanto o princdiwiodispositivo diz
respeito aos poderes que as partes tém em relagha aausa determinada,
posta sob julgamento, o principio da demanda refera prépria atividade
jurisdicional. O primeiro corresponde a determimmadas limites dentro dos
guais se ha de mover o juiz, para cumprimento defiswgcdo jurisdicional, e
até que ponto ha de ficar ele na dependéncia datima das partes na
conducédo da causa em na busca do material forndadegu convencimento;
ao contrario, o principio da demanda baseia-se nesspposto da
disponibilidade ndo da causa posta sob julgamen#s, do proprio direito
subjetivo das partes, segundo a regra béasica daagielar do direito cabera
decidir livremente se o exercera ou se deixaradeé-lo.

N&o é nem funcdo e nem 6nus do juiz, a producgwalas ndo requeridas
pelas partes. Porém, o atual Cddigo de Processbestabeleceu em seu artigo 130
que, pode o juiz determinar as provas necessariastr@icdo do processo, podendo
fazé-lo, inclusive, de oficio, ainda que a matémaada verse sobre direito disponivel.
Logo, isso quer dizer que, essa disponibilidade af@éba o juiz que, na busca da
efetividade da tutela jurisdicional, podera e, goe nao dizer, devera agir de oficio,
além do mais, como ja é cedico, quando se tratamtdeesse publico, como nos casos
de extin¢édo do processo por falta de condicOegéia a
Isso porque é preciso conciliar o carater publiooDdreito Processual
com o interesse das partes privadas do procesagsalseitos substantivos disponiveis.

As partes privadas, mesmo sendo livres para dgodireitos substantivos deduzidos

188 CAPPELLETTI, MauroO processo civil no direito comparad®elo Horizonte: Lider, 2001. p.24.
189 SILVA, Ovidio Baptista daCurso de Direito Processual CivMol.1. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris,
1996, p. 63-64.
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em juizo, ou seja, do objeto do processo, naoiwds Ipara dispor, a seu bel-prazer, do

préprio processo enquanto instrumetfto

3.2.6 Principio da Cooperacao

O principio da cooperacdo é de elevada importapaia aplicacdo no
Direito Processo Civil e, sobretudo, para a efetige da tutela jurisdicional.

Este principio, no ensino de DIDIER atualmente é prestigiado no direito
estrangeiro, a exemplo da Alemanha, Franca e Rdrtegem alguma repercussédo na

doutrina brasileira.

Para esse mesmo autor, Fredie Didier Junior, &iftwipio da cooperacéo,
que orienta o magistrado a tomar uma posicao detexgelaborador do processo, de
participante ativo do contraditério e ndo mais aisemero fiscal de regras®

O principio em questdo gera os seguintes devenmes @anagistrado, 0s
deveres de esclarecimento, de consultar e de preven

Nas licdes de Lacio Grassi, “dever éeclarecimentoconsiste no dever do
tribunal de se esclarecer junto as partes quantdieislas que tenha sobre as suas
alegacdes, pedidos ou posicdes em jufzd”.

O Cadigo de Processo Civil Portugtisontém regra semelhante prevista
no seu art. 266, a qual corresponde a aplicacde gaacipio da cooperagdo. Assim, a
importancia deste dever esta na possibilidade dwitssw concepc¢des equivocadas dos

fatos, pedidos, alegacgdes e posicdes descritasonegso. Dessarte, deve o magistrado

1% FONSECA, Silvia Ferraz SobreirA Concesséo da Tutela Antecipada em Face de Sual&gio
Implicita. Dissertacdo de Mestrado em Direito da Universidad#lica de Pernambuco. Recife: 2007,
p.27.

1 DIDIER JR., FredieCurso de direito processual Civil: Teoria Geral hvocesso e processo de
conhecimento, v. 192 ed. Salvador: Edigbes JusPODIVM, 2008. p.58-59.

192 1hid., p.59.

193 GOUVEIA, Lucio Grassi de. Cognicdo processuallcatividade dialética e cooperacéo intersubjetiva
na busca da verdade real. In: DIDIER JR., Fredigso de Direito Processual CiviBalvador: EdicGes
JusPODIVM, 2008. p. 60.

194 Artigo 266 do Cédigo de Processo Civil Portugu@s:juiz pode, em qualquer altura do processo,
ouvir as partes, seus representantes ou mandgtédiosis, convidando-os a fornecer os esclarectose
sobre a matéria de fato”.



97

solicitar esclarecimentos as partes, antes de gextim peticdo inicial, quando esta

mostrar alguma obscuridade em seu pedido ou causeadir.

Quanto ao dever dmnsultar, da mesma forma, o magistrado deve buscar o
conhecimento da matéria e consultar as partesydabespaco para a estas mesmas
partes influenciar na decisdo a ser proferidaizatido os seus argumentos juridicos,

mesmo que o juiz esteja diante de matérias queossr conhecidas de oficio.

E ainda, BEDAQUE convocado na escrita de Didieseasra que este dever
de consultar “assegura aos litigantes o poder dw&rtanfluenciar na solugdo da

controvérsia.

Por fim, quanto ao dever derevencdq os ensinamentos de GRASSI,
aponta que “o dever de prevencédo tem ambito maoamale genericamente para
todas as situacdes em que o0 éxito da acdo a favgualquer das partes possa ser

frustrado pelo uso inadequado do processd”.

O magistrado deve, assim, adotar postula que dialegm as partes e sua
atuacdo nao se resume apenas a ampliacdo dos seéees instrutdrios ou de
efetivacdo das decisfes judiciais.

Em suma, o principio da cooperacao exige, poisjuizrmais ativo, situado
no centro da controveérsia, o que, ao inves de camsalistanciamento com as partes e
entre elas, vai buscar restabelecer o carater nsicnddo processo, ou, a0 menos,
conseguir um ponto de equilibrio. Impende ressajt&r esse objetivo, dentro de uma
perspectiva ndo autoritaria do papel do juiz e roargemporanea em relagéo a divisdo
do trabalho entre o juiz e as partes, somente pmiealcancado por meio do
fortalecimento dos poderes das partes, com su&ipagdo mais ativa e leal no
processo, de modo a contribuir mais efetivamerfteraacédo da deciséo judicial, com
ampla colaboracao tanto na pesquisa dos fatos namnzalorizacéo juridica da cauSA.

Por fim, interessante anotar que, o projeto do nevdigo de Processo Civil
(CPC) em varios artigos, 5°, 8°, 9°, 10., prev&agara o desenvolvimento deste

principio, confira-se:

195 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementostivt da demanda examinados & luz do
contraditorio. In: DIDIER JR., FredieCurso de Direito Processual CivilSalvador: EdicGes
JusPODIVM, 2008. p. 60-61.

1% GOUVEIA, Licio Grassi de. Cognicdo processualilciatividade dialética e cooperacdo
intersubjetiva na busca da verdade real. In: DIDIER, Fredie.Curso de Direito Processual Civil
Salvador: Edi¢ées JusPODIVM, 2008. p. 61.

97 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. EfetividadeRrocesso de Conhecimento. Do Formalismo

no Processo Civil2003, p. 253.
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Art. 5° As partes tém direito de participar ativamente docesso,
cooperando entre si e com o juiz e fornecendodlibsidios para que profira
decisdes, realize atos executivos ou determine aicar de medidas de
urgéncia.

Art. 8° As partes tém o dever de contribuir para a rapalacdo da lide,
colaborando com o juiz para a identificacdo dastfes de fato e de direito
e abstendo-se de provocar incidentes desnecessgmosrastinatorios.

Art. 9°. N&o se proferira sentenca ou decisdo contra umaatéess sem que
esta seja previamente ouvida, salvo se se tratanedkda de urgéncia ou
concedida a fim de evitar o perecimento de direito.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisoligdbm base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha daplartes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobrghtenha que decidir de
oficio.

Denota-se portanto, o estimulo de utilizacao dacjpio da cooperacéo por todos aqueles
que de qualquer forma participe no processo.

3.2.7 Principio da Efetividade

Os direitos de agéo e ao devido processo legaya&@mtem, por si sG, uma
prestacdo jurisdicional eficaz. E necesséario queitela do direito material traga
resultados concretos e Uteis para a vida do jerstido.

Para tanto, a resposta estatal deve vir em prdzaf hae o processo lhe dé
resposta, ou melhor, mister é que o processo fatjace

Mas, o0 que significa, na pratica, efetividade ducpsso?

Nesse sentido, o ilustre mestre Dinam&ftocom breve palavras,
resume que, “o0 processo deve ser apto a cumpegraimente toda sua funcdo sécio-
politico-juridica, atingindo em toda a plenituddde 0s seus escopos institucionais”.

Delosmar Mendonca Junidt, ressalta que a efetividade do processo “é
direito fundamental das partes, decorrente dotdickt acdo e do devido processo legal,
além de um dever do Estado, que tomou para sdatleijurisdicional”.

O mesmo autor define um processo efetivo:

(...) € aquele que produz resultados dirigidosafizecao do direito material.
Podemos dizer: processo efetivo € aquele que aesaltutela jurisdicional,
tornando real o direito da parte. O processo efe@vaquele com reais

1% DINAMARCO. Candido RangelA instrumentalidade do processb2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 270.

19 MENDONCA JUNIOR, DelosmarPrincipios da Ampla Defesa e da Efetividade no Bsso Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.72.
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efeitos vinculados a realizacdo do direito matereravés da tutela
jurisdicional.

(...) A efetividade, quer nos parecer, independeliervancia de todas as
garantias processuais para “existir’. Em outraspabk, a efetividade é
elemento do “processo justo”; todavia, o valor flestdb processo” ndo é
necessario para a efetividade. (...) A observadasmgarantias processuais
ndo conduz, de per si, a efetividade da tutela.

Quer nos parecer que a efetividade é um valor elinsi“valor-meio”, isto

€, a servigo da ordem juridico-processual justaginante desta ordem, mas
nao depende dos outros elementds.

Ademais, a previsdo expressa na Constituicdo Hedergrincipio da
celeridade e da duracdo razoavel do processo,idaspela Emenda Constitucional
N°.45, s6 corrobora com a idéia da efetividade comiona constitucional, vez que a
tempestividade é elemento do principio da efettléda

Apenas para ilustrar, vejamos a redacao do incx¥s$Mlll do artigo 5° da
Constituicdo Federal', acrescentado pela referida emenda: “a todosyit@judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel durdgaprocesso e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitag&o”.

Diante dessas consideracdes, Josel Machado EGrreatende que a

efetividade do processo esta diretamente ligaddesidade:

A questdo da celeridade do processo é o que majede significa o
sentido verdadeiro da sua efetividade, por serlgnud que mais aflige o
jurisdicionado quando da deciséo de recorrer aigiarb ou de buscar uma
conciliacdo nem sempre favoravel.

Um dos maiores Obices para uma efetiva prestacéaligional encontra-se
na morosidade do Judicidrio. O tempo de duracdoddasandas gera descrédito no
sistema e desestimulo aos seus jurisdicionadosseciadade em geral, como bem

observou Marinoni:

(...) o cidaddo se vé desestimulado de recorrd?aater Judiciario quando

toma conhecimento da sua lentiddo e dos males gdagle sofrimentos

psicol6gicos) que podem ser provocados pela madsida litispendéncia.

Entretanto, o cidaddo tem direito a uma justicalgaegaranta uma resposta
dentro de um prazo razoavet

20 bid., p.68-69.

201 Disponivel em: <http://planalto.gov.br/ccivil_03/@stituicdo/Constituicdo.htrm Acesso em 11 set.
2006.

292 COREA, Josel Machad®&ecurso de apelacao: histéria e dogmatiSao Paulo: Iglu, 2001, p.12.

23 MARINONI, Luiz Guilherme.Novas linhas do processo civih. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 36.
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Oportuna colocacdo do Professor José Roberto SBewsqué™ sobre a
questdo em tela: “a utilidade do ordenamento joomidinaterial esta intimamente
relacionada a eficacia do processo, que constibib para garantir a atuacdo do direito

na hipdtese de auséncia de cooperacao espontédasiimatarios”.

Por tais motivos é que a efetividade tem sido e@damais buscada como
um ideal de justica. Mais que isso, é dever dodestque tomou para si a atividade

jurisdicional.

N&o basta garantir o direito de acesso a Justigage@so garantir uma
prestacao jurisdicional justa. Nao basta dizereitdi, € preciso realiza-lo, é preciso que
a tutela deste direito seja efetiva, que tragataetns praticos ao seu titular, e em tempo

razoavel.

Este obstaculo chamado “tempo”, atrelado a outm#qgs, culminou na
chamada “crise do Judiciario”. Por tais razdes,odi@o de Processo Civil, instituido
pela Lei N° 5.869 de 11 de janeiro de 1973, jéefainda continua sendo alvo de uma
série de reformas, inclusive, com a maior que éofef do novo Cdédigo de Processo
Civil, com o intuito de dirimir os pontos de esgalamento do processo, que

comprometem a producao de resultados Uteis.

204 BEDAQUE, José Roberto Santdireito e Processo — Influéncia do Direito Materiabbre o
Processo2? ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 56.
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CAPITULO 4 — GARANTIA CONSTITUCIONAL DA DURACAO RAZ OAVEL
DO PROCESSO

Por meio da Emenda Constitucional 45/2004, denatairde Emenda da
Reforma do Judiciario, foi acrescentado ao catatbgalireitos fundamentais previsto
na Constituicdo Federal brasileira de 1988, o mtiXXVIIl, a partir do qual ficou
elencado que “a todos, no ambito judicial e adnraiizyo, sdo assegurados a razoavel
duracéio do processo e 0s meios que garantam aladede sua tramitacad®

O reconhecimento da duracdo razoavel do processlosemeios que
garantam a celeridade na tramitacdo como diraeitodamentais da pessoa humana é de
grande contribuicdo para o alcance dos desidedatazleridade e eficiéncia. E que a
constitucionalizacdo de determinada matéria sigmifi mais alta elevacdo do seu grau
nos planos politico e juridico. Em consequénciassunto adquire uma forte carga
simbdlica e torna-se prioridade na adocdo de paditde garantia e implementacéo,
merecendo do Estado e da sociedade a tomada dea®daedidas indispensaveis a sua
verificacdo no plano da realidatf8.

Este capitulo trata-se da garantia constitucioaalwracdo razoavel do processo.
Debrucando-se sobre este tema, estudar-se-a @mptida da duragdo do processo, como 0
tempo e a morosidade; o duelo entre a garantizldadade e da seguranca juridica; o breve
historico e fundamentalizacdo do direito a durag&oavel do processo: EC 45/04; o prazo
razoavel e os critérios para determinacdo da doragZoavel do processo; e por fim, a
postura do poder publico na busca de um processorazmavel, célere e efetivo.

4.1 A Problemética Da Duracédo Do Processo — Uma Preupacado Mundial

Atento as modernas tendéncias impostas pelo adeeiealizar os escopos

politico, juridico e social da jurisdicdo, um dosnpipais suportes de uma ordem

205 BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do BradiP. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p.13.

208 TEIXEIRA, Anténio Edilio MagalhdesProcesso Ambiental — uma proposta de razoabilidade
duracao do process@uritiba: Jurua, 2009, p.64.
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juridica justa, repousa a necessidade de se garanf tutela jurisdicional habil,
tempestiva e efetiva.

Numa concepcao hodierna do processo, na prestacideth jurisdicional
deve ser assegurada aos litigantes, as garantisitgoionais do contraditério, do
amplo direito de defesa, da imparcialidade, entiteas tantas, e mormente, da duracéo
plausivel do processo.

J& é cedico de todos que, uma Justica que tardmgre falha. Em razéo
disso, a duracdo do processo, reconhecido commapal obstaculo a efetividade, tem
se caracterizado como ponto de grande preocupacatengdo dos operadores e
estudiosos do direito, l6gico que, sem descongiceranportancia e relevancia dos
demais principios.

Por sua vez, o direito a prestacao jurisdicionalpestiva se relaciona com
0 uso racional do tempo no desenvolver do procemsm pelas partes quanto pelo

Estado-juiz.

4.1.1 Tempo

7

E bem verdade que, o fator tempo é considerado osnpdncipais
motivos para a crise da justica, no que se refera grocesso judicial. E realidade que,
a administracdo da justica ndo atende satisfatentamas expectativas e 0os anseios da
sociedade, em razdo da longa duracéo de um procelssal.

Contudo, esse embate ndo é de hoje, como bem €dditiael de Oliveira

Zéfiro*®” que permanece incontestavelmente atual, veja:

A busca por uma proporcionalidade razoavel entreeaessidade de
amadurecer a deciséo pelo exercicio da defesargha fmais ampla possivel
e o aumento da velocidade na efetivacdo da tuteisdjcional, sera, sem
davida, o desafio da ciéncia processual do iniegtanovo século.

Nas palavras do llustre Desembargador Bedaque:

207 ZEFIRO, Gabriel de Oliveira. O Direito & Razoaeiracdo da Demand#n: ANDRADE, André
Gustavo Corréa de (org.)A Constitucionalizacdo do Direito:a Constituicdo comolLocus da
Hermenéutica Juridica. Rio de Janeiro: Lumen JR2683, p. 370.
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O tempo constitui um dos grandes Obices a efetieidia tutela jurisdicional,
em especial no processo de conhecimento, pois @aesenvolvimento da
atividade cognitiva do julgador é necesséaria aiqaatle varios atos, de
natureza ordinatéria e instrutéria. Isso impedenmediata concessdo do
provimento requerido, o que pode gerar risco dilitade ou ineficacia, visto
que muitas vezes a satisfacdo necessita ser imed@t pena de perecimento
mesmo do direito reclamad®

E que o processo, do modo como foi concebido, seocppou
demasiadamente com a seguranca juridica, prevemuhoalidades excessivas. No
entanto, essa maneira de pensar o processo farnukrdorca quando se percebeu que o
excesso de formalidades servia como forma de siicaa o desenrolar do processo.

Como lembra Luiz Guilherme Marinoni, o processareinstrumento que

“sempre prejudica o autor que tem raz&do e beneficdal que ndo a temd®

E fato que, o tempo é uma grandeza juridicamemeaete para o direito
como um todo. Poder-se-ia citar, como exemplo, nsgitutos da prescricdo e da
decadéncia, que nada mais sdo do que a extinc@loredm material (decadéncia) ou
instrumental (prescricdo) em face do decurso dpdoenPode-se mencionar também a
maioridade e capacidade civil plena, que apenameéida com os 18 (dezoito) anos
completo$™, entre outros tantos exemplos que o tempo perongiieito.

Passou-se, entéo, a considerar a prestacao jioisalitempestiva como um
direito fundamental, tendo em vista que € por ndeila que se faz respeitar os demais

direitos.

4.1.2 Morosidade

Diante dessa realidade, coube ao legislador bugeEaratinamente
mecanismos para combater a morosidade da justgajdo, sem ignorar o direito a

defesa do réu e a seguranca juridica.

Varias sdo as razbes da morosidade da prestagsdigiomal.

208 BEDAQUE, José Roberto Santddireito e Processo — Influéncia do Direito Materiabbre o
Processo?2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 56.

29 MARINONI, Luiz Guilherme Tutela antecipada, julgamento antecipado e execdegésentencaS&o
Paulo: RT, 1997. p. 23.

210 Art. 5° do Cédigo Civil. “A menoridade cessa a@zaito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida.tivil
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Segundo Danielle Annofiit a anélise do problema da morosidade da
prestacdo jurisdicional revela a existéncia de usterma judicial conservador e
inadequado, onde existem recursos processuaissexxesalém da agilidade do Poder
Judiciario ser corrompida pela burocracia intermaodgdo destinado a resolver os
conflitos. Alem disso, aduz a autora que constitteembém elementos que acarretam a
delonga processual para além dos limites toleraaeiteficiéncia na infra-estrutura e a
insuficiéncia de agentes, em nuamero proporcionah @ demanda, capazes de
responder as necessidades dos jurisdicionadodintrm prazo razoavel.

Para Francisco Carlos Duarte e Adriana Monclarm@rett?'? a manifesta
crise da jurisdicao origina-se, especialmente, ramde volume de processos a serem
julgados, na estrutura inadequada do Poder Judictamo numero insuficiente de
juizes, assim como nas contraditérias decisdesesabmesma questdo juridica que
ocasionam descreédito entre os cidadaos.

Como é sabido, os direitos fundamentais previsto€onstituicdo Federal
de 1988, além dos Tratados Internacionais, sdaamesente desrespeitados. Por tal
razdo, os cidadaos necessitam, muitas vezes, ee@mrrPoder Judiciario para efetivar
seus direitos.

Ocorre que o grande volume de acfes sobrecarrdgdiciario tendo em
vista que 0 mesmo passa a fazer as vezes do Peeeutizo e do Poder Legislativo
que ndo desempenham suas referidas funcdes corianeyv

Nesse sentido, afirma Boaventura de Sousa Sant@s “9a um
deslocamento da legitimidade do Estado: do podecutvo e do legislativo para o

1213

judiciario™ "’ restando concentrada neste Ultimo a esperangadimfios.

Sobre a questao, Jorge de Oliveira Vargas precgitea
A populacéo tem necessidade de confiar na magistrale ter esperanca no

judiciario, pois dos trés poderes estatais € neke eptdo depositadas as
esperangas que nos outros dois restaram frustradas.Judiciario que se

21 ANNONI, Danielle. Direitos humanos & acesso a justica no direito inagional Curitiba: Jurua,
2005. p. 113.

#2 DUARTE, Francisco Carlos; GRANDINETTI, Adriana Mdaro. Comentarios a emenda
constitucional 45/20040s novos parametros do processo civil no direigsit@iro. Curitiba: Jurua, 2005.
p. 31.

“3 SANTOS, Boaventura de Souddara uma revolucdo democratica da justi@é&o Paulo: Cortez,
2007, p.21.
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esperam o reconhecimento dos direitos esquecido®gras esferas, a
resposta as arbitrariedades, o reparo das lesfiemso”.

Observa-se, que tal situagdo € bastante preocupedteggue a demora
excessiva do Judiciario em solucionar a lide cgwaade frustracdo nos cidaddos que
depositaram suas ultimas esperancas na justica.

Na visdo de Francisco Carlos Duarte e Adriana MaandGrandinetti:

Nao h& estrutura material e humana, em um paissdassos recursos
publicos como é o caso do Brasil, que consiga lfnabaelozmente com o
astrondmico nimero de ac¢des que diariamente s&asppsrante o Poder
Judiciario ainda que tivéssemos as melhores e masldeis que tratassem
dos ritos processuai¥’.

Nesse sentido, dispdem também Francisco Carlos téuar Adriana
Monclaro Grandinetft® que é inegavel que o fundamental fator da del@ngeessual
nao € apenas a falta de normas processuais quereseed tramite judiciario, mas
sobretudo, a falta de juizes e servidores pareheca crescente demanda ao Poder
Judiciério.

Outro grande problema que, segundo a doutrina,ribantpara a
morosidade da justica € a corrupc¢éo dentro do Rudkciario. Sobre o assunto, leciona
Danniele Annorf’ que muitas vezes as partes oferecem regalos edegas aos
agentes judiciarios com a finalidade de que prasesspecificos sejam analisados e
julgados primeiro.

Entretanto, é lamentavel constatar que, sem aoeartmedidas de ordem
pratica e sem alterar nada na ineficiente estriguwandicbes do Poder Judiciario, seja
simplesmente acrescido o inciso LXXVIII ao artigp da Constituicdo Federal, para
garantir o direito constitucional da razoavel démdo processo no sistema brasileiro.
Valido serd, porém, se mais que um principio ctrgtinal, tornar-se um auténtico

COMpromisso

214 VARGAS, Jorge de OliveiraResponsabilidade civil do Estado pela demora natagio da tutela
jurisdicional. 1. ed. Curitiba: Juruda, 2004, p.18.

“I>DUARTE; GRANDINETTI, op. cit p. 78.

“°1dem., Ibidem.

ZI'TANNONI, Danielle. Direitos humanos & acesso & justica no direito inaeional Curitiba: Jurua,
2005. p. 113.



106

Ante o0 exposto, a partir do momento em que o Estedpreocupa-se com
o0 seu dever/pod€?f de jurisdicdo, seja em que aspecto for, fatalmestara em direta
afronta a preceitos consagrados constitucionalmemtieongo dos séculos e que hoje,
caracterizam verdadeiras garantias do cidadao emstado Democratico de Direito.

Assim, a demora na prestacdo jurisdicional causgadies envolvidas
desconforto, ansiedade e, na maioria das vezgajzme de ordem material a exigir a
justa, efetiva e adequada solugdo em tempo ackitdgependentemente de a razéo ser

atribuida ao autor ou ao réu, ao final.

4.1.3 Celeridade e Seguranca Juridica

E inadmissivel que um processo tenha duracio rga®a necessaria para
assegurar a justa decisdo. Com isso, 0 processanawida do possivel deve
desenvolver-se de forma célere e tempestiva, adéngue a tutela jurisdicional seja
efetiva, segura e justa.

Agora, esta evidente o grande desafio do processlocontemporaneo:
tornar a justica mais célere e mais efetiva, sempcometer a seguranga, pois nédo se
pode confundir tutela efetiva e célere com tutedipitada, em desrespeito as garantias
processuais, mormente a da seguranca juridica,opend risco, inclusive a propria
justica das decisoes.

Entdo, vem a tona a idéia do equacionamento eiledoikntre esses dois
valores - tempo e seguranca - no bojo do procésssim, numa relacdo conflituosa
entre a garantia da celeridade e a da seguraridacgyrpara se conseguir alcancar uma
convivéncia harmonica entre ambas, deve prevateoabilidade, sempre.

Assim, 0 processo justo ndo € necessariamente é madés célere, mas sim

aquele no qual ha o mais fino equilibrio entreropge almejado e a seguranca juridica

218 A expressdo geralmente vem utilizada na formaatiepdever, no entanto, entendemos que antes de
ser um poder Estatal, a jurisdigdo, como formantirfieréncia imperativa do Estado na esfera juaidie
terceiros, somente se legitima em decorréncia dénséastavel dever de satisfazer certas finalisae

prol do interesse da coletividade. Na licdo do gesebr Celso Antdnio Bandeira de Mello, ao comentar
sobre o poder de administrar, perfeitamente apicéao caso, “...0 uso das prerrogativas da
Administracao é legitimo quando e na medida indispeel ao atendimento dos interesses publicos; vale
dizer, do povo, porquanto nos Estados Democratiqueder emana do povo e em seu proveito tera de ser
exercido” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira déurso de direito administrativo. 17 ed. S&o Paulo.
2004. p. 62)
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feita em nome da efetividade. E, como ndo podeeixad de ser consectario da
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa hamam direito processual civil, a
sempre incansavel busca de equilibrio entre terepgoachitacdo processual e seguranca
juridica.

A preocupacdo € comum, como nos paises Brasillia, & até mesmo
mundial, em realizar reformas importantes em meatgrocessual civil, no sentido de
abreviar o quanto possivel a existéncia do processno forma de imprimir maior
brevidade as demandas, como se vera mais adia@ta gatecipacao de tutela € uma
das principais formas de evitar os danos que coloeigpo de duracdo de um processo

pode causar.

4.2 Breve Historico e Fundamentalizacio do Direit)A Duracio Razoavel Do
Processo: EC 45/04

Tem-se ja debatido que a preocupacdo com a efafi@ido processo € o
ponto nodal das atencfes dos processualistas nosdéendo em vista, a intima relacédo
com a prestacdo da tutela jurisdicional tempestimabém foi reconhecido que um dos
principais obstaculos a esta efetividade é a miadsi da justica.

Observando que a morosidade da Justica brasileira g descrenca e
acarreta danos aos cidadaos, violando, desta farrdagito fundamental ao acesso a
justica em um Estado Democréatico de Direito, na soacep¢do mais ampla, 0s
legisladores aprovaram no fim do ano de 2004 a EmeéPonstitucional n° 45 que
introduziu algumas reformas no Poder Judiciario amrntuito de tornar a justica
brasileira mais célere.

Nesse mister, a Emenda Constitucional n.45, de nuiaze de 2004,
adicionou ao artigo 5° da Carta Magna de 1988, dispbe sobre os direitos
fundamentais, o inciso LXXVIIlI assegurando expressate a duracdo razoavel do
processo como garantia constitucional fundamemaksarte, o direito a uma prestacao
jurisdicional tempestiva ganhou contornos aindaonesi com a introdugcéo desse inciso

na vigente Lei Maior do pais.
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Com efeito, preconiza o referido dispositivo cansionalque “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo asseguradoszaavel duragdo do processo e 0s
meios que garantem a celeridade de sua tramitacao”.

Assim, o principio da razoavel duracdo do procdesantroduzido pela
Emenda Constitucional 45/2004 (Reforma Constitwdiodo Poder Judiciario),
erigindo-se como direito fundamental a ser resgeit@anto no ambito judicial como
administrativo.

O direito fundamental em apreco ja era consagraddieersos documentos
internacionais de protecdo e promocdo de direitomamos, como as ex-coldénias
inglesas na América do Norte, como na DeclaragddDuleitos da Virginia, de
12.06.1776, expandindo-se com a Convencao Eurdpéiareitos do Homem (1953), o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politic@9g6), a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (1969), a Constituicdo Portugué$876f'° a Constituicdo
Espanhola (1978)° e a Carta Africana de Direitos Humanos (1981)sata André
Luiz Nicolitt.”**

O principio da razoavel duracdo do processo, emma&b, é novo no
ordenamento juridico brasileiro, eis que sofredu@ricia desses movimento de
positivagao.

A Convengédo Americana sobre Direito Humanos, adainem 22 de
novembro de 1969, conhecida como Pacto de SadoddoSésta Rica, ja trazia em seu
corpo, o direito de toda pessoa ser ouvida, comeaflas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competef@enfira-se a previsdo de seus

artigos 7°,5, e 8°, Yerbis

Art. 7° - Direito a liberdade pessoal

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve seluzioia, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade permitmtalgd a exercer funcdes
judiciais etem o direito de ser julgada em prazo razoavedu de ser posta

219 A Constituicdo Portuguesa de 1976, em seu art4 26ispde que: “a proteccdo juridica através dos
tribunais implica o direito de obteem prazo razoavel uma deciséo judicial que aprecie, com forca de
caso julgado, a pretensdo regularmente deduzidgué&m, bem como a possibilidade de a fazer
executar”. (grifado)

220 Art. 24: 1. Todas las personas tienen derecho artla tutela efectiva de los jueces y tribunales

el ejercicio de sus derechos e intereses legitisingjue, en ningln caso, pueda producirse indafans

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinaredeterminado por la ley, a La defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acifsaformulada contra ellog un proceso publico sin
dilaciones indebidasy con todas las garantias, a utilizar los mediospieeba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no canée culpables y la presuncién de inocencia.
(grifado)

I NICOLITT, André Luiz.A Duracdo Razoavel do Proces§uritiba: Jurua, 2008. P. 11-15.
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em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o moc&ua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem 0 BgaECimento em juizo.
Art. 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem o direito de ser ouvida, codedislas garantiasdentro
de um prazo razoavel por um juiz ou tribunal competente, independente
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, mauracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para detgéo de seus direitos e
obrigacdes de ordem civil, trabalhista, fiscal @uqlialquer outra natureza.
(grifado)

O referido pacto, da qual o Brasil é signatariosspa a integrar no
ordenamento juridico brasileiro por forca do dex&t8, de 6 de novembro de 1992.

Semelhantemente, anote-se que, o artfyan®1 da Convencido Européia
sobre Direitos Humanos, de 1950, com vigéncia &rpde 1953, também traz regra
paralela a constante do Pacto de S&o José, dispmedaualquer pessoa tem direito a
gue sua causa seja examinada, equitativa e puleiteapnum prazeazoavel por um
tribunal independente e imparcial, estabelecida p&l o qual decidira quer sobre a
determinacao dos seus direitos e obrigagcfes deecandl, quer sobre o fundamento de
qualquer acusacdo em matéria penal dirigida cetard?

E certo, porém, que, antes mesmo de haver tabgdterna Carta Magna,
pela EC 45/2004, ja se poderia inferir da Congitoio direito a tutela tempestiva em
diversos dispositivos como o inciso XXXV, do ait, 6 qual garante o acesso a justica,
o inciso LIV também do art. 5°, quando estabeleobservancia obrigatéria do devido
processo legal, além do préprio art. 37, caput,pqaeé o principio da eficiéncia, o que

decerto abrange a presteza na solucao dos cornfétogeresses.

Vale destacar que, o direito & duracdo razoaverdeoesso nasce associado
ao principio do devido processo legalue process of law Este é o principio
fundamental do processo, matriz genética de todamitvos principios, que na verdade
sd0 seus desdobrameritds

Ressalte-se que, ao ser algcado ao posto de gacansttucional em nosso
ordenamento juridico, o aludido principio passanfarmar todo o sistemkegislativo,

doutrinario e jurisprudencial, de modo que “nad@sde mais permitir a elaboracéo de

222 processo C-194/99 p Thyssen Stahl AG contra Cémidas Comunidades EuropéiBisponivel em
<http://www.curia.eu.int/pt/transitpage.t#racesso em 20 fev de 2010.

22 NERY JUNIOR, NelsonPrincipios do Processo Civil na Constituicdo FedeBa ed. Sdo Paulo: RT,
2004, p. 60-61; OLIVEIRA, Pedro Miranda de. O divea razoavel duracdo do processo a luz dos
direitos humanos e sua aplicacdo no Brasil.PIOVESAN, Flavia (coord.)Direitos HumanosV. I.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 693.
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leis que causem uma maior lentiddo na solucdo dosegsos, sob pena de serem
inconstitucionais®®*

Importante observar que, mesmo antes da emendditeoosal rf
45/2004, o art. 5°, § 2°, da Magna Carta de 19&®ekecia que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outrasréetes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionaisjeena Republica Federativa do
Brasil seja parte®®.

Com efeito, nesse particular resta saber quidtnusque deve ser atribuido
ao referido Pacto e Tratados Internacionais, ddé guBrasil seja signatario, no plano
interno, pois, por longo tempo, muitas davidas levam, entdo, quanto ao seu nivel
hierarquico.

N&o obstante, grande parte dos doutrinadores,edestquais podemos citar
Danielle Annoni®®, entenderem que diante do dispositivo constitwadiexposto, qual
seja, o art. 5°, § 2°, a razoabilidade da duragiprdcesso e a celeridade processual
eram “garantias constitucionais”; muitos outrogyuselo Francisco Carlos Duarte e
Adriana Monclaro Grandinetfi’, ainda entendiam que os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, que passavam a fazer pdwt@rdenamento juridico interno,
tinhamstatusde “lei ordinaria”.

Adiante, a Emenda Constitucion&l 456/2004 acrescenta o § 3° ao art. 5° da

Lei Maior patria que dispde que:

83° Os tratados e convengfes internacionais sobeéod humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nac@malois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membrosiosequivalentes as
emendas constitucionais.

Além disso, ante a insercdo do inc. LXXVIIl no raolos direitos
fundamentais, ndo se discute mais a natureza tarstial do principio da razoavel

duracdo do processo, eis que desde a incorporacBaalo de San José da Costa Rica,

224 HOFFMAN, Paulo. O Principio da Razoavel DuracdoRtocessoln OLIVEIRA NETO, Olavo;
LOPES, Maria Elisabeth de Castro (ordjincipios Processuais Civis na Constituic&io de Janeiro:
Elsevier, 2008. P. 324.

2% bid., p.290.

226 ANNONI, Danielle. Direitos humanos & acesso & justica no direito in&eional Curitiba: Jurud,
2005. p. 115.

22T DUARTE, Francisco Carlos; GRANDINETTI, Adriana Mdaro. Comentarios a emenda
constitucional 45/20040s novos parametros do processo civil no direigsit@iro. Curitiba: Jurua, 2005.
p. 29.



111

em 1992, ao ordenamento juridico brasileiro, ja spi@s status constitucional,
coadunando com todas as outras normas preexisteat€arta Magna. Ao mais, lei
posterior ndo revoga esse direito em tela, em dertdo principio que proibe o
retrocesso em matéria de direitos fundamentais.

Tendo em vista 0 que acaba de ser exposto podersaraque os tratados
internacionais de direitos humanos subscritos [Beksil se incorporam no Direito
interno brasileiro e ja configuraram varios nivieisrarquicos, a depender do defensor
do momento, eis 0s posicionamentos, como: Emendati@iaional, Direito supralegal,
direito constitucional e como direito ordinario.

Apesar de fortes posicionamentos em sentido ciofifgro STF mantinha o
entendimento de que os tratados internacionaisuddéquer natureza, mesmo sobre

direitos humanos, ingressariam no ordenamentanioter

com carater denorma infraconstitucional, guardando estrita relacdo de
paridade normativa com adeis ordinarias editadas pelo Estado Brasileiro
(RTJ 83/809 e Informativo STF n. 73 — DJ 30,5,97), podendo, por
conseguinte, ser revogadab{rogacaoou derrogacad por norma posterior
e ser questionada sua Constitucionalidade perant@ribunais, de forma
concentrada ou difusd’ (grifado)

Em um quadro comparativo com o direito portugu@sprofessor

Alexandre de Moraes, citando o mestre lusitan@€dnbtilho defende:

A constituicdo Portuguesa contém em seu att.regjra absolutamente
semelhante em relacdo aos tratados e atos intenaési sendo que
Canotilho e Moreira assim concluem: as normas deitdi internacional
publico vigoram na ordem interna com a mesma rel@gadas normas de
direito interno, desde logo quantosabordinagdo a Constituicde sendo,
pois, inconstitucionais se infringirem as normas @anstituicdo ou seus
principios (...5*°

Ocorre que, a partir da EC 45/04, vislumbra-se ditagmcOes distintas:

uma, os tratados internacionais sobre direitos hosgue vinham sendo incorporados

228 Dentre eles, podemos citar, Ada Pellegrini, Pddroza e Candido Rangel Dinamarco, ao ressaltar
que “discute-se se as normas contidas em tratadescaes a Constituicdo Federal de 1988 consideram
se integradas ao sistema de garantias individeaisdo no art. $desta, ou simplesmente fazem parte do
direito nacional, em nivel infraconstitucional. Bgwevalecer a primeira dessas propostas, em &itad
redacdo do §2do art. 8 constitucional, bem como em razdo do destacaditesgarantistico da
Constituicdo”. (DINAMARCO, Candido Rangelnstituicbes de direito processual civil 4 ed. Séo
Paulo. Malheiros. 2004. p. 73)

229 | ENZA, Pedro.Direito constitucional esquematizadb2 ed.rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Saraiva,
2008, p.111.

230 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vitahpud MORAES, Alexandre deDireito constitucional.

15 ed. S&o Paulo. Atlas. 2004. p. 591.
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ao ordenamento juridico pela via normal, de acoado a jurisprudéncia tradicional do
STF, continuam tendo forca de lei ordindria, p@gugm o procedimento legislativo
semelhante ao da lei ordinaria, isto é, aprovagian@ioria simples em um turno de
discusséo e votacdo; outra situacdo, quando esgadds sobre direitos humanos, e
apenas os de direitos humanos, para serem incdgzsubmetem o equivalente as
emendas constitucionais, tendo, portanto, for¢a stdanional, pois devem
obrigatoriamente, ser aprovado em cada Casa Ligsslam dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, submedatio, a um rito especial e
rigido.

Pode-se afirmar agora, sem maiores discussfepmormidade com o art.
5°, § 1° da Carta Magna de 1988 gque estabelectagumrmas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’ayjdireito a duracdo do processo
em tempo razoavel possugtatusconstitucional” desde 1992, quando o Brasil i
o Pacto de San José da Costa Rica, j4 que a Qg@tit-ederal de 1988 dispbe que os
tratados internacionais sobre direitos humanosvatpm a emendas constitucionais.

Nessa linha de entendimento, o intérprete deveupaoémprimir sempre
eficacia plena ao vetor constitucional, em obed&nao principio da maxima
efetividade em matéria de hermenéutica constitati@nem virtude do previsto no art.
59, 81°, da Constituicdo Federal de 1988, que ardéeiaplicacdo imediata” das normas
que estabelecam direitos e garantias individtfaisAdemais, mesmo diante de
condicOes adversas, como a falta de recursos Birascpara consagrar determinados
direitos sociais, ou a colisdo entre direitos fundatais, o jurista ndo pode deixar de
trabalhar sempre na perspectiva de concretizar imstod fundamentais o mais
amplamente possivel, em razdo também dessa soatiélidiade imediata®?

Pois, pelo principio da 6tima concretizacdo da r@@rioda a interpretacao
constitucional que possui significado decisivo paraonsolidacdo e preservacédo da
forca normativa da Constituicdo, deve estar audengtido, assim é o pugnava o autor
Konrad Hess&">.

231 PIRES, Renato Barth. A reforma do Poder Judiciério direito & “razoéavel duracdo do processo”.
Revista TRF 32 Regid&&o Paulo, v. 62, nov. e dez. 2003, p. 28. Sdguinesmo entendimento:
SLAIBI FILHO, Nagib. Reforma da Justicanotas a Emenda Constitucional n° 45, de 8 dendlezede
2004. Rio de Janeiro: Impetus, 2005, p. 17.

232 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentaisanalise de sua concretizacdo constitucional. iBarit
Jurud, 2006, p. 79-80.

233 HESSE, KonradA forca normativa da constituicdd@raducéo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Anténio Fabris, 1991, p. 22-23.



113

O artigo 5°, inciso LXXVIII, da Carta Magna € rdssdo pelo Tribunal,
conforme ementa do REsp 678.407/SP, Rel. Minisemach Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 17.05.200%) verbis

Processo civil. Recurso especial. Acdo de conhextorsob o rito ordinario.
Responsabilidade solidaria. Afastamento com fulmmo exegese contratual.
Alegacao de existéncia de solidariedade por fogded N&o apreciacao.
Omisséo caracterizada.

- Se 0 embargante sustenta a existéncia de selildale® com fulcro em texto
de lei e o Tribunal limita-se a afastd-la em rad@oexegese contratual,
evidencia-se a omissédo do julgado.

- A reincidéncia na omisséo por parte do Tribunal deorigem constitui
nao so violagdo ao art. 535, Il, do CPC, como, tarékn, violagdo ao art.
59, LXXVIII, da Constituicdo Federal.

- Recurso especial provido. (REsp 678.407/SP, RBhistra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17.05.2005, m%.02.2007
p. 218) (grifado)

Com toda essa clareza, ja discutiu-se muito seraaera preceptiva, isto €,
de imediata aplicacdo pelos poderes estatais, tadbre Judiciario, ou programatica,
cuja concretizacdo demandaria a regulamentacaonpar de lei infraconstitucional.
Enfim, a maior doutrina defende que os Tratadosriiaicionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil tém indole e nivel congiibmais, além de aplicacdo imediata,

nao podendo ser revogados por lei ordinaria pasteri

4.3 Prazo Razoavel E Os Critérios Para Determinacada Duracdo Razoavel Do

Processo

Apesar de superado o embate acerca da aplicaklidid tratados
internacionais no ordenamento juridico internotaremyora saber a real extensdo do
principio da celeridade, em especial, no sentidfixde-se parametros acerca do que se
podera vir a entender por “razoavel” quanto a ttapdio de um processo.

O texto constitucional tratou a matéria com a sgguiedacao: LXXVIII —

a todos, no ambito judicial e administrativo, sdsegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridadeal&amitacao

Em um primeiro momento, ja se pode adiantar quereipio em apreco

revela uma norma de ordem cogente, destinada atgar&idaddo contra a morosidade
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na prestacao jurisdicional ou administrativa, ead@ndo uma diretriz ndo somente ao
poder judiciario e executivo, mas também ao letinglacomo verificar-se-a adiante.

Verificado que a demora em oferecer uma prestagasaicional eficiente
viola o direito ao acesso a justica e que a Canib garante a duracéo do processo em
“prazo razoavel”, faz-se necessario analisar qeréd £sse prazo e suas nuances.

Mas afinal, o que se pode entender por uma duragédvel do processo?

N&o pode aqui tratar do tema visto sob um angutdasente objetivo, sob
pena de incorrer em afronta direta ao principigdaldade material, to defendida pela
Carta Magna. Com efeito, o que pode ser tido comnagdio razoavel para um, pode néo
0 ser para outro.

Basta imaginar uma situagdo onde duas acdes querseg mesmo [rito
ordinario, sendo que na primeira ha necessidadarge dilacdo probatéria, com oitiva
de testemunhas, producédo de prova pericial, expedie cartas precatorias, etc. Ja a
segunda, demanda um julgamento antecipado daraketermos do artigo 330, do
CPC, por versar matéria exclusivamente de direitodo necessitar de producdo de
provas em audiéncia. Seria até ilogico concebaregemplo, um prazo padrdo de 4
anos para todas as acbfes que seguissem o ritcarodipondo na mesma balanca
valores com pesos evidentemente diferentes. Pgig Geria célere para a primeira (na
maioria das vezes impossivel de cumprir), serisog@para segunda.

No entanto, ha quem entenda, que o processo degernsn “prazo fixo”.
Assim se posiciona Aury Lopes Junior ao afirmar agepessoas tém direito de saber,
de antemdo e com precisao, qual € o tempo maxiraopqdera durar um processo
concreto (...) € uma questdo de reconhecimentardedimensdo democratica da qual
ndo podemos abrir mag*

De acordo com André Luiz Nicolitt, os doutrinadorgge defendem a
necessidade da fixacdo do prazo, o fazem se baseamdrés argumentos principais,
guais sejam, que “é uma exigéncia do Estado Demiomrde Direito”, que “a nao
fixacdo deixa uma margem de grande arbitrariedagei#’ e que “a fixacao de prazo é
conseqtiéncia do principio da legalidde”

Em contrapartida, ha aqueles que defendem a nagéfixde prazo ja que

seria impossivel estabelecer um prazo fixo paralaedgodos 0s processos que existem

234 OPES JR, AuryApud, NICOLITT, André Luiz.A Duracdo Razoavel do Proces€uritiba: Jurud,
2008, p.24.
Z5NICOLITT, op. cit, p. 26.
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e todos 0s que possam surgir. Segundo André LuwaliMi“mais importante do que a
fixacdo de prazo é a definicdo de sances, owsfdit violacdd™®.
O autor acima citado, defendendo ainda o “nao-pratspoe:

Pensemos na hipotese de o legislador fixar um pféinolo este a defesa
ainda necessita de diligéncias probatérias quese&ealizaram em tempo e
séo tidas por imprescindiveis. Seria impensavel fpdrao processo em

prejuizo da defesa, ou mesmo pér-se em atropelim ae “cumprir a

meta™®’.

Nesse senda, oportuno lembrar que a Lei n°® 9.24&¢8bou por revogar,
ante a total auséncia de efetividade, o artigopd2BCPC definia legalmente a duracéo
completa do processo sumarissimo em 90 (noversts) ti

Francisco Wildo Lacerda Dantas, processualistaoalag conclui que a
questdo ndo pode ser resolvida por meio de singplesacdo aritmétié¥. De fato, o
que se deve buscar assegurar € a duracdo razoaveirodesso considerado
globalmente, e ndo o cumprimento absoluto dos prgmevistos para cada ato
processual previsto em 18,

Ademais, a fixac&do de um prazo constitui uma meitidavef*'. Pois, ndo
é suficiente verificar qual o tempo transcorrid@snprincipalmente determinar como
este tempo foi empregado.

De fato, o estabelecimento de sancbes ao Estadimn asomo aos
serventuarios da justica, como a indenizacdo pédanatravés de acdo propria de
indenizacdo em que se busque a responsabilizaigial sgria uma forma de obriga-los
a observar a razoavel duragdo do processo, aléesdarcir o cidadao pelos prejuizos
decorrentes da violagéo de seu direito.

E cedico que, ndo ha como definir qual seria ograzoavel para a solucéo
de um litigio. Percebe-se, entretanto, que o prazoavel € aquele em que se aliam os
principios do devido processo legal, do contraditérda ampla defesa, com a garantia
de uma prestacéo jurisdicional eficaz e adequama,Botelacbes e com o0 minimo de

2% |bid., p. 31.

ZNICOLITT, André Luiz.A Duracdo Razoavel do Proces&uritiba: Jurua, 2008, p.31.

238 \/IANA, Juvéncio Vasconcelos. Da Duracdo RazoawelRiocessoRevista Dialética de Direito
Processualn. 34, jan. 2006, p. 65.

29 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. A Reforma dass BrocessuaifRevista da ESMAFE 52 Regido,
n.10, dez. 2006, p. 141-142.

240 PIRES, Renato Barth. A reforma do Poder Judiciério direito & “razoavel duracdo do processo”.
Revista TRF 32 Regidw. 62, nov./dez. 2003, p. 27.

2L NICOLITT, op. cit, p. 26.
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burocracia possivel. Para tanto, deve-se examprastitariamente, caso a caso, a
distinta razoabilidade, pois.

E nesse sentido, que deve-se buscar o conceitazdahilidade do prazo
para solucao dos litigios, com base em circunsaé@nespecificas, apreciadas caso a

caso.
Saliente com muita propriedade para o tema, Damndglnoni, que a
razoabilidade do prazo envolve o equilibrio enseponcipios da seguranca juridica e

da efetividade que garantem a justica aplicadaso concreto:

Relativos a questao coexistem dois pressupostogriecipio antagbnicos:

o da seguranca juridica que legitima o lapso temporal decorrente da
tramitacdo do processo e do julgamento de caus&s qumplexas, e da
efetividade que reclama que a decisdo final ndo se proceastiém do
devidd™®.

Sobre o tema, Maria Elisabeth de Castro Lopes @ Bafista Lopes afirmam ser

essa questao, intrinsecamente, interligada aoipirinda efetividade. Confira-se:

Tem-se observado, em trabalhos académicos, certaséo entreeleridadee
efetividade]...]

[...] a celeridade é apenas um aspecto da efeti@giddom maior rigor técnico

e a luz da Emenda constitucional n.° 45, aos jgi@mthdos se deve garantir a
razoavel duragdo do processpe, entre outros critérios, terd de levar em
consideracgéo a complexidade da catf$a.

Na mesma toada € a licdo de Francisco Carlos Deaftdriana Monclaro
Grandinetti:

Ainda nao podemos verificar qual seria o concegorazoavel duracao,
porém podemos entender esta expressao como o teufip@ente para a
completa instrucdo processual e adequada decisditigio, e da mesma
forma, capaz de prevenir danos consequientes dasitiade da justica,
assegurando a eficacia da decis&o

242 1bid., p.132.

243 | OPES, Maria Elisabeth de Castro; LOPES, JodosBatPrincipio da Efetividadén OLIVEIRA
NETO, Olavo; LOPES, Maria Elisabeth de Castro (ofgrincipios Processuais Civis na Constituicdo.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. P. 324.

244 DUARTE, Francisco Carlos; GRANDINETTI, Adriana Mdaro. Comentarios a emenda
constitucional 45/20040s novos parametros do processo civil no direigsit@iro. Curitiba: Jurua, 2005.
p.32.
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E imperioso salientar que, segundo a doutrinacleimdo a de André Luiz
Nicolitt**>, nd0 h& uma definicdo exata para este termo j&eueata de um conceito
indeterminado e que a duracdo do processo depeadealios fatores como a
complexidade da causa, a atuacdo das partes eagdatdas autoridades judiciais
(critérios preceptivos) bem como a importancia digid para os recorrentes e o
contexto no qual se desenvolveu o processo (astéacultativos).

A partir desses critérios e diante de casos cagretque se pode definir
seu alcance, lembrando que ndo é o mero descunmpoinde prazos que viola a
garantia daazoavel duracdo do processmas também questdes relativas a dilacbes
indevidas e a forma como esta estruturado, no caSistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia$BDC), responsavel pela promoc¢édo de uma economia caiwaepor
meio da prevencédo e da repressao de acOes danosastuido por trés orgaos que,
muitas vezes, executam atividades que poderiarors®otrar em apenas um deles.

Todavia, ao lado das dificuldades de articulac&oeem CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmijcautarquia vinculada ao Ministério da Justica
Brasileiro), SDE (Secretaria de Direito Econdmice) SEAE (Secretaria de
Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazeedda excessiva burocracia, a
morosidade aparece como o principal alvo de csiticemo destaca Aurea Regina
Socio Ramin:

A morosidade das analises é, inequivocamentenaipail critica que se faz ao
SBDC. A demora dos julgamentos e a burocratizagi@rdcesso acabam
rotulando o Sistema de ineficiente. [...]

De fato, a demora da andlise toma ainda maior pgdponos pProcessos
administrativos, em que a defasagem entre o tettiipgado para concluséo da
anélise ainda é muito superior em relacdo ao tdeg@mente previstt'?’

A vertente tracada com mais proficiéncia acercaaleplestdo, foi a do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), elanolo critérios para chegar ao
conceito do que seria razoavel quanto a duracguratesso, concluindo que, deve-se
analisar quatro critérios para o caso concretascgegam: a importancia do litigio para
o interessado, a complexidade do processo, bem oaomportamento do requerente e

das autoridades competentes envolvida no processo.

#NICOLITT, André Luiz.A Durago Razoavel do Procesuritiba: Jurua, 2008, p.15.
246 RAMIN, Aurea Regina SécioAs Instituicbes Brasileiras de Defesa da Concori@n8rasilia;
Fortium, 2005. P. 76-78
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Assim, essa classificacdo € adotada por todosibangkis que apreciam a
matéria, em razdo da tamanha influéncia ocasiopatia TEDH. Nessa senda, calha

trazer os ensinamentos de Danielle Anfitni

N&o coincidentemente, os critérios adotados pelaeQateramericana de
Direitos Humanos sdo os mesmos adotados pelo Hiildmropeu, quais
sejam: a complexidade do caso, a conduta das partasconduta da
autoridade competente que apreciou 0 caso na ardema.

Isso se deve a um simples fato: a experiéncia dioufal Europeu de
Direitos Humanos, que herdou a jurisprudéncia daéeuropéia de Direitos
Humanos e da extinta Comissé@o Européia de Dirkftmsanos.

Nesse sentido, a Corte Européia mantém firme ocjposimento no

seguinte sentido:

Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justigaina como da do TEDH,
que ha que apreciar o caracter razoavel do prazo femédo das
circunstancias préprias de cada processo e, desigrentedo que estd em
jogo no litigio para o interessado, da complexidadedo processo, bem
como do comportamento das partes e das autoridadedo entanto, visto
gue a razoabilidade da duracdo de um processo ¢eserdapreciada em
funcdo das circunstancias de cada processo mediaraesérie de pontos de
vista, uma comparagdo com Ooutros processos - c@oo,exemplo, o
processo Baustahlgewebe - pode, quando muito,nsgramto de referéncia
para essa apreciacid (grifado).

No que pertine a importancia do litigio para ofiessado, o que se deve ter
como norte é a repercussao que uma solucédo tardimpasse possa acarretar na esfera
juridica daquele que pleiteia um provimento.

Esse critério do interesse ou valor em jogo, designpelos italianos de
“posta in gioct consiste na averiguagdo das consequéncias desvda mora para a
pessoa que denuncia o atraso. E possivel adotpaseps fins aqui explicitados, uma
hierarquizacdo dos pleitos levados a apreciacd@oder Judiciario. O TEDH formulou
a seguinte escala de prioridades com base no cmnidus processos: 1) processos
penais; 2) processos sobre 0 estado e a capaddagessoas; 3) processos trabalhistas
e de seguridade social; 4) os tipos residtrais

O prolongamento excessivo de um processo penaldeiaegra, gera

consequéncias mais graves do que as de um litiggorente patrimonial, porquanto no

247 ANNONI, Danielle. Direitos humanos e acesso a justica no direitorimaeional. Curitiba: Jurua,
2005, p.156.

248 Disponivel em <http://www.curia.eu.int/pt/transite.htr» acesso em 25 de marco de 2010.

249 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A Razodbelracéo do Processo. Salvador: Jus Podivm,
2009, p.90-91.In:PONS, Enrique GarciaResponsabilidad del Estado: la justicia y sus kit
temporalesBarcelona: J. M. Bosch Editor, 1997, p. 163.
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processo penal discute-se sobre o direito a lilberdazao pela qual o zelo do julgador,
nessa hipotese, ha de ser superior. Assim, quaait relevante o interesse versado na
lide, menor deve ser o seu tempo de tramita¢ao

Essa situacdo é vista com relacdo ao proprio diredterial em conflito,
procurando analisar, caso a caso, certos fatoreeyndeantes como o perigo de
ineficacia ou ineficiéncia do provimento jurisdica e a urgéncia do provimento.

Nesse tom, deve-se haver, por parte dos julgadamesm verdadeira
ponderacdo de valores a exigir uma maior diligémera determinados casos, como
consequéncia da urgéncia demandada pela propagdd em tensao.

Alias, nunca € demais dizer que essa apreciacanedessidade ou da
importancia da lide ja é realizada todos os didssp@ulgadores ao apreciarem a
viabilidade da concessdo de medida antecipatosaefititos da tutela ou mesmo de
medida cautelar.

Em outra passagem, Samuel Miranda Arfedlaponta que, o critério em
questdo ndo tem relacdo com um juizo de razoatddidamporal, mas sim com o
sopesamento de compensacfes que seriam devidds Eepada. Também se reconhece
no Brasil, a importancia do objeto discutido neeliel sua repercussao para a parte
prejudicada pela demora.

Enfim, esse é o principal critério adotado pelagemdias cortes para
delimitacdo do valor da indenizacédo a titulo deodamorais. Ocorre que, em caso de
excessivo retardamento no tramite processual,ilBuetio ao prejudicado o direito a
indenizagdo, mesmo em casos de interesse merapagniaonial.

O outro requisito a ser levado em consideracdo éraplexidade do
processo, que tanto pode relacionar-se com a maigsi fatos da causa, o direito
aplicavel a causa, a natureza da lide, o procedovegido pela ela, a quantidade de
pessoas implicadas nos fatos. Neste sentido, uneadeéfatores pode tornar uma causa
complexa tais como, a necessidade da larga instrpgébatoria, com oitiva de
testemunhas residentes em outro foro, realizacdmedeia, nomeacao de intérpretes,
multiplicidade de incidentes processuais suscitgulas partes; ou mesmo quando
houver reunido de varios processos para julgam&maltaneo, como nos casos de

conexdo ou continéncia; intervencao de terceirogjeenhd uma verdadeira ampliacao

#01dem., Ibidem.
%1 ARRUDA, Samuel MirandaO Direito Fundamental & Razoavel Duracdo do ProoeBsasilia-DF:
Brasilia Juridica, 2006, p. 311-313.
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subjetiva da lide e em alguns casos até objetigagssidade de expedicdo de carta
precatodria ou rogatéria para citacdes e diligéneits

Assim, por exemplo, uma lide que verse meramenbegesquestbes de
direito, inexistindo controvérsias faticas, exigm&iito menos tempo de tramitacdo em
comparacao com outra que demande extensa prodrajZetdria.

Interessante atentar para 0S processos repetitiwosseja, litigios com
matéria controvertida unicamente de direito e id@ntsem necessidade de producgéo
probatéria, ou como mais comumente denominada memtdas em massa como por
exemplo, o pleito de reajuste ou de gratificacde feneficie grande numero de
servidores; pretensdo de correcdo monetaria dapapoas com depdsitos em
determinado periodo etc. Portanto, casos como,afsesta-se a extrema simplicidade
da matéria, sendo licito exigir-se um grau maisagle de celeridade na resolucdo da
lide.

Quando a complexidade advier da reunido de prosesger seja pela
oportunidade quer pela necessidade, a fim de & eddcisdes conflitantes, a andlise da
razoabilidade quanto a duracdo do processo hardest® em consideracdo a todos os

processos reunidos, e ndo somente em relacéo ldasse sentido:

Entre outras por raz6es de economia processual, geges permitido, e em
certos casos até necessario, apensar diversosgoscgara serem julgados
em conjunto ou para harmonizar a sua resolucadsBara fim de analisar a
guestdo da razoabilidade, ndo se pode aqui coasideoladamente o
presente processo, devendo ter-se em conta alémtaldos processos de que
o0 Tribunal de Primeira Instdncia conheceu em plaratei que foram
parcialmente apensds®

Ainda extremamente importante para o deslinde dasaceem tempo
razoavel diz respeito ao comportamento das paot@satesso.

Ninguém nega a possibilidade das partes poderdipautiodos os meios
disponiveis no processo civil para demonstrar satepsdo ou defesa. Pois, se existe

uma gama tao vasta de recursos, excecdes, meimgpdgnacao, sucedaneos recursais,

252 A Lei n° 11.277/2006, um dos projetos de lei apdms no Congresso Nacional para o combate da
morosidade processual, disponibiliza ao magistradma ferramenta de grande relevancia para a
concretizacao dessa celeridade, incluindo o ag®®A do CPC: “Quando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo ja houver siddegrida sentenca de total improcedéncia em outressca
idénticos, podera ser dispensada a citacdo e glafsentenca, reproduzindo-se o teor da anterideamen
prolatada.”

%53 Processo C-194/99 p — paragrafo 243, Thyssen &hlcontra Comissdo das Comunidades
EuropéiasDisponivel em <http://www.curia.eu.int/pt/transitgahtn> acesso em 25 de fev. de 2010.
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incidentes processuais, entre outros meios, tuedaofo pelo préprio Estado oferece,
por intermédio do ordenamento juridico internopages tém mais é que usufruir do
que lhes é posto a disposi¢cdo. Por outra notar Ipta simplificacdo dos
procedimentos, € dever do Estado.

No entanto, ha de se considerar que, essa abeddunsilizacdo de meios
processuais deve ser limitada aos deveres quépikas partes tém de participar de um
processo justo (fair process), com vistas a umidadpefetiva solugédo do litigio.

Dentro da sistematica do processo civil modernqaaes séo livres para
escolher os meios mais idéneos a consecucao deBk@tivyos. Mas essa liberdade ha
de ser disciplinada pelo respeito aos fins supEsi@ue inspiram 0 processo, como
método oficial de procura da justa e célere congdwsilo litigio>™*

A discussao acerca da influéncia da parte na pigiteldo processo possui
maior destaque no ambito penal, quando 0 apenammia-se preso preventivamente
por um prazo superior a 81 dias no procedimentmarid, sem que haja sido julgado.

Nessas hipoteses, é bastante comum no meio foaetdsiea de advogados
de defesa que procuram protelar o feito, na teatake expirar o prazo de 81 dias a fim
de fundamentar eventual ordem kigbeas corpugpor excesso de tempo na prisdo
cautelar. E evidente que nesses casos, ndo paaiéeagpe deu causa a prorrogacio da
instrucdo criminal, posteriormente alegar prejypo esse motivo, pois ninguém pode
alegar a propria torpeza em seu proveito. Nao defdese raciocinio, o entendimento ja
pacificado no STJ para o qual ndo € possivel defedem dehabeas corpugpor
excesso de prazo quando esse mesmo excesso dailérebnduta da defe$a.

Portanto, o comportamento da parte, nestes terendandamental para
verificar em cada caso se 0 processo obedece oa md@gprazo razoavel.

Para aferir acerca da razoabilidade do tempo toarndc no caso concreto,
deve ser observado se o demandante prejudicadoricudifjgentemente com suas
obrigacdes, deveres e 6nus processuais, ou secqi@rio, manteve conduta dolosa,
propiciando o atraso na prestacao jurisdicionaldiamde a interposicdo de questdes

incidentais manifestamente improcedentes, de resuabusivos e protelatorios, ou

%4 THEODORO JUNIOR, HumbertoCurso de Direito Processual Civil: Teoria geral diireito
processual civil e processo de conhecimento, 471ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 39.

*® PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA. INSTRUGAO. EXSSO DE PRAZO. -
CAUSA. HABEAS CORPUS ACERTADAMENTE INDEFERIDO NA OREM, DESDE A
VERIFICACAO DO RETARDAMENTO DA INSTRUCAO MOTIVADO PR DILIGENCIAS
INSISTIDAS PELA PROPRIA DEFESA. (HC 665/DF. Min.skoDantas. DJ 20.05.1991) disponivel em
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jspft=excesso+prazo+pris%E3o+preventiva+defesa+
dilig¥%EAnNcias&&b=JUR2&p=true&t=&I=20&i=27acesso em 20 fev.de 2010.
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ainda, provocando injustificadas suspensfes do juial. Tem plena vigéncia no ponto
sob analise o principio geral do direito, segundmal a ninguém é dado alegar em seu
favor a propria torpeza, e também a proibicawettre contra factum propriuft®

Desse modo, quanto a producdo probatoria, e quaste diligéncia,
requerida pela parte, for procrastinatéria, devmagistrado indeferi-la, sob pena de
gerar indenizacao e de ferir o principio da razbédueacdo do processo. Caso diverso
ocorre quando, como, por exemplo, quando a padeod@parece a audiéncia em que
seria ouvida, reiteracdo de adiamentos de aud&netpieridos pela parte, ou também,
guando em razao de frequentes trocas de advogatdodlesses casos, hdo ha como se
imputar culpa a administracdo da justica, poiscsiimlutas incompativeis com o pleito
de indenizacao, eis que a responsabilidade petap@o probatodria € da parte.

E importante analisar ainda o quarto critério paaconstatar a excessiva
duracdo do processo ou nao, o qual restringe-seonduta das autoridades envolvidas
no processo, destinatarios que sdo, ao lado da matnaicdo Puablica, da norma
constitucional que assegura as partes o direitdafmental a razoavel duracdo do
processo.

Esse critério ndo é simplesmente para analisdrogee culpa por parte do
orgéo julgador na demora da solucdo do litigiosPobncorrem para a definicdo do
processo em um tempo razodavel, todos os compondotésgao judicial e demais
auxiliares da justica, dentre eles, escrivaesjaiicle justica, peritos técnicos, analistas
e técnicos judiciarios, além de diversas outrasral#ides. Assim, pode-se afirmar que
em menc¢do a conduta das autoridades envolvidasaregso compreende a atuagao
dos poderes publicos de forma geral, conforme sene préximo tépico.

Pode acontecer de os funcionarios envolvidos codfermanda ndo se
conduzirem com dolo ou culpa e, mesmo assim, aaléramitacdo ensejar a
comprovacéo da lesZd,

Cumpre ao magistrado que conduz a causa, determirealizacdo apenas
das providéncias que tenham pertinéncia com o@astreto. Veja-se, por exemplo, se
a causa versar matéria exclusivamente de diraitojtindo julgamento antecipado da

lide (art. 330, | do CPC), ou se se tratar de wirgue ndo admite transacdo, e mesmo

¢ KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldind.Razoavel Duracdo do ProcesSalvador: Jus Podivm,
2009, p.80-81.

%7 ARRUDA, Samuel MirandaO Direito Fundamental & Razoavel Duracdo do ProoeBsasilia-DF:
Brasilia Juridica, 2006, p. 309.
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assim, o juiz designar audiéncia preliminar, estiaado margem a uma protelacao
indevida do feito.

A demora, nesses casos, deve ser atribuida a umdatacdo préprio érgéo
julgador, judiciario ou administrativo, como o0 egse de prazo na prolacdo da
sentenca, e ndo o atraso decorrente de uma comddédatoria da parte, como seria 0
caso da demora na prolagdo da sentenca ser ddeodenuma longa instrucao
processual causada pela parte.

Pasmem! Observa André Luiz Nicolif, ainda sobre a matéria, que nao se
pode aceitar como justificativa a imprecisdo dadeegal para negar efetividade a
norma constitucional que foi consagrada também ipsirumentos internacionais.
Adverte, outrossim que, ndo pode o preceito camcstihal ser interpretado de forma

discricionaria sem se orientar por critério algum.

Por fim, interessante lembrar que, o projeto doon@udigo de Processo Civil
(CPC) alguns dos seus artigos prevé uma regraopaeaenvolvimento deste principio,
confira-se:
Art. 4° As partes tém direito de obter em prazo razoaselwcdo integral da
lide, incluida a atividade satisfativa.
Art. 8° As partes tém o dever de contribuir para a rapalacéo da lide,

colaborando com o juiz para a identificacdo dastfes de fato e de direito
e abstendo-se de provocar incidentes desnecessgmosrastinatorios.

4.4 A Postura Do Poder Publico Na Busca De Um Prassd Mais Razoavel,

Célere E Efetivo

Os direitos fundamentais, na medida em que coastitudecisbes
fundamentais acerca da estrutura normativa baswaEstado e da sociedade,
positivadas na Constituicdo, retiram-se da esferéivie disponibilidade dos poderes
publicos.

A determinacao da aplicacdo imediata das normasrelieos fundamentais,
de acordo com o disposto no §1°, do art. 5° da &F/&ransmite regra obrigatéria ao
Estado, em suas trés esferas de poder, de fornfara-se a imposicdo de deveres de

respeito e realizacdo dos direitos fundamentais.

28 NICOLITT, André Luiz.A Duracdo Razoavel do Proces€uuritiba: Jurua, 2008, p. 11-15.
29 Art.5°,§ 1°,CF: “ As normas definidoras dos diosie garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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Assim, para cumprir a atribuicdo constitucional amferir aos direitos
fundamentais a méaxima eficacia, o legislador, o iadtnador e os juizes ficam
obrigados ndo somente a respeita-los, bem comoraoper condigbes de realizacdo
efetiva dos direitos fundamentais e protegé-losati@sacas provindas de terceiros.

Ja se teve a oportunidade de verificar que o peecenstitucional do inc.
LXXVIIl do art. 5° da Constituicdo Fedefa ndo é norma dirigida apenas aos 6rgéos
julgadores, no ambito judiciario e administratintgas também ao legislativo.

Verifica-se, ante todo o exposto, que € certo qderacdo do processo em
tempo irrazoavel, em que pese nao existir defingéa para “prazo razoavel”, viola o
direito fundamental ao acesso a justica como tambéieito fundamental a razoavel
duracdo do processo, ensejando, inclusive, confanneaior parte da doutrina e a
jurisprudéncia recente, a Responsabilizacdo CovEstado.

Sobre o0 assunto leciona Danielle Annoni:

A garantia a tutela jurisdicional em tempo razodetom efeito, direito
fundamental do homem, cuja n&o-efetivacdo cobra Ekiado a
responsabilidade pelos danos, materiais e monmaigsf de um estado de
ansiedade, descrédito e inseguranca, que forem rtadpe pelos
jurisdicionados, quando no exercicio de seu dirgitaior: 0 acesso a
justicg®.
E inconcebivel que em um mundo moderno, capazdarénformacdes de
uma parte a outra instantaneamente ou de transmmiiz guerra em tempo real, a
burocracia, o formalismo e a falta de estruturaterdram o Poder Judiciario arcaico e
ineficaz.
Nesse contexto, importante também observar que en@anConstitucional
45/2004, que acrescentou o art. 103-B a Constdikgdleral, possibilitou que qualquer
interessado elabore uma representacdo no Conseltiondl de Justica- CNJ contra o
magistrado que violar o direito a razoavel durad@processo.
N&o se poderia deixar de tecer algumas breves dsvagbes acerca do

principio da celeridade processual direcionadanataité dos processos administrativos.

260 Art.50,LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e admistrativo, sdo assegurados a razoavel duracéo do
processo e 0s meios que garantam a celeridadeadeastitacdo.”

1 ANNONI, Danielle. Direitos humanos & acesso & justica no direito in&eional Curitiba: Jurud,
2005. p. 171.
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A Emenda Constitucional n°® 19, promulgada em 4udéq de 1998 dava
um importante passo na busca da efetividade da&@iwaministrativa, ao inserir no rol
dos principios norteadores da atividade adminigtraa eficiéncia.

De plano, ja é notoério perceber a intima relacaistemxte entre os dois
principios constitucionais. Com efeito, no intul® realizar os direitos dos cidadéaos, a
Administracdo ndo pode se desvirtuar de seu papgestor do interesse publico, uma
vez que é exatamente este que lhe da suporte rcebm como atividade legitima. Do
contrario, estaria diante de um Estado arbitré&sm nocdes do que se pode entender
por democracia.

Assim, consciente dessa realidade, torna-se ingmeri@xigir da
Administracdo uma atuacdo célere, sem formalisroos) audiéncia do interessado,
permitindo acessibilidade aos elementos do exptjidentre outros, a fim de alcancar
0 objetivo maior da satisfacdo do interesse puldaro eficiéncia.

Por conseguinte, em relacdo ao outro Poder EstatBhder Legislativo,
pode-se afirmar, realmente que, o referido disposftiz seu direcionamento, trazendo
em sua parte final a oracao “e os meios que garaateeleridade de sua tramitacao.”.

O papel do legislativo sera de suma importanciganantia de um processo
célere, a quem incumbird aperceber-se da realidadsistema processual vigente,
buscando adequa-lo a realidade brasileira, in@usiem a participagcdo de toda a
sociedade juridica. Para isso ha inUmeras poskibiis para se definirem medidas
capazes de tornar o processo mais agil, tais commmiacdo das chamadas tutelas
jurisdicionais diferenciadasgaproximandoo processo do direito material discutido,
abrindo espacgo para as a¢fes de cognicdo sumAéa exauriente e por outro lado,
ampliando o rol de causas abrangidas pelos juizesimeciais.

Nesse sentido, Antbnio Carlos Marcato sustenta:

Surge entdo a necessidade de adocédo de técniapsadde a obtencdo de
tutelas jurisdicionais diferenciadagjue levam em conta a efetividade do
resultado desejado pela parte e os instrumentas tpato necessarios, na
medida em que a coincidéncia do resultado de upaltra com o propdsito
para o qual foi desenvolvido depende sempre dauagéq dos meios ao fim.
Afinal, se 0 bom senso indica a diversidade detooe a serem alcancados
pela prestacéo jurisdicional, esta, tanto quantmstsumentos necessarios a
sua concretizacdo, ndo podem ser unit&ffos.

%2 MARCATO, Antdnio CarlosMaterial de leitura facultativa do curso de pés-dumcdo em direito
processual civil da UNISUL2005. p. 8.
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Alids o legislador jA& vem demonstrando sua preagdpacom essa
necessidade ha um certo tempo, a ponto de tedutido no bojo do Cddigo de
Processo, algumas medidas extremamente Uteis adpida e efetiva solugédo da lide
v.g 0 julgamento antecipado da lide; as decisbes méaticas no ambito dos Tribunais;
a desnecessidade de observanciaedarva de plenarioquando a matéria ja houver
sido apreciada pelo pleno do préprio Tribunal oo péeno do STF, dentre outras.

Toda essa situagdo nos leva a perceber que a ant@amia sustentada
pelos conceitos da fase classica do processo espcialmente na necessidade de se
firmar como matéria autbnoma em relacado ao dimgigderial, ndo mais comporta os
mesmos absolutos. Nao que se queira afirmar quecesso civil ndo tem autonomia.

O fato é que se impde hoje, até mesmo pela prégaiadade do judiciario
brasileiro, o reconhecimento de um processo ciuihcional, instrumental aos
propésitos a que se destina; um processo com divabjmaior de promover a
pacificacdo social, onde as formas deixam de sesideradas fins em si mesmas e
passam a servir de meio legitimante da manifestdggmmder Estatal de jurisdi¢ao.

O que ocorre é quergcessariamproximacao dos planos do direito material
e do processo definitivamente conduz o estudiosanalusdes que, muitas
vezes, destoam daquelas que se habituou a sab@amante porque as
solucdes "classicas" foram lancadas em época emogpmcessualista
precisava justificar amdependénciae seu objeto de estudo, distinguindo-o,
separando-oppondo-oao direito material (4). Falar de processo civilia
do direito material aquela época era cometer diisone metodoldgico

imperdoavel. Hoje, o contexto é outro, genuinaméntertido?®®

Ainda na ligdo do doutor Fredie Didier Jr.

As regras processuais sdo construidas a partoadasteristicas da situacdo
juridica substancial que venha a ser deduzidam@adtulatério. Assim, é

impossivel e imprestavel qualquer estudo do proceisd que se faca sem

que se estabeleca o devido confronto com as relgratireito substancial,

que devem, sempre, ser analisadas, para que s& eaibque medida

influenciaram o legislador processual. A inquesti@l autonomia do

Direito Processual ndo pressupde a sua neutraligladeslacdo do Direito

Material; ao contrario, ha entre eles um vinculdisautivel, eis que se

integram na tarefa de criacéo das normas juridféas.

23 BUENO, Céssio ScarpinellRartes e terceiros no processo civio Paulo, Saraiva 2003. p. 3
24 DIDIER JR., FredieDireito processual civil: tutela jurisdicional indidual e coletiva5 ed. Salvador.
2005. p. 22.
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Por isso é tdo importante um legislativo atentoealidade, capaz de
perceber as dificuldades enfrentadas pelo sisterapoatar solugbes, promovendo
ainda, as alteracfes estruturais necessarias isatg® processual a fim de melhor

adequa-las ao direito material a que dao suporte.
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Quarta Parte

CAPITULO 5 — TUTELA DE URGENCIA — TUTELA ANTECIPADA

Mais relevante do que ter os direitos é vivencsadioeitos, e, para que isso
aconteca efetivamente, € indispensdvel que os fsetasm de protecdo sejam
aperfeicoados no decorrer do tempo, tornando-sg ad@quados a sua finalidade e aos
desafios. E fato incontestavel que o homem est&@mstante busca por uma vida
melhor, e isso resulta na exigéncia de maior eflstile dos ja existentes meios de
garantia de direitos e no alargamento dos espacdsfdsa e protecad’

Na tentativa entdo de vivenciar e efetivar os tlisgisurge a tutela de
urgéncia, como uma medida de combate a morosidetkssva e a burocracia dos
procedimentos implicativos na auséncia de efetdedarocessual.

Neste capitulo, buscar-se-a estudar os fundamergntecedentes e
instrumentos da tutela de urgéncia; um item propai@ a tutela cautelar e outro para a
tutela antecipada.

No que tange ao topico 5.4, referente a tutelacgada, demonstrar-se-4 o
surgimento e desenvolvimento ohstituto da antecipacéo da tutela no Brasil; ssceito; os
elementos caracteristicos: semelhancas e distirgyiies tutela antecipada e tutela cautelar;
adiante algumas hipoteses de cabimento; e por dsnmodalidades e requisitos para

concessao da tutela antecipada.

5.1 Fundamentos e Antecedentes Historicos

Com o crescimento e a complexidade das relacoiescas, e a consequente
multiplicacdo dos conflitos de interesses, a pgastgurisdicional do Estado tornou-se

cada vez mais lenta, demorada e de dificil proatitis decisoes.

25 TEIXEIRA, Anténio Edilio MagalhdesProcesso Ambiental — uma proposta de razoabilidade
duracao do process@uritiba: Jurua, 2009, p.63.
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A morosidade da prestacéo jurisdicional do Estamopse afligiu juristas,
legisladores e jurisdicionados, 0s quais buscarRatter Judiciario uma solucéo para a
lide concreta existente entre partes.

Essa demora na tramitacdo dos processos ha maita gendo fonte de
preocupacado para os operadores do Direito, poidicaya em um grande risco a
concretizacao do direito subjetivo material. Ditarasidade, que contamina a justica e
a antiga e respeitavel cultura juridi®aé considerada um “mal universal”, passando a
ser uma espécie de castigo para o autor da denenma outro lado, para o réu
inadimplent&®’, uma benesses. Perigo, portanto.

Como dito alhures, o processo apresenta uma seéraod coordenados e
interligados entre si, onde se inicia com a digtg@o da peticao inicial e conclui com a
prolacdo de uma sentenca. A relacao juridico-psaa®bedece uiter, ou seja, segue
um rito todo pré-estabelecido no Codigo de Proc€dsi e em diversas outras leis
extravagantes.

Assim, o inicio da-se com a entrada da peticadainico setor de protocolo
de sua competéncia, adiante é expedido um mandadiagdo, se presentes todos 0s
seus requisitos da inicial, € claro, a fim de quéwtome conhecimento da demanda, e
tenha a oportunidade de se insurgir contra estars@&o do autor, caso queira.

O meio do processo é agquele onde serdo produzidos todoatoss
instrutérios, como a tomada de depoimento dasgatpintada de novos documentos,
a ouvida de testemunhas, realizacdo de prova gleritre outras provas, tendo como
alvo a convicgdo do magistrado, para que ele dménsobre a alegacdo de uma das
partes e, com isso, forme o seu convencimentophjtigatoriamente, conforme reza o
artigo 93, IX da Constituicdo Fedef®] devera ser fundamentado.

A relacdo juridico-processual, ao final, € marcpdta sentenca, ato mais
importante, o qual pde fim ao conflito de interessertificando ou realizando o direito
dos litigantes no embate judicial, como regra.

66 CARNEIRO, Athos Gusmada Antecipacdo de Tutela no Processo CiRib de janeiro: Forense,
2002, p. 04.

%7 peixoto, Marco Aurélio Ventura. Antecipacdo deelkar reflexo da evolugdo do Processo Civil no
Brasil. In Jus Navigandi, a. 6, n. 52, 2001.

Disponivel em: (http://jus2.ucl.com.br/doutrinafeasp?id=2343 acesso em 19 de abril de 2010.

%8 Reza 0 artigo 93, IX da Constituicdo Federdlpdos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas afecisdes, sob pena de nulidadpodendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as @®partes e a seus advogados, ou somente a @estes, e
casos nos quais a preservacado do direito a intdeid@ interessado no sigilo ndo prejudique o istere
publico a informacao”. (grifado)
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Com isso fica patente que 0 processo apresentasdsv@tos, tendo um
inicio, um meio e um fimTodo esse caminho que deve ser percorrido, gera uma
resposta judicial demorada, inelutavelmente, jad@irapossivel solucionar a lide sem
um certo espaco de tenfpo

Tempo este que, atualmente, tem sido o grande dgadudiciario, por se
encontrar em tremenda morosidade, onde o autopoderia aguardar toda a jornada
processual para obter uma resposta, em razdao gdveloperecimento do seu direito
material, como visto, 0 que, por vezes, torna wiprento prestado indcuo diante das
necessidades urgentes do demandante. E com cee®eaé 0 maior motivo de
descrenca, por parte do jurisdicionado, o tempamfocme estudado em capitulo
anterior.

Misael Montenegro Filli6° costuma comparar o processo a uma arvore que
da frutos: colhé-los sem que tenha amadurecidaesmonde,mutatis mutanti,a
prolacéo de uma sentenca sem a colheita de prgwasdo o processo demandava essa
pratica; colhé-los quando jA amadurecidos a maipdedo que o devido, corresponde a
resposta judicial manifestada tempos depois dsqueostrava razoavel.

Diante do dilema, necessidade da rapida solucaligio e qualidade da
prestacao jurisdicional, se faz necessario, padephy legislador, a adocdo de medidas
em que seja desprestigiada a forma exacerbadae e fjn prevaleca em relacdo ao
meid®’%

Nesse sentido, € facil perceber que um processogudemasiadamente
lento compromete a eficiéncia do sistema processoighdr em risco a utilidade do
provimento final, da mesma forma, ocasiona prejaiseguranca juridica ao diminuir a
probabilidade de uma sentenca final mais justandmpiaum processo se apresenta
exageradamente célere. Assim, mister evitar osee@agndo podendo portanto ser nem
demais, nem de menos, para se obter seja a jusditgEial, relacionada a idéia de um
provimento final Util a época da concretizacdo dmando sentencial, seja a justica

formal.

69 N&o obstante, ser o fator negativo do tempo demuistaque para a seara extraprocessual, sem um
periodo minimo de tempo, seria impossivel asse@asijurisdicionados seus direitos fundamentais do
processo como o contraditério, a ampla defesa,bdiclade dos atos processuais e a motivacao das
decisdes, e enfim, duracdo razoavel do processoguiziados do moderno modelo processual,
democrético e equilibrado.

2’ MONTENEGRO FILHO, MisaelCurso de Direito Processual Civil vol.3: medidas de urgéncia,
tutela antecipada e acéo cautelar, procedimenpesiass. 52 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 08.

211dem., Ibidem.
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Com isso, cada dia mais, passou-se a ter uma gm@edeupacao com a
celeridade do processo, a busca da satisfacdoreitodd com o acesso a justica, onde
nos ultimos tempos tem-se assistido uma reformaliide@mas legais e varias medidas
adotadas pelo legislador, buscando como meta aarapntrega da prestacéo
jurisdicional e o alcance de um processo de ramdtae com duracdo razoavel,

portanto.

N&o obstante, os inegaveis avangos em direcadividdee do processo e
na busca de atingir os seus escopos basicos dicpripolitico e social - 0 sistema
processual ainda ndo alcancou plenamente a metauligianciada na garantia
constitucional do processo, implementada pela EM445esculpida no artigo 5°,
LXXVIII, da Carta Politica de 1988, segundo o qtmltodos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel durdgdgrocesso e 0S meios que

garantam a celeridade de sua tramitacao

Neste desiderato, prevé o ordenamento juridicoJlado das regras de
simplificacdo de procedimentos, as formas de tsitela urgéncia, que possuem a
aptidao de evitar a ocorréncia de lesdo a direitesecedores de protecado juridica,
denunciando-as que o autor ndo pode conviver cdenra na entrega da prestacao
jurisdicional, sob pena de suportar prejuizo gravede dificil reparagdo. Pois, esses
longos periodos temporais pode comprometer, indusa viabilidade do processo
enguanto ferramenta de aplicacédo do direito materiastrumento de pacificagdo com

justica.

A tutela de urgéncfd® pode ser conceituada como o complexo de
instrumentos de protecéo jurisdicional, colocadasposi¢cdo dos sujeitos processuais
em face da morosidade inerente ao atual modelcegsaal, utilizaveis em situacéo
emergenciais como meios assecuratorios da regadkErice viabilidade do proprio

processo ou do interesse que constitui 0 seu objeto

Corresponde a uma modalidade de tutela diferencadéutela sumaria,
formada pelo complexo de medidas jurisdicionaidini@das a servir provisoriamente
aos sujeitos processuais, em situacfes de emesgéntas quais existe evidéncia do

direito material invocado ou da ameaca ao procpgscipal, durante o interregno de

22 TEIXEIRA, Sérgio Torres. Peculiaridades da anteciip de tutela enquanto instrumento de
concretizacao da efetividade do processo. In: DUBRBento Herculano, DUARTE, Ronnie Preuss
(coord).Processo Civil: aspectos relevantes yestudos em homenagem ao prof® Humberto Theodoro
Janior. S&o Paulo: Metodo, 2007, p.508.
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tempo compreendido entre a concretizacdo da les@oameaca de lesdo) e a

concretizacdo definitiva da tutela jurisdicionakquproteg®”.

O doutrinador Daniel Amorim define tutela jurisdical como a protecao
prestada pelo Estado quando provocado por meiondpracesso, gerado em razéo da
lesdo ou ameaca de les&o a um direito matéfial.

E mais, o conteudo da tutela jurisdicional depethal@lireito que se busca
proteger pela via processual. Isso significa que,adordo com a crise juridica
vivenciada no plano do direito material, o proviteejurisdicional atuara de maneira
diversa, com o objetivo de produzir resultadossiési partes.

Assim, € comum a licdo que associa a tutela juisdal a espécie de crise
juridica que o demandante busca solucionar por meiprocesso. Adotando-se esse
critério, a tutela jurisdicional sera de conhecitoepxecutiva e cautelar.

Ademais, a tutela jurisdicional oferecida pelo éstpiiz pode ser definitiva
ou proviséria. A tutela definitiva ou tutela padrabtida com base em cognicéo
exauriente, com observancia de todas as garanbiastitticionais como o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defes@erido portanto o debate acerca do
objeto do processo, valorizando a seguranca jaridRroduz coisa julgada, com

resultados imutaveis.

Ja a tutela proviséria, também denominada de tdiéesenciada, sumaria
ou precaria, é aquela marcada pela sumariedadeyd&éo e pela precariedade. Sendo,
portanto, aquela que da eficacia imediata a tutlgdlnitiva, permitindo o gozo
antecipado do pretendido, contudo, serd substitpigla tutela definitiva, que a
modificara, revogara ou confirmara.

A maioria dos doutrinadores entendem que, a tukelargéncia trata-se de
uma categoria de tutela jurisdicional proviséreracterizada pela necessidade iminente
de sua aplicacdo para assegurar a viabilidade olcegso enquanto instrumento de
acesso a justica, sendo género do qual sédo espéciesdidas cautelares e as medidas
de antecipacao de tutela, as quais justificam dsttago a atuar de forma deciséria em
uma determinada circunstancia do processo em quesgja o momento da sentenca

final.

23 1dem., Ibidem.

2" NEVES, Daniel Amorim Assumpcablanual de direito processual civiRio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2009, p.30.
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As tutelas de urgéncia possui sua génese no DReitoano, mormente nos
interditos. Esses interditos do periodo romanos@iascorrespondiam a uma tutela
diferenciada, criadas pela manifestacdo do podengeriumdos pretores, ou de outro
magistrado a quem foi atribuido tal poder, e catiasis em uma imposicdo de uma
conduta a uma pessoa a requerimento de outrempgoarcionar maior efetividade ao
processo romano. Tinham como caracteristica fundiihea celeridade e a
sumariedade, e ndo se limitavam as questdes poégasssendo instrumento habil para
resolucdo de diversos problemas sotfais

As trés principais caracteristicas alegadas peltmes de Direito Romano
no que tange aos interditos, tracadas por JoastBdtopes’® sdo: a uma, o fato de
serem condicionados a um exame mais profundo tlos éan caso de descumprimento;
a duas, possuir o carater provisorio, eis que @wgg; a trés, possuir o carater de
politica administrativa.

Os interditos correspondia, segundo Maria Crisfim&ilva Carmignarfi’ ‘a

uma técnica diferenciada — de antecipacdo da préptéla pretendida pelo
requerente — inserida no procedimento interditgbieesso formulario, para
dirimir os efeitos maléficos do tempo decorrentes ddimites daactio
ordinéria. Era uma tutela diferenciada, concedida pelo preterimediato,
entregando ao autor o proprio bem da vida pretendidediante prévia
cognigdo, suméria e superficial, fundada em juieoverossimilhanga, em
situagBes que reclamassem urgéncia, solucionammdaspriamente o litigio,
ja que a questdo seria reexaminada pattex agora mediante cognicdo
plena e exauriente, cuja decisdo seria definidvaolucdo encontrada pelo
pretor, para preencher o hiato existente entreopggitura da acédo e a
prolacdo da sentenca, de um procedimento dife@mcitido comoactio
extraordinaria dotada de uma técnica diferenciada, tornando ocegso
mais moderno e eficaz, retirando-lhe os excessdésro®lismos e atendendo
tanto a exigéncia legal da segurancga juridica toppge 0 comando interdital
era provisorio — como aos anseios sociais por Wwoesso gue propiciasse 0s
resultados desejados pelas partes.

As formas sumarias desse instituto em tela, ogdibs, que tém por
finalidade resguardar o direito subjetivo da pae face da excessiva demora do
procedimento de cognicdo exauriente, com o passateipos, foram aplicadas nos

ordenamentos juridicos de diversos paises, sendos,toapesar de diferencas

27> BEDAQUE, José Roberto dos Santdstela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas suasge de
Urgéncia - tentativa de sistematizac@oed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 32.

2% OPES, Jo&o Batistautela Antecipada no Processo Civil Brasileifo.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p. 44.

2" CARMIGNANI, Maria Cristina da SilvaA origem romana da tutela antecipadddo Paulo: LTr,
2001, p. 56.
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terminoldgicas, marcados das mesmas caracteristieasenciais, a saber:
provisoriedade, sumariedade e instrumentalidade.

Assim, diversos modelos processuais alienigena uposs institutos
analogos a dita tutela de urgéncia, que igualmseteiram de paradigma para sua
devida utilizacdo, sendo confira-se com o CédigdPdecesso Civil e Comercial da
Argenting’® Codigo Geral de Processo do Urug(faiCédigo de Processo Civil
ltaliand®®. No direito portugués, ndo obstante criticas d®séutores lusitanos, houve
um equivoco, eis que a tutela antecipada foi diseigga como uma espécie da tutela
cautelar. Ja no sistema francés percebe a preyesémica do poder geral de cautela dos
juizes em situacdes nao tipificadas, ao lado décigdo de varias medidas cautelares
especificas, da mesma forma como disciplina orsatarasileiro.

A origem do poder geral de cautela dos jifiZepode-se extrair da
possibilidade criativa de espécies novas que mabd@dequassem ao caso posto, dos
pretores em relacdo aos interditos, ao lado dailplidsde de utilizar dos interditos
tipicos por esses mesmos pretores.

Indubitavelmente, sentia-se a necessidade de sdzaal a efetividade do
processo. A sociedade j4 estava a exigir um procdssresultados. A morosidade
excessiva do procedimento implicava em auséncedalividade do processo e, por que
nao dizer, em negacdo de justica para o tituladidsto material. Isto posto, foi o

motivo do surgimento das importantes tutelas dénaoigs.

5.2 Instrumentos da Tutela de Urgéncia

2’8 Artigo 232 do Cédigo Procesal Civil y ComerciaEuera de los casos previstos em los articulos
precedentes, quien tuviere fundado motivo para teme durante el tiempo anterior al reconociemento
judicial de su derecho éste pudiere sufrir um peruinminente o irreparable podra solicitar las
medidas urgentes que, segun las circunstanciaserffumas aptas para assegurar provisionalmente el
cumplimiento de la sentencia.

219 Artigo 317.1 doCoédigo General del ProcesdFuera de los casos regulados em los articulos
anteriores, podra el tribunal adoptar las medidamysonales que juzgue adecuadas o antecipar la
realizacion de determinadas diligéncias, para aviae se cause a la parte, antes de la sentenaia, u
lesién grave o de dificil reparacién o para aseguseovisonalmente la descion sobre el forido.

280 Artigo 700 doCédice de Procedure CiviléFuori dei casi regolati nelle precedento sezidmiquesto
capo, chi ha fondato motivo di temere che durdrntempo ocoorrente per far vslere il suo dirittovia
ordinare, questo sai minacciato da um pregiudimménte e irreparable, pud chiedre com ricorso al
giudice i provvedimenti ddrgenza appaiano, secomglocirconstanze, piu idonei ad assicurare
provvisoriamente gli effetti della decisione sulrite ”

81| ACERDA, Galeno.Comentéarios ao c6digo de processo ciSil.ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1993.
Vol. 8. p.77.



135

Em razdo dessa preocupacdo temporal, criou-se raa tdas medidas
cautelares, buscando-se a preservagdo dos berigidosma demanda morosa. Porém,
tais medidas ndo alcancavam a prestacéo jurisdicisatisfativa, ndo deixando de

configurar-se uma “denegacéo de justita”

Verificando-se a insuficiéncia de se adotar apasasiedidas cautelares, 0
direito europeu passou a adotar também as medadiséasvas, antecipando a tutela
final pretendida. Pois, existia uma lacuna no siateorocessual civil vigente para a
tutela de urgéncia de natureza satisfativa. Pategrawr essa lacuna, utilizava-se

inadequadamente o processo cautelar e 0 mandaskydenca contra ato judicial.

Assim, tornou-se necessario que o legislador pasge o instituto da
antecipacao dos efeitos da tutela de mérito, casa bm dois objetivos: um de natureza
sistémica, para integrar a lacuna ocupada pelaepsoccautelar, pois, como exemplo,
pode-se requerer agora no bojo da peticao ingialtela antecipada dos efeitos da acéo
anulatéria de titulo, antes usualmente deduzidanmEio de cautelar, a pretensdo de
sustacao de protesto de titulo.

O outro objetivo € de cunho eminentemente pragmgbiara a producéao de
um resultado Unico, evitando assim, um duplo psmeento, eis que a adocdo da
antecipacao da tutela teve a intencéo de fundimrmnsd procedimento, a possibilidade
de pretensdo antecipatoria dos efeitos da tutelaétdo. Anteriormente, no processo
cautelar, a antecipacdo da tutela implicava nassetamde de dois processos distintos

para a prestacéo conjunta da tutela antecipat@#atetela definitiva.

Nesse contexto, com o advento da Lei n° 8.9523d¥eIdezembro de 1994,
que deu nova redacédo ao artigo 273 do Codigo dm8so Civil, criou-se o instituto da
tutela antecipada no ordenamento juridico brasilaonfigurando-se numa das mais
importantes inovacdes da primeira reforma procéssud. No mais, este referido
instituto da tutela antecipada sofreu algumas nuadibes e consequientes avangos, com
a edicao da Lei 10.444/02.

22 THEODORO JUNIOR, Humbert&urso de Direito Processual Civitol.2. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 557.
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Assim, a antecipacdo de tutela foi introduzida, itp@snente, no
ordenamento juridico brasileiro, como em outrosgmipara possibilitar a efetividade
da prestacéo jurisdicional, tentando superar aid@mtda justica, e evitar 0 uso
desmedido da tutela cautelar como forma de se @dcamn antecipacdo da solucéo de

mérito desejada, visto que esta nao foi elaboradaneferida finalidade.

O uso das medidas de urgéncia deve ser estimanm forma de evitar o
denominadodano marginal,com a demora na entrega da prestacdo jurisdicional,
servindo o processo muito mais ao réu, do que &w,ague, muitas vezes, consegue
logo no inicio da tramitacdo da demanda demonatranagistrado, através de juizo de

probabilidade, que é titular de pretenséo legitima.

Entdo, pode-se dizer que a agao cautelar foi ogmannstituto direcionado
a amenizar as demoras e 0s potenciais prejuizase dsem-fim" dos processos

judiciais, cujo procedimento esta previsto no Codlg Processo Civil de 1973.

Humberto Theodoro JunfSF, jurisconsulto mineiro, acrescenta:

Se os 6rgdos jurisdicionais nao contassem com uim pnento e eficaz para
assegurar a permanéncia ou conservagdo do estadpedsoas, coisas e
provas, enguanto ndo atingido o estagio Gltimo @sstpcdo jurisdicional,

esta correria o risco de cair no vazio, ou de foansr-se em providéncia
inbcua.

Como visto, por forca da Lei n® 8.952/94, foi inderno ordenamento
juridico o instituto da antecipacdo da tutela, cdmbito de atuacdo, como regra, as
acOes de conhecimento. Esse instituto da tutelecigatla genérica tem por mira
atenuar e até mesmo evitar os danos e prejuizeadasl pela demora na prolacdo da

sentenca final, desde que preenchidos certos regusstos a seguir em outro item.

A tutela cautelar e a tutela antecipatoria reptasenprovidéncias de
natureza emergencial, executiva e sumaria, adotasarater provisorio, contudo,
substancialmente, elas se diferenciam, como tambérd mostrado no proximo

subitem.

283 THEODORO JUNIOR, Humbertd®rocesso cautelarl12 edicdo, Livraria e Editora Universitaria de
Direito, S&o Paulo, 1989, p. 41.
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Nesse sentido, a tutela de urgéncia trata-se de aatemjoria de tutela
jurisdicional caracterizada pela necessidade intnda sua aplicagdo para assegurar a
viabilidade do processo enquanto instrumento dssac justica.

Ante 0 exposto, as tutelas de urgéncia é uma aqaegte tutela
jurisdicional, da qual sdo espécies as medidasleaes, tanto as nominadas pelo
legislador, como as inominadas oriundas do poderl ge cautela do magistrado, e as
medidas de antecipacdo de tutela em suas trésiespitela antecipada genérica do
artigo 273 do CPC, tutela antecipada do artigo d&éInesmo diploma e as medidas

liminares antecipatorias, previstas para acoe<espe

Importante destacar que ambas sdo instrumentogaeley valia para a
efetividade do processo, pois se tratam de tutelaurdéncia. Dentre todas essas

espécies processuais serdo abordadas mais adiante.

5.3 Tutela Cautelar

Conforme dito alhures, durante muito tempo e carea@essidade de melhor
tutelar o direito, houve uma grande desnaturacamstoumento processual da medida
cautelar, eis que passou a ser usada de formas¢mdinada”, buscando-se obter
provimento antecipado da tutela jurisdicional prdtda em juiz&™

Dentro da triplice e consagrada classificacdo dosegsos o cautelar é
aquele instrumento que visa auxiliar, subsidiatel&am um outro processo, de
conhecimento ou de execucao, onde objetiva asgegyrarmanéncia ou conservacao
do estado de pessoas, coisas e provas, enquantatingmdo o estagio ultimo da
prestacao jurisdicional. Sem esta ferramenta, @tdimaterial posto em jogo correria
perigo de dano, de cair no vazio, ou ainda, deraesformar em uma providéncia
inbcua, em razdo do perecimento do direito da par@movente, que ficara
prejudicada, em razéo do decurso do tempo

A tutela cautelar tem por finalidade a obtencéosedguranca do objeto,

visando garantir futura eficacia da prestagdo tauservindo, portanto, para prevenir

24 AMARAL, Julio Ricardo de Pauldutela antecipatériaSao Paulo: Saraiva, 2001, p.146-147.



138

riscos de dano ao objeto do processo, em que o tapgoral possa causar prejuizo de
dificil reparagéo.
Nesse sentido, vale deixar consignado o ensinamento

Héa de especifico, na tutela cautelar, a funcécadelisar a atividade deletéria
que o tempo produz sobre o direito controvertidopdm-o a salvo da
interminavel eroséo que a demora na sua solucdoitilef, a ser obtida na
cognicdo ou na execucgao, indispensavelmente agaretjue conduz a
necessidade de tutelar também o processo em gaesehsg;do vai ser
produzidd®.

O processo cautelar objetiva assegurar a permanéncconservacado do
estado de pessoas, coisas e provas, conformeitadmco ilustre advogado Misael
Montenegro Filh&™ traz um exemplo, apenas para demonstrar na pfatiease como

se externa esta medida:

Imagine-se a situacao de um portador de um titelorddito que depara com
o comportamento do devedor no sentido de aliertr topatrimbnio que se
encontra em seu nome, para evitar sejam 0s bemgidats por penhora
judicial futura, o que reclama o exercicio do direde acdo por parte do
prejudicado para que seja formado um processo agmhjilite o deferimento

de uma medida liminar que impega o devedor deaalter seu estado
patrimonial, providéncia que é de inegavel utilielgshra a acdo principal,
evitando que a execugéo tivesse 0 seu seguimentobstado em vista de
ndo serem localizados bens do devedor passivard®m.

De acordo com a exemplificacdo, o prejudicado dajwézar uma agao
cautelar, a fim de impedir que o devedor se dedflackodo o seu patriménio, e com
isso, ndo imponha obstaculos a futura execucao.

O objetivo maior do processo cautelar, entdo, énaassdo de uma medida
de urgéncia, que possa tutelar a situacao jurédicaonflito.

A medida cautelar possui a caracteristica de ssfiguria e temporarjga
que s6 dura o tempo que se aguarda a solucéo despoprincipal. Sendo uma medida
processual de protecdo ao direito substancial, lo§o é oferecedor de satisfatoriedade

do direito, é temporaria e ndo faz coisa julgadeere.

285 MAIA FILHO, Napoledo NuneDireito processual-Quatro ensaioSeara:1999, p.119.
286 MONTENEGRO FILHO, MisaelCurso de Direito Processual Ciyiyolume 3: medidas de urgéncia,
tutela antecipada e acdo cautelar, procedimenpesiess. 52 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.50.
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O artigo 796 da Lei Instrumental Civil revela querocesso cautelar pode
assumir duas formas diante do principal: a formeaatente ou preparatodria, quando
instaurado antes do processo principal; ou podesilental, de modo coexistente ao
processo principal.

Ademais, existem dois requisitos especificos parecessao da tutela
cautelar, resumidos nos seguintes brocardos latfnosus boni iurise periculum in
mora, 0s quais envolvem um pedido de urgéncia.

O fumus boni iuristraduz comumente com a fumaca do bom direito, ou
melhor, com a probabilidade do direito materiakita em juizo realmente existir.
Diferencia-se do requisito proprio da tutela amada (verossimilhanca da alegacéo),
por ser uma demonstracdo muito superficial, podsuim grau de certeza vem menor,
portanto, ndo se exige muito do autor no momentopiar este requisito, se
contentando a lei de que apenas seja trazido ppracesso um pequeno e superficial
juizo de probabilidade do pedido.

O periculum in mora é aquele que estabelece quexiad do magistrado
nao pode ser tardia, pelo contrario, deve se ddiatte sob pena do autor suportar um
prejuizo e ter o seu direito perecido, ocasionandma ineficacia da futura tutela
jurisdicional, em razdo da demora.

Para tanto, mister se faz, por parte do promovente,seu pedido esteja
fundado na existéncia duericulum in morae para o deferimento, como dito acima,
nao se exige demonstracao cabal e indiscutivetidercia do seu direito, bastando um
mero juizo de probabilidade.

A jurisprudéncia de tribunais brasileiro ensinaeendnstra o conceito de

cada uma delas:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBICA
POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — DESLOCAMEND
DE RECURSO FEDERAL DE CONTA ESPECIFICA DE CONVENIO
PARA CONTAS ESTADUAIS DIVERSAS - CONFUSAO DE
RECURSOS — COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL — INTERES
DA UNIAO CONFIGURADO (CF, ART. 109, 1) — SUMULA 15368TJ —
NAO-DEMONSTRACAO DA REGULAR DESTINACAO DAS VERBAS,
CONDUTA QUE CONTRARIA O DEVER DE PRESTACAO DE
CONTAS (CF, ART. 70, PARAGRAFO UNICO, DECRETO-LEO®@/1967,
ART. 93) E DE HONESTIDADE - INDICIO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — INDISPONIBILIDADE DE BENS — REQUSITOS
CUMULATIVOS — FUMUS BONI JURIS E PERICULUM IN MORA-
PRECEDENTES DO STJ E TRF/12 REGIAO - AGRAVO DE
INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO. I. A absorcdo dasrbas
federais pela conta Unica do Estado e do prépriB/BR, por si s6, fundidos
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0S recursos portanto, ja inclui, proporcionalmenterba federal nos
pagamentos, licitos ou ndo. Isso bastaria pararial@éar, em caso de
pagamentos ilicitos, o interesse da Unido na $dado competente a Justica
Federal, nos termos do art. 109, inciso |, da Qoo Federal. Entre
outras razbes, a légica e experiéncia publicasrdime constar dos
instrumentos de convénio a obrigacdo de o convenieranter a verba
federal repassada em conta bancaria especificlyromexpresso no citado
art. 20 da IN 01/1997-STN, para evitar confuséorel®irsos e viabilizar
eficiente fiscalizagdo pelo TCU. Il. “Compete atiissFederal decidir sobre
a existéncia de interesse juridico que justifiqyeresenca, no processo, da
Unido, suas autarquias ou empresas publicas”. (BatEd do STJ.) lll. A
transferéncia de recursos federais depositadosoata especialmente aberta
para pagamentos relativos a execucdo do convéngoopdras contas é uma
irregularidade gravissima. A ndo-demonstracdo dalae destinacdo desses
recursos, que contraria o dever de prestacdo dasc(@F, art. 70, paragrafo
Unico, Decreto-Lei 200/1967, art. 93) e de honeslig constitui indicio de
improbidade administrativa, se ha desvio ou apfioagregular, a respectiva
sancdo é mais severa. IV. E inafastavel o pericitumora para decretacéo
de medida acautelatéria de indisponibilidade desbemas acdes de
improbidade administrativéd configuracdo do risco da-se, como expresso
no art. 798 do CPC, “quando houver fundado receio @& que uma parte,
antes do julgamento da lide, cause ao direito da tva lesdo grave e de
dificil reparacdo”. O perigo da demora, assim, ndo pode ser presuMido.
“A medida prevista no art. 7° da Lei 8.429/199Zigemte ao poder geral de
cautela do Juiz, previsto no art. 798 do CédigdPdecesso Civil, pelo que
seu deferimento exige a presenca dos requisitoudhwms bini iuris e
periculum in moraO periculum in mora significa o fundado temor de
gue, enquanto se aguarda a tutela definitiva, venlmaa ocorrer fatos que
prejudiquem a aprecia¢do da acgdo principal. A hip&se de dano deve ser
provavel, no sentido de caminhar em dire¢cdo a certa, ndo bastando
eventual possibilidade, assentada em meras conjeds da parte
interessada.” (REsp 821720/DF, 22 Turma, Rel. Ministro Jodo t&le
Noronha, DJ de 30/11/2007, pag. 423.) VI. Agravecipédmente provido.
(TRF1. AGRAVO DE INSTRUMENTO 2006.01.00.034788-4/F®lator:
Juiz Federal Jamil Rosa de Jesus Oliveira (conw)catllgamento:
14/08/09). (grifado)

Por conseguinte, o processo cautelar apresenta goraalas caracteristicas
bésicas, a autonomia procedimental e a instrumeats, além de outras que mais

adiante se detalhara.

Assim, 0 processo em epigrafe possui a caracteridé ser autbnomo em
relacdo a demanda principal, tendo autonomia phowgdal, conforme se ver no artigo
810, CPG?". A autonomia fica patente, a partir do momentocera a decisdo de um
nao interfere sobre a existéncia do outro, ja qumarée autora pode ter sua medida
liminar deferida e, ao final, se ver derrotada miate principal, e vice-versa. Portanto,
€ de se concluir que a acao cautelar €, de tad,sacblhida ou rejeitada pelos seus

proprios fundamentos e ndo em razdo do merito &@a @gncipal.

%70 art. 810, CPC que é claro, no sentido da aut@nprocedimental, ao afirmar que: “O indeferimento
da medida ndo obsta a que a parte intente a ae#éo,nflui no julgamento desta, salvo de o juiz, no
procedimento cautelar, acolher, a alegacao de @ecedou de prescricdo do direito do autor”.
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Apesar de possuir esta independéncia, o processelaraé apensado, isto
€, anexado aos autos do processo principal, pagisée uma dependéncia entre as

duas, uma conexao que as une, a principal e adaieess

No que pertine a caracteristica da instrumentatidadprocesso cautelar é
acessorig®® do principal, onde aquele s6 existe para serte, eeja na demanda de
conhecimento, seja na execugdo. Porque o que sgaatom a cautelar € garantir o
resultado util do processo principal, para quenéle seja atingido pefarca do tempo,
e nem de comportamento vindo do réu, no sentidompor o0 perecimento,

desaparecimento do bem ou do direito que seriaideb#a acdo principal.

Em grande maioria dos doutrinadores afirmam queogsso acautelatorio
serve para garantir o bom resultado do procesdaitilef, ao passo que este serve

imediatamente a composicao da lide.

5.4 Tutela Antecipada

Como forma de minimizar a lerdeza processual, eslepr introduziu o
instituto da antecipacdo de tutela no nosso sisterneessual, que ja se mostrava
realidade em varios paises pelo mundo, sobretudmntinente europeu, de la tendo
sido importados varios conceitos e aspectos daumsinto processual em estudo, que

quase sempre derivava de uma extensao da propoacagtelar.

Esse instituto da tutela antecipada consiste nsilpbidade de antecipacéo,
total ou parcial, dos efeitos do provimento finaktpndido. Com isso, satisfaz-se
provisoriamente a pretensdo posta em juizo. Poriseumédio, o juiz concede,

antecipadamente, aquilo que esta sendo pedido,raralbala em carater provisorio.

5.4.1 Surgimento e desenvolvimento do instituto dantecipacgéo da tutela no Brasil

288 A natureza acessoria da tutela cautelar revelaogugeus instrumentos almejam, em primeiro plano
proteger o processo principal contra os efeitosvoscdo tempo. Dai a expressdo “instrumento do
instrumento”, costumeiramente utilizado pela doatpara descrevé-la.
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A primeira vez em que se falou em “provimento damnfeno direito patrio,
com o intuito de inibir o dano causado pelo lagsoporal, foi no Codigo de Processo
Civil de 1939. Seu artigo 675 previa, que além clsos em que a lei expressamente
autoriza, o juiz podera determinar providéncia paautelar os interesses das partes.

A priori, buscava-se conservar 0os bens envolvidoktigio para que nédo se
deteriorassem ao tempo da sentenca definitiva. 2Aindo se falava em tutela
preventiva.

Adiante, o Codigo de Processo Civil de 1973 troemxeseu bojo o poder de
cautela genérico ao magistrado, determinar medidpazes de evitar a ocorréncia de
les&o grave ou dificil reparagdo, antes do julgaménal da lide, conforme encartado
no artigo 798, desse diploma processual.

Durante muito tempo, até data anterior a reform@@E€, a medida cautelar
representou meio de garantir prestacdo jurisditicse carater urgencial, aos
jurisdicionados.

Contrariando a indole preventiva e 0 cunho conslervda cautelaridade,
enquanto “instrumento do instrumento”, a saber, aniBsmo capaz de assegurar 0
processo principal em face dos efeitos nocivosedpb, alguns autores, originalmente,
defendiam as chamadas “medidas cautelares siaasfat

O doutrinador Goldschmi@, no inicio do século XX, na Alemanha, j&
sustentava a existéncia de uma espécie de “medideelar proviséria dirigida a
satisfacdo de necessidades primarias”, entendendoagmesma seria um novo e
peculiar aspecto do procedimento sumario paramdatadas acdes. Na mesma época,
na Itdlia em 1935, Calamandr&isustenta que uma espécie de procedimento cautelar
consiste em uma “deciséo antecipada e provisoriaétéo, destinada a durar até que a
esse regulamento provisério da relacdo controuwefisase sobreponha o regulamento

estavel obtido através do mais lento processo @rdih Carnelutti®®*

, outro grande
doutrinador italiano, lecionou, semelhantemente,ocgssos cautelares cujos
provimentos coincidiam com o almejado nas sentetefsitivas de mérito.

O uso abusivo das medidas cautelares, especialagstisfativas, reflexo

da morosidade do processo, serviu para que odal@égiss tomassem consciéncia da

289 GOLDSCHMIDT, JamesDireito processual civilTomo Il. Campinas: Bookseller, 2003, p. 383.

29 CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimecaoselares Campinas:
Servanda, 2000, p.65.

21 CARNELUTTI, FrancescoSistema de direito processual ciwfol. . Sdo Paulo: Classic Book, 2000,
p. 490.
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necessidade de formular uma tutela destinada sfasar a prestacdo jurisdicional de
urgéncia, ampliando a sua aplicacdo e oferecendar meesso, de modo a acelerar a
satisfacao da prestacao jurisdicional.

Assim, a analise historica do moderno sistema lerasirevela que ditos
“procedimentos cautelares de antecipacdo dos proeatbs decisorios” foram
sucedidos, no que pertine a essa funcdo antedgpdefeitos, pelo instituto em tela da
tutela antecipada.

Entdo, a Tutela Antecipatoria, instituto medianteq@al o magistrado
antecipada parcial ou totalmente os efeitos de pmetensdo da parte, em termos
provisorios, torna possivel a prestacdo jurisdaiosem sujeitd-las as delongas que,
durante muito tempo, caracterizaram o0 processo.

Contudo, foi apenas através das inovacdes inseattasés da Lei n°
8.952/94, que o instituto ganhou sistematica pagsendo alcado abatusde categoria
instrumental, ao lado da tutela cautelar e derdrgéhero tutela de urgéncia.

A introducgéo, pelo legislador reformista de 199, 4 generalizacao da
possibilidade de antecipar a tutela de forma espresu seja, tutela antecipada
genéricd’® espécie prevista no dispositivo 273, CPC, etelaespecifica, do artigo
461, do mesmo diploma processual, tendo, portacimo elemento essencial do
processo o fator tempo.

Segundo Arruda Alvirf?®:

0 que se deve sublinhar é que, entre nds, a crigawstituto da antecipacao
de tutela importou, no plano sistematico, elimiddwvida ou discussaoa
respeito do ambito do processo cautelar, no senédmdagar-se, como se
fazia,se seria possivel obter-se no ambito do psaceautelar, efeito ou
efeitos quenormalmentesd seriam obtidos (e possiveis) ao final do segment
do processo de conhecimento. Se passou a existitituto daantecipacéo
de tutela como figura de abrangéncia geral (art. 273), gada no processo
de conhecimento, isto importa redefinir, inequidaraente, a funcéo
cautelar, como inabil a obtencdo de feito proprio do procesde
conhecimentoO meio de obtengéo desse efeito passa a ocorr@ronesso
de conhecimento, ndo por intermédio de medida leaiuteas da antecipagéo
de tutela, quando isso seja possivel. A antecipagdtutela importa uma
precipitagdo no tempaje efeito ou de feitos que, normalmente, s6 seriam
obtidos ao cabo do processo de conhecimento, @& aissim, normalmente,
esses efeitos restariam suspensos, em decorréaciacdrso com efeito
suspensivo.

292 Essa expressdo “tutela antecipatéria”, Luiz Guitiee Marinoni em 1992, j4 mencionava, quando da
publicacdo da sua obfaitela cautelar e tutela antecipatéri&do Paulo: Revista dos Tribunais, 1992).

23 WAMBIER, Arruda Alvim* Anotacdes sobre alguns aspectos das modificacéiigasapelo processo
hodierno entre ndsin Revista de processn® 97. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20009p.
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Contudo, como dito alhures, a origem das tutelasrdéncia, e ai esta a
tutela antecipada como espécie desse instituto,énéecente, eis que remonta aos
interdictumdo antigo processo romano, ordens emanadas do,pregoal ja permitia
uma imediata proibicdo ou imposicdo de uma condudeyo forma de assegurar a
efetividade do direito, disciplinando uma contr@ig&yr portanto.

E, no que tange ao direito patrio, a previsdo deiprentos provisoérios de
cunho satisfativo, ou melhor, o adiantamento dostef da tutela jurisdicional
pretendida ja existia, na modalidade de medidagdiras antecipatérias em acodes
especiais, de carater nitidamente satisfativo,hmje seriam enquadrado como espécies
de antecipacgédo de tutela, como seré analisadoadiaiste.

Essa forma era prevista na Lei n® 191, de 16 darfamle 1936, no seu
artigo 8°, §9%¥“ a qual originalmente disciplinava rito @oit, e também encontrava-se
no procedimento especial do mandado de segurarigalpée n°® 1.533 de 1951.
Ademais, em diversas outras acfes especiais, ja bma previsdo da antecipacdo dos
efeitos da tutela, como nas possessorias, nos rdbsigrovisionais, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), emase213, §81°, bem como no Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), art.¥82,e na Lei de Locacéo (Lei n°
8.245/91), art. 59, §1°.

Registrado tal reconhecimento, torna-se oportuncgater a exposicédo, do conceito e

das caracteristicas principais da antecipacaotdtu

5.4.2 Conceito da tutela antecipada

Apo6s verificar como e por que se deu a introduco irbtituto da
antecipacao de tutela no ordenamento juridico lerasi cumpre aqui, para um melhor
entendimento do tema abordado na pesquisa, estadaconceito, e logo mais, seus
elementos caracterizadores, hipoteses de cabimenpmr fim, suas modalidades e

requisitos para concessao desse instituto da antedaipada.

294 | ei n° 191, de 1936, artigo 8°, §9°: “Quando sdenciar, desde logo, a relevancia do fundamento do
pedido, e decorrendo do ato impugnado lesdo gresqgaravel ao direito do impetrante, podera o jaiz,
requerimento do mesmo impetrante, mandar, prelimaate, sobrestar ou suspender o ato aludido”.
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Diz-se que ha antecipacdo de tutela quando o anfges do momento
normal final reservado ao julgamento do méritoistt provisoriamente a pretenséo
inicial da parte, que deveria ocorrer somente apésciar toda a controvérsia e decretar
a sentenca de mérito definitiva.

Nos ensinamentos de Marinoni, a tutela antecigat@®raquela que “pode
realizar antecipadamente o direito afirmado — owpksmente antecipar parcialmente
os efeitos da tutela final - em virtude do perigodémora.®*°

Verifica-se que este instituto tem como elementocarde, e ndo poderia
deixar de ser, a antecipatoriedade dos efeitosmigtos na tutela final, que vem a ser
sua prépria finalidade. Atribui-se outrossim, sigaido a palavra antecipatoriedade,
dado pelo jurista italiano Giovanni Ariét§ o fato de alcancar o mesmo fim com um
certo provimento antes do outro. Dessarte, esseandar instituto em tela visa proteger
e servir a efetividade tanto do direito evidentetemal como do direito processual,
atuando como instrumento de acesso a justica, mgsende modo precario e interinal.

Na licdo de Sérgio Bermudes, essa finalidade cuida

da prestacdo jurisdicional cognitiva, consistente autorga adiantada da
pretensdo que se busca no processo de conheciraemial, verificados os
pressupostos da lei, € anteposta ao momento pnoeetdil préprio. (...) o

juiz concede, desde logo, e provisoriamente, aepamt juridica, que s6 a
sentenca transitada em julgado assegura em temfiogidos>*’

Pode-se afirmar que, o instituto da antecipacatui#da corresponde a um
instrumento de tutela de urgéncia, o qual quanédenuhidos determinados requisitos
especificos, o provimento jurisdicional deveramrcedido pelo juiz no curso da acao
de conhecimento, como regra, pois ndo se limitate, @is que muitos doutrinadores,
por sua vez, defendem a admissibilidade do inetitudb ambito do processo de
execucdd’® e no processo cautelar também, quando uma medidgat for concedida

no curso de acao cautelar, representando no adienta dos efeitos da tutela cautelar

295 MARINONI, Luiz Guilherme. Novidades sobre a tutalatecipatériaRevista de Process&4o Paulo,
ano 18, n.69, p.106, 1993.

2% ARIETA, Giovanni.l provved.imenti d’urgenz&adova: CED.AM, 1985. p. 57.

27 BERMUDES, SérgioA reforma do Cédigo de Processo CiWlio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995,
p.35.

2% Confira-se a obra de Licio Grassi Gouveia (“A eip@cdo de tutela na execucdo” Revista da
ESMAPE.Vol. 8. n° 14, julho/dezembro, 2001, p. 311) e thmta de Francisco Rodrigues dos Santos
Sobrinho (“Tutela antecipada no processo de execpoa quantia certa” idornal do Direito.Recife,
janeiro/fevereiro, 2000, p. 3).
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pretendida através da respectiva acdo, sendo um aas“antecipacdo de tutela

cautelar”, nos moldes do artigo 804 do G¥Qor exemplo.

Pela breve leitura deaput do artigo 273 do CP’ referente a tutela
antecipada, percebe-se a principio que, dito utstéipenas pode ser concedido ao autor,
por se entender que € a parte quem deduz a pretemsflizo, ou seja, quem pleiteia o
reconhecimento do direito material. Contudo, é pesa legitimidade para requerer a
tutela antecipada recair para o réu, também, nétdsp, dele mesmo se retirar da
condicdo de demandado, oferecendo contra-atagaetag como por exemplo, diante
de uma reconvencao ou da contestacdo em acOetudezaadlplice (acbes que permite
tanto o ataque quanto a defesa pelo réu, em umaanedacado juridico-processual),

como as acdes possessditas

Importante lembrar ainda a inovacdo do fendmendudagibilidade das
tutelas cautelar e antecipada, trazida pela Lei44#02, inserindo o 8§87° ao art.273 do
CPC®, para evitar inconvenientes, que redundam em garaUizoS para 0 processo.
Essa nocdo foi emprestada do direito material, duagafere-se a bens fungiveis, que
podem ser substituidos por outros, do mesmo gémeyoalidade, entdo, a nocéo é,

substituir uma coisa por outra ou de aceitar unsaaw lugar da outra.

Embora ndo previsto expressamente no texto doa8fitngibilidade € de
mao dupla, pelo que devera o juiz, presentes qmec8g0s pressupostos, deferir a
antecipacdo da tutela requerida equivocadament® ¢atela cautelar, em nome da

efetividade.

Ressente-se, por oportuno, que mais do que umeiagéo dos efeitos da
tutela pretendida, a medida introduzida no CédigaPdocesso Civil pelo artigo 273,
permite desde logo a execucdo, ou melhor, apd®in@, o incidente é denominado de
efetivacdo, total ou parcial, de alguma prestagd® sg realizaria somente apos ser

decretada a sentenca de mérito, ja no campo dagieetorcada.

299 Art. 804, CPC: “E licito ao juiz conceder liminagmte ou apds justificacdo prévia a medida cautelar,
sem ouvir o réu, quando verificar que este, seitdda, podera torna-la ineficaz [...]”

390 Art. 273. “O juiz podera, a requerimento da paateecipar, total ou parcialmente, os efeitos tlau
pretendida no pedido inicial, desde que, existipdiva inequivoca, se convenga da verossimilhanca da
alegacéo.”

301 Art. 922,CPC: “E licito ao réu, na contestacdegahdo que foi o ofendido em sua posse, demandar a
protecédo possessoéria e a indenizacao pelos prejigzaltantes da turbagcéo ou do esbulho cometido pe
autor.”

392 Art.273,8 7°: “Se o autor, a titulo de antecipag@dutela, requerer providéncia de natureza Gaytel
podera o juiz, quando presentes os respectivosypestos, deferir a medida cautelar em caréater
incidental do processo ajuizado.”



147

Assim, a nova redacdo dada ao §3°,do art.273 do%,Réfere-se a dita efetivacdo da
tutela antecipada, a qual estd em consonéncia c®nobfetivos desse instituto,
possibilitando que o provavel titular do direitoeipdado, dele possa usufruir de

imediato, sem aguardar o demorado cumprimentordarsga.

5.4.3 Elementos caracteristicos: Semelhancas e igbes entre tutela antecipada e

tutela cautelar

5.4.3.1 Semelhancas entre tutela antecipada e tdatelar

Ambas tutelas de urgéncia, pois conforme o prapoime, possuem carater
urgencial, a tutela cautelar juntamente com aduekecipatoria, apresentam as cinco
seguintes caracteristicas basicas em comum: pradsole, revogabilidade,
preventividade, reversibilidade e sumariedade.

1) Provisoriedade, precariedade ou efemeridaéista caracteristica indica
que as duas formas de tutelas de urgéncia menesnhpdferem um o provimento
provisorio, uma decisdo destinada a durar um cemopo, ndo tendo existéncia
indefinida, ou seja, possui uma duracgéo e efidéomgooral limitada.

Oportuna é a licdo de BARRET trazida nesse sentido: “O procedimento
cautelar ndo se reveste de caracteristicas dedigjtsera de regra provisorio, seu fim ja
esta delimitado, quando do julgamento final da lmancipal, que o absorvera ou
substituird”. E esse julgamento € que fara cespanasoriedade da tutela, ja que traz a

decisao definitiva.

A indole precaria € uma caracteristica basica tlatantecipada, pois €
uma medida condicional, cuja eficacia dependeréedo da futura decisao definitiva.
Uma vez concedida a antecipacdo de tutela, o oe&80 se exaure, mas continua o

seu curso normal, aguardando-se a sentenca firalgpariguar se o provimento sera

303 Art.273,8 3°: “A efetivacdo da tutela antecipatiaeyvara, no que couber e conforme sua natureza, as
normas previstas nos arts. 588, 461, 88 &, e 461-A.”

A Lei 11.232/2005 revogou o art.588 do CPC, queedr entendido pelo art.475-O, do mesmo diploma,
que trata atualmente da execucao provisoéria.

MBARRETO, Ricardo de Oliveira Pad3urso de direito processual civi??.ed.Rio de Janeiro:Renovar,
2003, p.571.
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confirmado ou ndo. Sendo acolhida a pretensaoipahos efeitos permanecem. Sendo
rejeitada, a medida antecipatodria perderd a suaoii, mesmo que haja a interposicao
de recurso contra a sentenca denegatttia.

A medida antecipatéria tem natureza interinal, p&isum provimento
provisorio, ndo é definitivo, podendo ser alteradorevogado a qualquer tempo pelo

juiz®®® através de nova decis&o incidental.

2) Revogabilidade, mutabilidade ou modificabilidade€Esse atributo tem
amparo nos artigos 273,8% e 8073°®%do CPC, onde este (ltimo reza: “As medidas
cautelares conservam a sua eficacia no prazo ww amtecedente e na pendéncia do

processo principal; mas podem, a qualquer tempoegegadas ou modificadas”.

Demonstra a possibilidade do juiz, a qualquer temgagar ou modificar a
medida concedida, a depender da situacdo faticaupasou a decisdo, eis que nao
estabiliza a situacéo entre as partes porque zéwfsa julgada material e ndo decide o

mérito da lide.

Assim, a revogabilidade da medida autoriza o canoehto do provimento,
se este se tornar desnecessario ou o magistraoiosigerar a sua posicao em face de
novos elementos. No mesmo norte, a sua mutabilidadsite ao magistrado adequar o
provimento a novas situacdes que podem vir a suagibs a concessao originaria,

inclusive.

E mais, Sahione Fad®] entende que, por este ato o juiz “substitui daute
antes deferida por outra, mais adequada a satistazeedido do autor ou a néo

prejudicar demasiadamente o réu.”
A modificacdo da medida pode ser de ambito quaintbtgampliacdo ou
reducdo do seu objeto) ou qualitativo (mudancardar@a medida, sendo substituida

por outra que melhor se enquadre ao caso). Tandwvamacdo, como a modificacado

395 TEIXEIRA, Sergio Torres. Peculiaridades da Antecio de Tutela Enquanto Instrumento de
Concretizacdo da Efetividade do Procedsn. DUARTE, Bento Herculano; Duarte, Ronnie Preuss
(coord.).Processo Civil: aspectos relevantes2: estudos em homenagem ao prof® Humberto Teod
Janior. Sédo Paulo: Método, 2007, p.515.

3% Artigo 273, §5° do CPC: “Concedida ou néo a aptgdo da tutela, prosseguird o processo até final
julgamento”.

397 Artigo 273, §4°, do CPC: “A tutela antecipada pddser revogada ou modificada a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada”.

398 Art. 807, CPC: “As medidas cautelares conservasuaaeficacia no prazo do artigo antecedente e na
pendéncia do processo principal; mas podem, a gelatgmpo, ser revogadas ou modificadas.”

39 FADEL, Sérgio SahioneAntecipacdo da tutela no processo ciBEo Paulo: Dialética, 1998, p.58-
60.
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devem se realizar de modo expresso, onde seraaapmsiproprios autos do processo,
necessario é gue exista um motivo ensejador, aiideye haver novas razdes ou novas

circunstancias, dispondo a lei que para tanto Haver decisao fundamentada.

As medidas cautelares conservam a sua eficaciaamm mlo art. 806 do
CPC' e na pendéncia do processo principal; mas po@empalquer tempo, ser

revogadas ou modificadas eficio pelo juiz, inclusive.

3) Preventividade. Outra caracteristica comum dslasl cautelares e
antecipatorias € a preventividade. Essa caradterid¢ve ser entendida de forma que as
providéncias devem ser adotadas a fim de prevemsoaéncia de um dano irreparavel

ou de dificil reparacdo, em decorréncia de detexdaia situacées faticas

4) Reversibilidade. Esse atributo € marcado patnda medida de urgéncia
ser concedida com base num juizo provisorio, tedovista que, na decisao final, o
juiz pode mudar o seu convencimento e decidir eoiaimente aos interesses daquele
que foi beneficiado com a medida provisoria cord&dem razdo do contraditério e das
provas apresentadas pela parte adversa. Assimassara concedida uma tutela
antecipatoria ou tutela cautelar quando haja ailpbdade de reposicdo dstatus quo

ante(estado anteriorpu de reversibilidade fatica e juridica da medida.
O artigo 273, §2°, CP&, expressa a exigéncia dessa caracteristica.

Contudo, o perigo da irreversibilidade né&o pode w#sto em termos
absolutos, pois ha casos em que dispensa a pkxikilde reversdo e, mesmo assim, a
tutela antecipatoria ou a tutela cautelar € conleedkis que a exigéncia maior desse
requisito é apenas evitar danos ao direito sulgjetev parte. Nestes casos, pondera-se a
aplicacdo da norma da reversibilidade em razao rdeegéio de um outro direito,
considerado mais relevante, ou melhor, indispehgpee o juiz sopese os valores dos
bens em conflito, julgando o caso com bom sensmdCimrma de exemplo, pode-se

citar, na prioridade que o juiz deve dar ao dirait@da em conflito com o principio da

$10«Art. 806. Cabe & parte propor a agéo, no praz8Qiérinta) dias, contados da data da efetivagéio d
medida cautelar, quando esta for concedida em girneato preparat6rio.”

311 FONSECA, Silvia Ferraz SobreirA Concesséo da Tutela Antecipada em Face de Sual®g#n
Implicita. Dissertacdo de Mestrado em Direito da Universidadilica de Pernambuco. Recife: 2007,
p.56.

312 Art.273,8 2 CPC: “N&do se conceder4d a antecipacdo da tuteladqudmuver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.”
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seguranca juridica, quando da concessao de tutedmimatoria para realizacdo de

cirurgia que salve a vida do paciente.

5) Sumariedade ou eficicia imediata do respectivuimento. Significa a
urgéncia do procedimento para deferimento da degisdicial almejada. A natureza
cognitiva das tutelas de urgéncia, antecipacaaitétate medida cautelar, € sumaria. E
esta sumariedade, que pode ser classificada emalfooon material, esta ligada

inteiramente & urgéncia do provimento jurisdiciaealamadd™®

A tutela cautelar se assemelha a tutela antecipajganto a necessidade de
se fundar em juizo de probabilidade ou de exigtiossimilhanca ao deferimento, pois

ambas ensejam cognicdo suméaria formal e material.

5.4.3.2 Distin¢des entre tutela antecipada e tatalidelar

O que as diferencia substancialmente, todaviagéadutela cautelar apenas
assegura uma pretensao distinta do pedido prin@pglanto que a tutela antecipatéria
realiza, de imediato, a prépria pretensdo, decisdta que, embora tenha sua

provisoriedade prevista em lei, algumas vezes pastir-se de carater irreversivel.

Como ndo h& uma cognigdo mais aprofundada entdgsenfrma acoisa
julgada. Portanto, a decisdo assim proferida, ndo se da@eobeste instituto, podendo

ser, através de uma outra acao de cognicao exsurien

Ao contréario, € grande a diferenca entre essas ghoasdéncias, visto que
ao passo que uma objetiva apenas garantir a justaaficiéncia pratica da futura e
provavel sentenga, a outra antecipa a pretensdolgaes pelo autor, embora de forma
provisoria.

Dentre os elementos distintivos verificados enttatela cautelar e a tutela
antecipada, destacam-se as seguintes.

a) Requerimento. A tutela cautelar pode ser taaqaarida pela parte como
deferidaex officiopelo juiz, conforme dispde o artigo 797 do CodigaProcesso Civil.
Ja a tutela antecipatoria necessita, em regraegigerimento do autor, ndo podendo ser

deferida de oficio pelo juizo, entendimento defdndbor muitos autores tradicionais.

313 AMARAL, Julio Ricardo de Pauldutela antecipatériaSao Paulo: Saraiva, 2001, p.78.
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Contudo, o ponto de vista defendido neste trabahgye o requerimento expresso da
parte como requisito ao deferimento da tutela fairia € plenamente dispensavel, e
até mesmo consubstanciado num dever estatal, qufiadte do preenchimento dos

requisitos especificos para a concessao da retetiela, apresentando com isso a Unica

forma de assegurar a efetividade do direito materig modelo processual;

b) Relagdo com outro processo. A tutela cauteldomaa preventiva, pode
ser proposta, independente de um processo prineipglianto que a tutela antecipada

apenas pode ser postulada dentro do processopaiinci

c) Requisitos. Para que seja deferida a medidaleauliasta que estejam
presentes 0s seguintes requisitos: o0 perigo da rdedw decisao, isto é, o receio de
prejuizo em virtude da lerdeza processyeriCulum in mora e a fumaca do bom

direito fumus boni iuri

Ja os pressupostos basicos para a concessdo d#pagide da tutela
genérica, do artigo 273 do Cdédigo de Processo,&G&@b bem mais rigidos. Sao eles:
requerimento da parte; prova inequivoca acercidééacia do direito; convencimento
do juizo acerca da verossimilhanca da alegacadotbc&o ao direito; e fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, oudana caracterizacdo de abuso do
direito de defesa oo manifest@ropdsito protelatorio do réu.

d) Objeto imediato e mediato. A tutela cautelassud como objeto
imediato a protecdo, conservacdo do processo paince no que diz respeito ao
mediato, é proteger o direito material da partesitAs nas medidas cautelares, a
finalidade precipua é préprio processo principalr 8utro lado, a tutela antecipada
possui como objeto imediato proteger o direito matela parte, e, como mediato a
conservacao do processo principal. Assim, nas rasdahtecipatorias, a finalidade

precipua € proteger o direito evidente, merecedamda tutela diferenciada.

e) Momento de concessdo. A tutela cautelar pode cegrcedida,
incidentalmente, no curso de um processo princpalde forma antecedente, através

de acéo preparatoria.

O provimento antecipatorio €, s6 e somente sodemtal, pois somente
podem ser antecipados, os efeitos de uma tuteiigional pretendida, desse modo

apenas pode ser concedida quando h& processo em Dassarte, se for uma acao
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cautelar em curso, nada impede a antecipacao ela ti#tutelar, como consta no artigo
804 do CPC, e, do mesmo modo, se for uma acioceteigho’

Portanto, no modelo processual brasileiro, ndo &disa antecipatéria que
possa pode preceder a propositura da acao printaépdo em vista, a ndo existéncia de
uma acao preparatdria de antecipacdo de tutelaivadenie a tutela cautelar
preparatoria. Ressalta-se que sua concessao poidieditis, desde que preenchidos
0S respectivos requisitos de concessao.

f) Natureza do provimento. O traco mais distinter@ire os dois institutos
refere-se a natureza do provimento ou do objelivejado por cada uma dessas tutelas
de urgéncia.

A tutela cautelar € uma medida de natureza ac#rielaconservativa ou
preventivd"™®, possibilitando a tutela do resultado Gtil do essp principal. Assim,
objetiva assegurar a eficacia e utilidade do psxeke tutela satisfativa, acautelando,
entdo, a situagdo juridica em conflito.

Ja o provimento antecipat6rio possui uma indoleefigacia satisfativa,
produzindo efeitos, no transcorrer do processo muéydo ou em parte, coincidem com
os efeitos da tutela jurisdicional final pretendidénda que seja caracterizado como
uma medida precéaria. Assim, a tutela antecipatéria como escopo realizar o direito
material pretendido pelo autor, de forma provisGaiatecipando os efeitos da tutela

jurisdicional pleiteada em juizo, antes da prolad@sentenca.

A satisfacdo auferida com a antecipacdo dos efdadsitela s6 ocorre no
plano fatico, ou seja, trata-se de uma sensac&ispria de vantagem que se logrou em
decisdo ndo definitiva. E, apenas neste sentide-pedcconsiderar a tutela antecipatéria
como modalidade de tutela satisfativa.

Importante repetir que, a tutela antecipatoria ralggi caracteristicas que nao
lhe sd@o exclusivas, tais como seu carater de uegépecovisoriedade, indole de
precariedade, revogabilidade, mutabilidade ou nuabflidade, preventividade,

reversibilidade, sumariedade material e formal dicaela imediata do respectivo

%14 Norteando esse entendimento, confira-se na obregprdéessor Lacio Grassi de Gouveia (“A

Antecipacao de Tutela na Execucdo’Revista da ESMAPE/ol. 6, n° 14, Recife, julho/dezembro,

2001).

315 TEIXEIRA, Sergio Torres. Peculiaridades da Antecio de Tutela Enquanto Instrumento de
Concretizacado da Efetividade do Procedsn. DUARTE, Bento Herculano; Duarte, Ronnie Preuss
(coord.).Processo Civil: aspectos relevantes2: estudos em homenagem ao prof® Humberto Treod

Janior. S&o Paulo: Método, 2007, p.516.
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provimento, efetivacdo imediata, carater incidentatureza satisfativa do provimento,

tudo dantes visto.

5.4.4 Hipo6teses de Cabimento

a) Tutela Antecipada Deferida na Sentenca

O deferimento dos provimentos antecipatorios no loigj propria sentenca
tem suscitado grandes debates no meio juridicounsligdoutrinadores afirmam ser
possivel tal modo de agir do julgador, apoiado merelimento de que nem sempre 0
autor consegue realizar prova inequivoca da venilbsinca da alegacédo e também do
fundado receio de dano irreparavel ou de difiglaracdo, logo no inicio da agéo, na
peticao inicial. Ainda complementam, com base 10520, inciso VII do CPC, que o
recurso de apelacéo interposto contra a sentengaamgecipa os efeitos da tutela é

recebido apenas no seu efeito devolutivo, ndo camdol com o efeito suspensivo.

Isso € o que justifica o deferimento no bojo daegga, por que se assim
nao fosse, o réu poderia impedir os seus efeitosmesmo momento em que
apresentasse recurso de apelacdo, e com issola fiatderia seu intuito e de nada
serviria ao autor. Era como se a tutela, preseatgentenca, fizesse com que esta néo
pudesse ser atacada pelo efeito suspensivo.

Nesse sentido € a decisdo do STJ:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO ESPECIAL. AGAO DE IMISSAO DE POSSE. TUTELA
ANTECIPADA CONCEDIDA QUANDO DA PROLAGAO DA
SENTENGCA. POSSIBILIDADE. APELAGAO DA CONCESSAO DA
TUTELA ANTECIPADA. EFEITO DEVOLUTIVO. CONSONANCIA
DO ACORDAO RECORRIDO COM A JURISPRUDENCIA DO STJ.

A antecipacdo da tutela pode ser deferida quando darolacdo da
sentenca sendo que em tais hipéteses, a apelacdo cortaairgerposta
devera ser recebida apenas no efeito devolutivatqua parte em que foi
concedida a tutela. Precedentes.

- Invidvel o recurso especial quando o acérddo gnpdo encontra-se em
consonancia com a jurisprudéncia do STJ.

Agravo no agravo de instrumento ndo provido.

(AgRg no Ag 940317/SC Agravo Regimental no Agrawo ldstrumento
2007/0190622-5. Relatora: Ministra Nancy Andriglirgdo Julgador: 3?2
Turma. Data do Julgamento: 19/12/2007 (grifado).
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Contrério a este posicionamento é o entendimeniAMINI, Paulo Anténio:

Numa primeira analise, poderiamos verificar que pergce, e realmente o
é, antitético que a propria tutela (sentenca) #ee@ ela mesma. E
irrefutdvel que a concessdo da medida, neste monmnotessual, é, no
minimo, esdrixula. E é por essa razdo que susteatarimpossibilidade da
adocdo dessa medida quando da prolagédo da semdangaalidade, quando
se fizer necessaria a antecipacdo de tutela, esteral ser concedida no
curso do processo, e nunca na sentehca

Contudo, fica claro, que é assente na jurisprudémcadocao de tal medida por

parte do magistrado.

b) Processo de Execucgao

O ambito de aplicacéo do instituto da antecipagitutéla, contudo, ndo se
limita ao processo de conhecimento, eis que é\mssdr concedida a medida liminar
do artigo 804 do CPC, no curso de acdo cautelalguns doutrinadores defendem no

ambito do processo de executdo

Dessa forma, Licio Grad¥l citando Marinoni em seu artigo, “A

antecipacgéo da Tutela na Execucao”, relata o seguin

E até curial que o direito ao acesso & ordem paiflista, consagrado no
art.5°, XXXV, da Constituicdo Federal, ndo exprimpenas que todos
podem ir & juizo, mas também, que todos tém di@i@dequada tutela
jurisdicional, ou melhor, a tutela jurisdicional egfa, adequada e
tempestiva.

Coaduna, o notavel processualista Barbosa Mdtéira“Torna-se
consciéncia cada vez mais clara da funcao instrtahéo processo e da necessidade de
fazé-lo desempenhar de maneira efetiva o papdhgueca.”

318 PAPINI, Paulo Antdnio. Do descabimento da antegdpade tutela na sentenca e o recurso cabivel
para ataca-laRevista Sintese de Direito Civil e ProcessuallCiw® 12. Porto Alegre: Sintese, 2001.
pag.56.

31 GOUVEIA, Lucio Grassi de A Antecipacdo da Tutela na ExecuciipRevista da ESMAPE/ol. 8.

n° 14, julho/dezembro, 2001, p. 311; SOBRINHO Fsowc Rodrigues dos Santos. Tutela antecipada no
processo de execuc¢do por quantia certdotinal do Direito.Recife, janeiro/fevereiro, 2000, p. 3.

%8 GOUVEIA, Lucio Grassi de. A Antecipacdo da Tutela na Execucabisponivel em:<
http://www.esmape.com.Br/revista/revistal4/LUCIOGEFA.htm.> Acesso em: 13 de marco de 2010.
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c) Tutela Antecipatéria em Entidades Estatais

N&o é cabivel a antecipacdo da tutela contrentéislades estatais (Uniéo,

Estados, Distrito Federal, Municipios, Autarquias FEundagdes Publicas) nas a¢bes que
tenham por objeto a obrigacdo de pagar quantia,géarjue a Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 100, determina que as execucdes asowidntra a Fazenda Publica,
submetam-se ao procedimento do precatorio, ndodsetiado que o0 ente publico seja
instado a pagar determinada soma em dinheiro semaquerba tenha sido prevista em
or¢camento, para desembolso no ano subsequentes€iaty porque seus deébitos judiciais s6
podem ser liquidados em decorréncia de sentenggieondo caracteriza uma decisédo
interlocutoria, como a de antecipacao da tutela.

N&o obstante a negativa dada pela interpretacéartdm 100 da Constituicdo
Federal de 1988 e do art.1° da Lei n° 9.494, ddeléetembro de 19%7, que disciplina a
aplicacdo da tutela antecipada contra a Fazend&® b jurisprudéncia vem se inclinando
para admitir seu deferimento, desde que o objetprocesso ndo se enquadre nas restricoes

dos dispositivos legais.

d) Tutela antecipada no processo trabalhista

A tutela antecipada, instituto comprometido compéicacdo do direito
material, é instrumento processual que possui emdurjuridica de decisédo
interlocutoria, por seu carater satisfativo e poxipb, auferindo uma cogni¢cdo sumaria,
devido ao lapso temporal, e ndo fazendo coisadalga

O instituto processual pode ser aplicado em qualgg&o, seja individual

ou coletiva, bem como em qualguer momento procgsdeacompeténcia do juiz

319 MOREIRA, José Carlos Barboseemas de direito processu@ona série)Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p.69.

320 «Art. 1° Aplica-se & tutela antecipada prevista rots. 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil o
disposto nos arts. 5° e seu paragrafo Unico e [&idaf 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. S8e§

4° da Lei n° 5.021, de 9 de junho de 1966, e rtesEY, 3° e 4° da Lei n°® 8.437, de 30 de junhbodR.”
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monocratico em qualquer instancia, sendo necessarseu deferimento a existéncia de
pressupostos, como o perigo de dano irreparavel.

N&o ha o que discutir acerca da compatibilidadealel instituto com o
Direito Processual Trabalhista ja que, segundajpio da subsidiariedade, inserido no
art. 769 da CLT, o direito comum € fonte aplicadds&diariamente ao direito do
trabalho e processo do trabalho, quando nédo ofereqealquer tipo de ofensa aos
principios especificos do direito laboral, e houwerissdo da matéria regulada pelas
normas trabalhistas.

Acerca do recurso aplicavel a decisdo sobre a ipatgm da tutela, é
preciso que o legislador reformule o artigo 897 @RT acrescendo a este a
possibilidade de recorrer de decisdo através deagle instrumento.

Finalmente, foi de imensa valia ao processo doalnaba alteracdo do
Caodigo de Processo Civil, no tocante a antecipadg@dutela. O instituto oferece
agilidade e instrumentalidade as delongas, eisafigece as partes, em especial ao
empregado a efetivagdo do processo do trabalhoss@ita-lo ao lapso temporal e a

vontade da classe patronal, no tocante ao adimptende suas obrigacdes.

e) Tutela Antecipatéria nas Agdes Constitutivaseel@ratérias

Define-se acao declaratéria como sendo aquelaeydestina a obtencédo de
sentenca que declara a existéncia ou inexistémacraldcao juridica, ou da falsidade ou
autenticidade de documento (CPC, art. 4.9), semhnisaivel, inclusive em carater
incidental (art. 5°). Seu objetivo, portanto, éalgar uma certeza juridica por intermeédio
da declaracéo jurisdicional.

Enquanto, a acdo constitutiva é aquela que se faropar meio dela, criar,
modificar ou extinguir uma relagdo juridica. Ao tréno da declaratéria, a sentenca
constitutiva produz efeitosx nungvale dizer, a partir do momento do seu proferimen

Por se tratar de tema polémico na sistematica gsaeé civil brasileira ha
muita divergéncia entre os doutrinadores acercacddacao da tutela antecipatoria nas
acbes constitutivas e declaratérias, sendo certsuaa admissibilidade quando a

declaracdo ou a constituicdo fundar-se na cogrsgamaria, uma vez que poderia ser
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Gtil ao autor que precisasse, urgentemente, pratim ato, suscetivel de tornar-se inatil,
caso houvesse de aguardar a deciséo final.

E importante destacar que o instituto da tuteleapdtoria, qualquer que
seja o0 provimento visado, constituicdo, declaragdoccondenacdo, tem o conddo de
assegurar, sobretudo, a efetividade do processantgedo-se com isso a utilidade do
provimento jurisdicional.

E de se perceber que, mostra-se possivel a aglicicart. 273, do Cadigo
de Processo Civil, em qualquer espécie de acdom®cimento, mesmo naquelas que
contenham pedido constitutivo ou meramente dedacat desde que, todavia, a
pretensdo de direito material se apresente pas$évelmparo imediato no plano dos

fatos, satisfeitos, obviamente, 0s pressupostosatoos.

Ademais, pode-se antecipar de um modo geral todosfeitos da tutela,
menos a certeza, ja que ndo existe certeza pravis@go, se obtém a antecipacdo dos
efeitos da declaracdo ou da constituicdo, mas ndeclaracdo ou a constituicdo, pois

Sao certezas.

f) Tutela Antecipatoria nos Juizados Especiais Give

Os anseios populares por uma prestagdo jurisdicinass célere e mais
eficaz e o debate acerca da morosidade do sisteti@ayio brasileiro refletiram em
disposicbes constitucionais tendentes a concedergtan maior de efetividade a
prestacdo jurisdicional, nascendo assim a normaideomo artigo 98, inciso | da
Constituicdo Federal.

A busca por meios alternativos de agilizacdo dtciuabrange os Juizados
Especiais, concebidos com competéncia em causasgeder complexidade, na esfera

civel e infracdes de menor potencial ofensivo,giara penal.

A doutrina relaciona o ordenamento juridico comdéia de sistema.
Autores como Noberto Bobbio dizem que “um ordendamguaridico constitui um

sistema porque ndo podem coexistir nele normasripativeis.***

321 Bobbio, NobertoTeoria do ordenamento juridic@2 reimpress&do. S&o Paulo: Ed.Polis,1989, p.43.
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Como o objetivo agora é analisar a possibilidaden®o da aplicacdo da
antecipacao de tutela, prevista no artigo 273 ddigodde Processo Civil, aos Juizados
Especiais Civeis, instituidos pela Lei 9.099/96ndora ndo haja expressa previsao em
tal norma ao referido instituto, faz-se necesssaioer qual é a relacéo existente entre

estas duas leis e como as mesmas se posicionarder@amento juridico brasileiro.

Ao mencionar-se 0s principios informadores dos adldg Especiais,
destacou-se a importancia do principio da celeedgde apresentava, como um dos
principios que dele decorre, o da maior agilidaddi@éncia entre a interposicao da

peticdo inicial em juizo e a efetivacdo de suaasispao final da lide.

E nesse sentido que a processualistica modernarntmdido o processo,
como processo de resultados. Em caso de urgénciargo direito material perecer ou
sofrer grave lesdo, que se ndo sanada naquele nwrpercessual, possivel de

reparacao improvavel em momento posterior.

Este principio da celeridade consta expressameateo cfundamento
norteador da Lei dos Juizados, sendo assim, natkaaoerente para o exercicio do
direito de acéo a interpretacdo que a acolhe abilatade de tutela antecipada em sede

dos juizados.

A antecipacdo de tutela pode gerar o estimulo aamegho pela parte
demandada, que geralmente é a que deve efetivaprestacdo positiva ou negativa
para com o autor. Pois verifica-se a inércia doatetado geralmente nas audiéncias
inaugurais de conciliacdo por saberem da possabilicde adiamento do cumprimento

da prestacao por mais algum tempo, que lhe é fegra

N&o se deve temer ou ter receio da aplicagdo dktahtecipada por uma
suposta descaracterizacdo do seu microssistemgueisdo serdo importados todos os
institutos os CPC, até mesmo porque incompativegiara com o rito delineado pelos

Juizados Especiais.

Também se ressalta que, nos dias atuais, a aglicgdantecipacdo de
tutela em Juizados Especiais tem sido admitida m@ior freqiéncia nos tribunais. O
instituto se compatibiliza com o sistema dos Jwga#speciais Civeis, sendo sua
aplicabilidade confirmadora do principio da celadd e, sobretudo, da ordem

constitucional processual do direito de acao erdnqrazodavel.
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Assim, essa lei especial prega a celeridade doepso¢ permitindo que o
autor chegue ao resultado final no menor espacdedwo possivel, respeitando
logicamente os principios constitucionais do cdlitégio e da ampla defesa, logo esse

embasamento coaduna com o instituto da tutelaipati

Deve ser destacado que, a auséncia expressa dsaprésgal quanto a
possibilidade da antecipagédo de tutela, deve semdida como a inexisténcia de
vedacéao legal para a sua nao aplicacdo. Assimtedtmsiléncio da lei, defende-se a
aplicacdo do paragrafo Gnico do art.272 do &P@extualizando que, na hipétese do
procedimento especifico ndo prever a pratica dg, a® normas do CPC séo aplicadas
de forma subsidiaria. Portanto, a lei especial pade ser interpretada de forma

meramente gramatical.

Aplicar o instituto da antecipacédo de tutela nagatlos Especiais, regido
pela Lei 9.099/95, é buscar a solucéo para tud@laitos de urgéncia que, sendo postos
em juizo, uma vez que a sociedade e o cidadaodgesadfiam e esperam no Poder
Judiciario, buscam uma deciséo célere, satisfatiwh, pena de perecimento ou grave
lesdo ao direito material vindicado. Conclui-se quénstituto podera e devera ser
utilizado para garantia da ordem constitucionatessual do direito de acdo e acesso ao

Poder Judiciério, corolario do direito ao processmavel e justo.

5.4.5 Modalidades e Requisitos para concessao dé&efa antecipada

N&o obstante, a tutela antecipada ter sido, antegiate a reforma do CPC,
concedida em liminar no processo cautelar, na ifitesgio de cautelar inominada,
referido instituto antecipatério merece agora dpsta eis que estd expressamente

consagrado na legislacdo brasileira, na searadfens processual comum, salvo o

322 «pArt. 272. Paragrafo Gnico. O procedimento espeeiao procedimento sumario regem-se pelas
disposicbes que lhes sdo préprias, aplicando-sg-lkabsidiariamente, as disposicdes gerais do
procedimento ordinéario.”
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processo pen#’, organizando-se, basicamente em trés modalidadestutéla

antecipada satisfativa:

1) Tutela antecipada genérica, denominada tambénutda antecipada
residual, disciplinada nocaput e incisos | e Il do artigo 273 do CPC, destinada a
adiantar os efeitos da tutela jurisdicional nagdias espécies de acdo nao abrangidas
pelas outras duas categorias. E dirigida, entigeriralidade das acées, usualmente

utilizada para antecipar efeitos pertinentes agalgiies de dar ou pagar;

2) Tutela antecipada especifica, prevista 83° tigoa#h6l CPC e com
semelhanca no artigo 84 do CDC, dirigida as ac@gs objeto principal seja o
cumprimento de obrigagcdo de fazer ou ndo fazeuee ppr forca do 83° do artigo 461-
A, se tornou igualmente aplicavel as acdes queatpohobjeto a prestacado envolvendo

a entrega de coisa;

3) Tutela antecipada liminar ou medida liminar eipi&toria, formada pelas
diversas medidas liminares previstas em variosodipos da legislacdo processual
brasileira pertinente as acdes especiais e que,vemaoncedidas, apresentam cunho
satisfativo ao implicaram no adiantamento dos @feia tutela jurisdicional final

pretendida.

Com todas essas espécies de medida antecipatésgn tbrma, o modelo
processual patrio possui um novo instituto que @usenuar os efeitos nocivos da

morosidade do Judiciario.

Contudo, para antecipar os efeitos da tutela jurmtal em qualquer uma
das modalidades do respectivo instituto, é nedessdreenchimento de trés requisitos
gerai$®* a) existéncia de uma acdo em curso; b) concessdante uma decisdo
interlocutoria devidamente fundamentada; e c¢) Biércia de perigo de

irreversibilidade da medida;

323 por seu turno, mesmo assim ha algumas ressaliastdementos semelhantes & antecipacéo de tutela,
como a prisao preventiva prevista no artigo 31Cddigo de Processo Penal Patrio.

324 TEIXEIRA, Sergio Torres. Peculiaridades da Antecio de Tutela Enquanto Instrumento de
Concretizacado da Efetividade do Procedsn. DUARTE, Bento Herculano; Duarte, Ronnie Preuss
(coord.).Processo Civil: aspectos relevantes2: estudos em homenagem ao prof® Humberto Treod
Janior. S&do Paulo: Método, 2007, p.521-522.
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Considerando o requisito da existéncia de uma agéaurso, o legislador
de imediato ja se preocupou em adequé-lo no capattijo 273 do CPE>, ao utilizar
a expressado “tutela pretendida no pedido inicia”,saber, o instituto da tutela
antecipada somente sera concedida incidentalmentgrocesso, sendo portanto

utilizada endoprocessual, dentro do processo, apena

Ja o paragrafo primeit® do citado dispositivo 273 do mesmo diploma,
retrata bem o requisito da fundamentacdo da dedig@docutoria concessiva da
antecipacéao de tutela, da mesma forma, ha consangn a garantia constitucional da
motivacdo das decisdes, encartada no artigo 93JaXGonstituicdo Federal de 1888
no sentido de criar obstaculos aos provimentogigidi sem fundamentacao, para até
servir de base para um eventual recurso da partardente. Nesse mesmo norte esta

as licdes de Athos Gusmao Carneiro328.

Quanto ao terceiro requisito geral, trata-se depuessuposto negativo para
a concessao da tutela antecipada, a saber, o mkxigoeversibilidade do provimento
antecipatorio, conforme a interpretacéo do artig8, £2°, do CP&° de modo que o
juiz ira conceder dita medida quando ndo houveigpede irreversibilidade do
provimento antecipado, ou ainda, quando se for ipelssletectar a presenca do
periculum in moranverso, isto €, desde que ndo cause dano irrepaa réu. Enfim,
0 juiz podera conceder quando for possivel o retdas coisas astatus quo antena

seara fatica.

Nesse sentido est4 os ensinamentos de Theodom*Yridustamente para

assegurar o contraditério, ainda queasteriori é que a lei ndo admite que o juiz

325 Art. 273. O juiz podera, a requerimento da pateecipar, total ou parcialmente, os efeitosudela
pretendida no pedido inicial[...](grifado)

320 Artigo 273,81°: “Na decisdo que antecipar a tytelaiz indicara, de modo claro e precias,razdes

do seu convencimento(grifado)

327 Artigo 93, IX, da CR/88: “todos os julgamentos dirgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de dayligadendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seugath® ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessadosigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacé&o”.

38 CARNEIRO, Athos Gusmada Antecipacdo de Tutela no Processo CiRib de janeiro: Forense,
1998, p. 87.

329 Artigo 273, §2°, CPC: “N&o se concederd a anteéipada tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado”.

330 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito dessual Civil: Teoria gerafio direito
processual civil e processo de conhecimento, 471ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 326.
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conceda antecipacao de tutela ‘quando houver pddagoeversibilidade do provimento

antecipado’ (82°)".

Entdo, sob pena do indeferimento da medida, calsi@o a incumbéncia
de alegar e provar ao magistrado uma prova evidargeal seja possivel se reverter o
provimento antecipatério, na hipétese de uma posténprocedéncia ou alteracéo

desta medida concedida.

Contudo, o que significa e quais os limites, haaaancreto, do conceito
“perigo de irreversibilidade”, ja que a propria tgio define? Necessario, entédo, para a
questao dada, o magistrado se apoiar em estudogdoos e jurisprudenciais.

Acerca deste terceiro requisito ora abordado, p@rdar inteira simetria
com a hipétese supra aventada, importante mosgaguainte julgado pela 32 Turma do
STJ:

PROCESSO CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. IRREVERSIBILIDAE
DO PROVIMENTO JURISDICIONAL. INADMISIBILIDADE. E
inadmissivel a concessao da antecipacdo dos efeitlzs tutela quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento arecipado. Isso se
verifica no caso de a tutela pretendida envolveraligacao total das
atividades da ré, que ja a exercia por longo perisedm oposicdo, fato que
demonstra a auséncia de urgéncia do pedido. Re@aspecial provido
(Resp 253246 — SP, 3° Turma do STJ, Relator: Mmistastro Filho, j.
20.11.2003PJ 9.12.2003, p. 278). (grifado)

No entanto, este requisito da inexisténcia de peim irreversibilidade do
provimento antecipado, ndo é absoluto, pois haveados em que, ndo sendo deferida a
tutela antecipatéria, ensejara na inutilidade dmviprento jurisdicional final,
perecimento da pretensdo do autor, ou ocorrera ga®so sera possivel evitar com a
concessao da tutela, como, por exemplo, na hipdesen doente cardiaco que postula,
em juizo, a realizacdo de uma cirurgia indispersav&ua sobrevivéncia, contra um

hospital.

Ha os que entendem ser possivel a imposicéo dagiiesde caucédo, a fim
de garantir o deferimento da medida ou a manutedgs@feitos da tutela antecipada ja
concedida, onde esta atitude resolveria o “perigdreeversibilidade do provimento
antecipado”, na medida em que o Orgao julgadorisgsegdo autor o oferecimento de
caucao real ou fidejussoria, em valor igual aoegeercussdo econémica providenciada

na medida antecipatoria.
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Com isso 0 magistrado estara diante de um dilesfaridou ndo a medida?

O autor da acdo, as vezes, ndo consegue se debinadondever de
demonstrar a existéncia suficiente dos pressupqestcs a sua concessao, por outro
lado, o 6rgdo judicante se mostra temeroso em gartoa antecipacdo da tutela
pretendida. Esse fato, ao que transparece dassaéveecisdes proferidas a respeito,
decorre do temor de se causar dano irremediavelrtg pontra quem se concede a
tutela.

Por outro lado, ha os que defendem que possa, éoumasmo deva, 0
magistrado deferir a tutela quando, mesmo diantepelago da irreversibilidade,
mostrar-se do lado do autor situacdo de evident® daeparavel ou de dificil
reparacao. Diante disto, o juiz deverd levar ensiclenacdo varios fatores, entre eles, o

dos bens juridicos que estdo em destaque a sevarese

As exigéncias genéricas sob andlise estabelecemia amais outros
requisitos a ser preenchido para que se legitimenaessao de todas as espécies de
tutela antecipada, previstos nos paragrafos do mestigo 273 da Lei processual civil
patria, algumas ja vistas, como a indicacdo de mulgjetivo e exato das razdes
formadoras do convencimento do juiz na decisdoeassiea, disposta no seu paragrafo
primeiro (art.273,81°) e a reversibilidade da madidiicial antecipatoria (art.273,82°),
e outras a serem abordadas no decorrer destenwabamo definir as linhas mestras do
procedimento de efetivagdo do provimento (83°)alesdecer a mutabilidade e
precariedade da medida (884° e 5°), além da ndedssde prever a possibilidade de
dispensa de algumas das exigéncias na hipéteseexisténcia de controvérsia (86°),
bem como a importancia de se consagrar a admidaidd do principio da

fungibilidade na seara da tutela de urgéncia (87°).

Eis a demonstracdo dos devidos paragrafos, dooagtig tela, para uma

melhor visualizacdo dos retromencionados requigko®ricos:

Art. 273. § 1o Na decisdo que antecipar a tutelgizmindicard, de modo
claro e preciso, as razdes do seu convencimento.

8§ 20 Nao se concedera a antecipacao da tuteladguaouver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 30 A efetivagao da tutela antecipada observar@ue couber e conforme
sua natureza, as normas previstas nos arts. 588§8@l° e 5°, e 461-A.
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8 40 A tutela antecipada poderd ser revogada ouficath a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.

§ 50 Concedida ou ndo a antecipacgdo da tutelasgmosa o processo até
final julgamento.

§ 60 A tutela antecipada também podera ser corgeflidndo um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostiacsetroverso.

§ 70 Se o autor, a titulo de antecipacédo de tutetpjerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o juiz, quando presem®Es respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em cairdtigtental do processo
ajuizado.

Ante todo o0 exposto acerca de quais sejam 0s rexgugerais para todas a
modalidades de antecipacao de tutela, nesse moméster analisar quais 0s requisitos

especificos de cada espécie antecipatoria paespesctivas concessoes.

A primeira espécie deutela antecipada denominada de genéricaomo
forma de tutela prestada para tornar o processe afaiivo e eficaz, “dando a parte
tudo aquilo que ele tem direito”, conforme entealipins, fazendo valer uma cognicao
sumaria, pois o juiz tem uma forte impressao, queEmandante tem razdo, por isso
mesmo concede determinada medida, no entanto,rmigt@enchimento dos seguintes
requisitos especificos dispostosaapute nos incisos | e Il do artigo 273 do CPC, a se

Ver:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da partetegipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida ndige inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verdbsinta da alegacao e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou diécd reparacao; ou Il -
fique caracterizado o abuso de direito de defesa guanifesto propésito
protelatério do réu.

De uma forma mais detalhada, o adequado exame uBisorequisitos
especificos de concessdo da antecipacdo de tgrkxica impde a transcricdo das
letras do citado artigo 273, CPC, formada como gdéhtw capute os incisos | e Il, a
saber: 1) requerimento da parte; 2) prova ineqaiamerca da existéncia do direito; 3)
convencimento do juizo acerca da verossimilhangaetgacao de violagdo ao direito; e
4) fundado receio de dano irreparavel ou de diféplaracéo, ou, entdo, a caracterizacao

de abuso do direito de defesammanifestgropdsito protelatorio do réu.

O primeiro requisito especifico diz respeito a ssmade de ser a medida
concedida “a requerimento da parte” interessada obater a tutela antecipada,

provocando o juiz para tal. Isso é fato, € umaénad@ expressamente clara.
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Este requisito do pedido da parte, seja autor,(giando postula uma
reconvencao, por exemplo), Ministério Publico agéeo interveniente, assevera que a
outorga de antecipacgéo de tutela depende de retpred, nao podendo a antecipacao
ser concedida de oficio, considerando principiméecia da jurisdicéo.

E lamentavel tal exigéncia pois, em determinad@®sa@xcepcionais, a
atuacdo de oficio do magistrado se apresenta comnica forma de assegurar a
efetividade do direito material e do modelo prouaksNdo se estd advogando a
necessidade de dar super-poderes ao magistradmaf\pde equipa-lo com as
ferramentas necessarias ao cumprimento do seu deverestar uma adequada tutela

jurisdicional. Para entéo fazemmprir seu devér™.

Mesmo em face de tal exigéncia explicita da Leire¢anto, ndo é raro ver
um magistrado, reconhecendo a relevancia do seer{oleder de resguardar a utilidade
do processo enquanto instrumento de pacificacdo jetica, atuarex officio na
concessao de uma medida de antecipacdo de tutsiéica-se tal ato quando a atuagéo
de oficio € a unica forma de assegurar a viabiiddd tutela jurisdicional final e
permitir ao magistrado cumprir 0 seu dever de gatrema adequada e justa prestacao
judicial. Em tais casos, apesar da clareza da dietrigei, a procura pela efetividade do
processo se apresenta como uma missao maior astradgiplenamente consciente de

sua fungéo politico-social.

O segundo requisito especifico, “prova inequivdtacerca da existéncia
do direito”, refere-se a idéia daquilo que ndo gkredas. A prova inequivoca consiste
na demonstragdo cabal e idénea da situacdo desarpaticdo inicial, seja através de
documentos, seja através de outro meio probat@p@az de afirmar e corroborar o
pedido feito pelo autor. Assemelha-se a nocéo deita liquido e certo”, requisito

exigido no campo do mandado de seguranca.

Vale deixar estampada a licdo trazida por Luiz l&&ihe Marinoni: “a
denominada ‘prova inequivoca’, capaz de convenc@riz da ‘verossimilhanca da

alegacao’, somente pode ser entendida como a ‘@mui@ente’ para o surgimento do

%L TEIXEIRA, Sergio Torres. Peculiaridades da Antegio de Tutela Enquanto Instrumento de
Concretizacdo da Efetividade do Procedsn. DUARTE, Bento Herculano; Duarte, Ronnie Preuss
(coord.).Processo Civil: aspectos relevantes2: estudos em homenagem ao prof°® Humberto Treod
Janior. S&do Paulo: Método, 2007, p.524.

332 A palavra “inequivoca” pode significar “claro, ceate, compreensivel, cristalino, direto, eficaz,
entendivel, evidente, explicito, iniludivel, masife, nitido, patente, retilineo, simples, transpi'e
segundo oDicionario Houaiss de sindnimos e antbnimos da uindPortuguesa(Rio de Janeiro:
Objetiva, 2003, p. 379).
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verossimil, entendido como o suficiente para a atacho da existéncia ou da

inexisténcia do direito®3

Porém, ndo exige a lei que tal prova seja absobkrtenverdadeira, sob
pena de ndo ser concedida em nenhuma hipotesecpagtio da tutela. O que se exige
€ que haja uma prova que “(...) aproxime, em segua@dida, o juizo de probabilidade

do juizo de verdade’™

Este requisito ndo se contenta com o simfilesus boni iurisja que se
requer um grau de probabilidade maior, mais intet@oexisténcia do direito. A

jurisprudéncia vem entendendo que:

A prova inequivoca de que trata a art. 273 do CB& der aquela a qual
ndo recaia qualquer duvida que se basta por sioe ex@yje qualquer
complementagdo. Se necesséria a producdo de provasso do processo,
ndo ha como se deferida antecipacdo da tutelgAdicoas|...]n.8.152.212)
Ao contrario do que ocorre nas medidas cautelagps, ndo basta tumus
boni juris, exigindo-se alguma coisa mais, ou seja, aquelasgimilhanca
amparada na prova inequivoca a que se refere dampgecessual, aquela
probabilidade do direito alegado.([...]in:RT 73@25 Além do mais,
conforme se verifica, ndo houve ainda a produgigualquer prova, quer
oral, quer pericial. Segundo a jurisprudéncia: A&grde instrumento. Acao
de indenizacdo probatdria. Descabimento. Recureocaéhecido e recurso
nao providol...].(AASP 2.346/2.903)

A titulo de ilustracdo, fica patente, em decisao3iaJ, os requisitos legais

estabelecidos na lei, para o deferimento de taldaehtecipatoria:

TUTELA ANTECIPADA. REQUISITOS. DEFERIMENTO
LIMINAR. Ainda que possivel, em casos excepcionass,deferimento
liminar da tutela antecipada, ndo se dispensaenphémento dos requisitos
legais, assim a 'prova inequivoca’, a 'verossimfaala alegacao’, o 'fundado
receio de dano irreparavel’, o 'abuso de direitadeiesa ou o manifesto
propdsito protelatério do réu’, ademais da vergfitada existéncia de 'perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado’, otuém despacho
fundamentado de modo claro e preciso.

2. O despacho que defere liminarmente a antecipdedatela com apoio,
apenas, na demonstracdofdmus boni iuriee dopericulum in moramalfere
a disciplina do art. 273 do CPC, a medida que dd&xdado os rigorosos
requisitos impostos pelo legislador para a salataracéo trazida pela Lei n°
8.952/94. (STJ - Recurso Especial n® 131.853-S3€ Turma - Relator.
Ministro. Carlos Alberto Menezes Direito).

333 MARINONI, Luiz Guilherme A antecipacéo da tuteld? edicdo, S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 211-
212.
334 AMARAL, Julio Ricardo de Pauldutela antecipatériaSao Paulo: Saraiva, 2001, p.96.
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O terceiro requisito especifico da tutela antedipatgenérica € a chamada
‘verossimilhanca da alegacao’ da violacdo do dirggrevista no caput do artigo 273,
decorre da grande probabilidade de que o diretiameado esteja mesmo a favorecer o

postulante da medida antecipada.

E necesséario, antes de tudo, mencionar o significald palavra
‘verossimilhanga®, a qual advém de ‘verossimil’, que Athos Gusmaoené&ieo,
citando Aulete, diz referir-se ao “que parece sdadeiro; que tem probabilidade de
ser verdadeiro; plausivel. Que n&o repugna a verdatNo exame do termo acima, a
depender da convicgédo do magistrado, significaasémgia de veracidade que deve ter a
afirmacgao de que foi violado o direito material.

Do acima exposto, depreende-se que esse pressupfEstse a um juizo
de convencimento realizado em torno da situacaaretan apresentada e dos fatos
expostos pela parte que requer a antecipacao dibssefla tutela, em face ndo apenas
do seu direito subjetivo material, mas também,iecfralmente, quanto ao perigo do
dano e sua provavel irreparabilidade ou ao abusalelesa do réu. Devendo-se
mencionar ainda que, para que seja deferida ajdrige-se que o interessado faca a
demonstracdo da probabilidade da versado apresemtagsteriormente, que seja
possivel a sua comprovacgédo, podendo ser feitaodostos meios conhecidos, como por
exemplo, carta, fotografia, poderdo ser prova inema para embasar um pedido
antecipado de alimentos em acdes de investigacapatkrnidade cumulada com
alimentos®’

Assim, ao salientar a prova inequivoca a embasareracidade das
alegacdes, nao quis o legislador, evidentementemaier o juiz que utiliza-se de uma
cognicdo sumaria, a um profundo exaurimento in&tiut A exigéncia de prova
inequivoca significa que a mera aparéncia ndo leagte a verossimilhanca exigida é
mais do que dumus boni jurisexigido para a tutela cautelar. Isso significa qyaiz

deve buscar um equilibrio entre os interessesitilgarites.

335 verossimilhanca” pode significar plausibilidadearadibilidade, de acordo conDicion&rio Houaiss
de sinbnimos e anténimos da Lingua PortuguyBsa de Janeiro: Objetiva, 2003, p. 691).

3% CARNEIRO, Athos Gusméada Antecipacdo de Tutela no Processo CiRib de janeiro: Forense,
2002, p.25.

337 AMARAL, Julio Ricardo de Pauldutela antecipatériaSao Paulo: Saraiva, 2001, p.103.



168

Finalmente, o quarto requisito especifico tratafuladado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo em virtude dedéza processual, ou, entdo, a
caracterizagdo de abuso do direito de defesa aeme intencdo procrastinatéria do
demandado.

O legislador exige a presenca de um causa motigadoie podera ser a
existéncia de fundado receio de dano provocadomela processual ou, entdo, uma
conduta abusiva do réu que justifica a antecipag&oefeitos da tutela como forma de
sancionar o demandado desleal. As causas saoasitas Suficiente é a presenca de
qualquer uma deld¥.

Para Silvid®, neste quarto requisito, tem-se duas espéciesteeigacdo
de tutela. A antecipacdo-remédio e a antecipagdgiea A antecipagdo-remédio
também é chamada de tutela de urgéncia, pois widager um direito de sofrer uma
lesé@o irreparavel ou de dificil reparacdo. Ja acypacao-sancdo, também conhecida
como tutela de evidéncia, tem-se uma reacao dalé&sias abusos praticados no curso
do processo.

No que pertinente a existéncia de fundado receidade irreparavel ou

de dificil reparacdo, bom esclarecer o conceiteedeio, na licdo de Carreira Alvim,

traduz a apreensdo de um dano ainda ndo ocorride,pmestes a ocorrer,
pelo que deve, para ser fundado, vir acompanhadorcinstancias faticas
objetivas, a demonstrar que a falta da tutela éias&jo a ocorréncia do dano,
e que este sera irreparavel ou, pelo menos, ddl difparacad”.

Deve-se considerar, portanto, o “receio” como agurkdo de sofrer o
dano, que além de justo, deve ser, como esta egonesite previsto na norma, fundado

em circunstancias que indiquem que a concretizagatano se aproxima.

Aqui também se faz necessario compreender o que aeser ‘dano
irreparavel ou de dificil reparacdo’. E, ao escreaabre o tema, Marinoni afirma: “ha
‘irreparabilidade’ quando os efeitos do dano namrs&ersiveis e, também, no caso de

direito patrimonial que ndo pode ser reintegradar. $ua vez o dano é de ‘dificil

%8 TEIXEIRA, Sergio Torres. Peculiaridades da Antegio de Tutela Enquanto Instrumento de
Concretizacdo da Efetividade do Procedsn. DUARTE, Bento Herculano; Duarte, Ronnie Preuss
(coord.).Processo Civil: aspectos relevantes2: estudos em homenagem ao prof® Humberto Treod
Janior. S&do Paulo: Método, 2007, p.525-526.

339 FONSECA, Silvia Ferraz SobreirA Concessdo da Tutela Antecipada em Face de Sual&®g#n
Implicita. Dissertacdo de Mestrado em Direito da Universidadilica de Pernambuco. Recife: 2007,
p.65.

30 ALVIM, José Eduardo Carreirdutela antecipada3? edicdo. Curitiba: Jurua, 2003, p. 119.
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reparacao’ se as condicbes econbmicas do réu né@ozam supor que o dano sera
efetivamente reparadd™. * Alguns doutrinadores, como Wambier e Nery, entende
que, quando concedida a medida antecipatéria cden respaldo, trata-se de uma

antecipacao de tutela “mista”, com uma certa natucautelar.

Além de ser protegido o direito que se encontram@aéncia de sofrer um
dano, aquele que ja tenha sofrido a lesdo podwttado pela medida antecipada, a
fim de que a situacdo ndo venha a ser consumadgravada. Mas, caso o dano ja
tenha ocorrido, a antecipacdo dos efeitos da tdeeka com que este dano cesse,

apagando ou minimizando os seus efeitos.

Ja o inciso Il do artigo 273 traz outro requisikigelo para a concessao da
medida antecipatéria em estudo, “abuso do dirataefesa ow manifesto propdsito

m 342

protelatorio do réu™>", que pode estar alternadamente presente na [E#eteom o

requisito do inciso |, visto anteriormente.

Na segunda hipotese, existem duas condutas (bastafiguracdo de uma)
gue caracterizam o descumprimento do dever deadalghrocessual. O “abuso do
direito de defesa” constitui conceito amplo, cadzddo toda vez que o legitimo
direito de defesa do réu é exercido de modo ilagipor este, caracterizando desvio de
finalidade. O “manifesto propdsito protelatériogrpsua vez, é caracterizado quando o
réu praticar atos ou se omitir de pratica-los, amrobjetivo especifico de retardar o
andamento do feito. A impetracdo seguida e contimude uma série de remeédios
processuais para paralisar o andamento do feito,epemplo, corresponde a uma

conduta de tal natureZ4

No entanto, parte da doutrina entende que, entex@essdes previstas no
inciso Il do artigo 273 abuso no direito de defesananifesto propdsito protelatério do

réu, ndo ha distincdo, sendo uma género e a aiexie. H4 ainda os que consideram

%41 Marinoni, Luiz Guilherme. Observacées sobre adugetecipatéria. Revista dos tribunais, S&o Paulo,
ano 20, n.19, p.111, 1995.

%2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Da Liberdade do Juia Concessdo de Liminares.Aspectos
polémicos da tutela antecipad@oordenagéo de Teresa Arruda Alvim Wambier. SadoP&evista dos
Tribunais, 1997, p. 536; e ainda, NERY JUNIOR, Nele NERY, Rosa Maria de Andradeddigo de
processo civil comentado e legislacdo extravagaftedicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 646
3 TEIXEIRA, Sergio Torres. Peculiaridades da Antecio de Tutela Enquanto Instrumento de
Concretizacado da Efetividade do Procedsn. DUARTE, Bento Herculano; Duarte, Ronnie Preuss
(coord.).Processo Civil: aspectos relevantes2: estudos em homenagem ao prof® Humberto Treod
Janior. Sdo Paulo: Método, 2007, p.526. Ainda nlastal requisito, Pedro Baptista Martir® 4buso do
direito e o ato ilicito3? edicdo. Rio de Janeiro, 1997, p.46).
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que as duas sao redundantes, visto que quem ageocouito de protelar esta,

certamente, agindo com abuso de direito.

Com o objetivo de protelar a demanda e continuge deneficiar pela
manutencdo do “status quo”, pode-se configurarus@lalo direito de defesa por parte

do réu, que enseja mais um dos requisitos autaneadia antecipacdo de tutela.

O abuso de poder se revela quando a parte ré sedaalma-fé, de
expedientes temerarios, de uma resisténcia totédmefundada a pretensédo do autor,
ou ainda quando emprega meios ilicitos ou escumasfrjar sua defe¥d Também se

pode revelar esse abuso no uso protelatorio dassprevistos em lei.

Assim, pode-se afirmar que, o art. 273, Il, em oada desvinculacdo da
nocao de urgéncia e de dano, e portanto, respriiazs a evidéncia de um bom direito e
por outro lado a ma-fé da defesa do réu, em gesdituiu a denominada “antecipacéo
da tutela pura*>.

Percebe-se, todavia que, ndo obstante a insercéea dsistemética
instrumental no principal diploma processual beasil o excesso do legislador, em
exigir tantos cuidados, como o preenchimento dgsiiséos especificos, além dos
gerais, dificulta a concessdo dessa modalidade ntiecipacdo de tutela genérica,

cerceando, na pratica, o uso dessa medida peistagur

Diante da alegacdo exposada acima e como temaantegleste trabalho,
defende-se que, uma vez preenchidos os requiséi@sg e também as exigéncias
especificas relacionadas maput e seus incisos | e Il, do artigo 273 do CPC, o
magistrado “deverd” conceder a antecipacdo deatutelndo mais “podera” como
expressa ocaput do mesmo artigo, ou melhor, ndo mais representa simples
faculdade prevista pelo legislador, direcionada pamagistrado, trata-se na verdade de

um poder-dever dele, com supedaneo no principrazt#@vel duracdo do processo.

A tutela antecipada especificaé a segunda modalidade de tutela
antecipada, prevista pelo legislador ordinario aadrocessual civil, em seu artigo 461,
83° elencada, semelhantemente, no artigo 84, &Q8°Cdodigo de Defesa do

Consumidor, sendo dirigida as acdes cujo objetacqal seja o cumprimento de

34 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela de segurafRgvista de Process&ao Paulo, n° 22, n°88,
1997, p.24.
315 CARNEIRO, Athos Gusma®a antecipacio de tutel&do Paulo: Forense, 2005. p. 34.
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obrigacdo de fazer ou ndo fa¥8r e que, por forca do artigo 461-A, se tornou

igualmente aplicavel as agcbes que tenha por objptestacao envolvendo a entrega de
coisa™’.

A tutela especifica pode ser conceituada como &egdo jurisdicional
concedida exatamente nos moldes pretendidos pedtulpote ou que proporciona
precisamente aquilo ao qual faz jus o credor. Esgecie de medida antecipatoria,
embora de maneira proviséria, produz, para o craésultados idénticos ao devido,
caso houvesse adimpléncia do devedor.

Assim, através desse instituto em tela, o crederaimmigacdes de carater
mandamental, seja de fazer ou de nao fazer, ptelesu direito satisfeito, prestando
ou nao a devida agéo.

Importante ressaltar que, constitui falha termigma a utilizacdo da
expressdo “antecipacdo de tutela especifica” paraordinar exclusivamentea
antecipacgéao de tutela promovida em sede de acambjgto seja obrigacéo de fazer ou
ndo fazer, pois, pode-se dizer que ha, também, antexipacdo de tutela especifica,
bastando que haja o adiantamento dos efeitos ela jutisdicional principal pretendida
em face de uma obrigacao contratual.

Nesse tom, Luiz Guilherme Marinotif ensina que

em se tratando de obrigacdo contratual, a tutglacéfica, em principio, é
aquela que confere ao autor o cumprimento da ati@aadimplida, seja
obrigacdo de entregar coisa, pagar soma em dintiazer ou ndo-fazer. A
tutela que confere ao autor o desfazimento daguitondo deveria ter sido
feito é tutela especifica da obrigacdo de ndo-fageando se teme reiteracéo
do descumprimento de uma obrigacdo de fazer odaz@&o; a tutela que se
destina a impedir o devedor de voltar a inadimplinbém é tutela especifica.

Marinoni**° ainda acrescenta que

mesmo no caso de dano patrimonial ou ndo-patrihahipossivel a tutela
especifica. A tutela que confere ao lesado a refarde dano patrimonial na
forma especifica ou a tutela dirigida a reparaodao-patrimonial na forma

%46 Artigo 461 do CPC: “Na agédo que tenha por objetormprimento de obrigacéo de fazer ou néo fazer,
0 juiz concederd a tutela especifica da obrigagics® procedente o pedido, determinara providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente anlidgplemento.

37 Artigo 461-A do CPC: “Na acdo que tenha por obpetentrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela
especifica, fixara o prazo para o cumprimento dagyabao.”

348 MARINONI, Luiz Guilherme.Tutela especifica: (arts. 461, CPC e 84, CD&30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 67.

39 bid., p.68.
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especifica, como aquela que repara na forma egj@eoifdano estético ou a
gue se expressa na publicacdo de comunicado gfiearetnterior noticia

lesiva a honra, constituem tutelas especificas

Para a concessao do provimento previsto parala egpecifica em tela, o
legislador previu apenas dois pressupostos espesifie indole abstrata e simploria,
segundo o 83° do artigo 461 do mesmo diploma psoegsa saber, “relevante o
fundamento da demanda” e o “fundado receio dedaeifh do provimento jurisdicional
final”, além dos requisitos genéricos ja estudguira quaisquer modalidade de tutela
antecipatoria. Veja-se com clareza os dois re@sisib proprio dispositivo citado, e da

mesma forma com o artigo 84,§ 3°, CBC

Artigo 461, § 3°, CPC - Sendmlevante o fundamento da demandae
havendo justificado receio de ineficacia do provim&o final, € licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou mediantéfjoacdo prévia, citado o
réu. A medida liminar podera ser revogada ou mealifa, a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada.

Da mesma forma, o legislador ndo definiu os cooseilesses dois
requisitos, os quais sado deveras vago e indetedminpossibilitando, segundo a
hermenéutica, uma interpretacdo judicial da questdicada caso concreto submetido a
sua apreciacao. Assim, ainda de acordo com a prépdacdo do artigo em tela, o
provimento podera ser concedido “liminarmente oasajistificacdo prévia, citado o
réu”; entdo, se o convencimento do juiz ndo estineda formado, necessitando para
tanto de mais elementos, podera, ap0s esperartadibdrio, designar audiéncia de
justificacéo. Por outro lado, se o seu convencimént de plano, podera conceder a

tutela de forma liminar, ou sejajtio litis ein audita altera parte

Semelhantemente aos requisitos da tutela espedifieatigo 7°, inciso Il, da Lei n°
1.533/51, exige para o deferimento de medida limieam sede de mandado de
seguranca, 0S seguintes requisitos, a saber, amevo fundamento” e “do ato

impugnado puder resultar a ineficacia da medida”.

N&o se pode olvidar que essa segunda espécie eepagto da tutela

descrita no art.461 § 3° do Codigo de Processd, @wjos moldes atuais foram

30 Art. 84,8 3°, CDC: “Sendo relevante o fundamentodémanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, € licito ao juizrmeder a tutela liminarmente ou apoés justificag@wip,
citado o réu”.
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firmados pela mesma Lei n® 8.952/94, que insergsisgematica da tutela antecipada
genérica do artigo 273, teve, em 2002, com o adveéatLei n°® 10.444/02, seu texto
parcialmente alterado, e com a inclusdo do artApéxpressaram a idéia de sentenca
mandamental oexecutiva lato sens@adquiriram novas regras da execucao, atribuiram
uma faculdade da aplicacdo da multa por dia ds@@streintey no cumprimento da
obrigacéo, a pedido do autor na inicial, e aindgaleeleceram uma ordem preferencial
envolvendo as espécies de tutela jurisdicionaldpsem ser proporcionadas: primeiro,
a tutela especifica; segundo, a tutela de equigaga, por ultimo, a tutela reparatoéria
de perdas e danos, enfim, conferindo, com issopomadietividade na concretizacdo da

prestacéo devidd.

A terceira modalidade de tutela antecipada é a rdevamla medida

antecipatoria em acoes especiais

Antes da reforma do CPC de 1994, e consequentemeant8.952/94 que
instituiu a sistematica da tutela antecipada, adidae liminares, intituladas como
medidas de indole cautelar, ja estavam previstadieensos dispositivos da legislacéo
processual brasileira, no entanto, possuiam natutezmedida antecipatétia eis que
produziam eficacia satisfativa, no sentido de adraos efeitos da tutela jurisdicional
final pretendida na ag&o principal.

As medidas liminares tomavam essa posicao pelaadpes do direito em
decorréncia da auséncia do instituto da tutelecgratda, contudo, como dito acima, era
enquadrada erroneamente como forma de tutela aguteésmo sem a esséncia desta,
cunho preventivo e acautelatério. E entdo, apGsagéo da medida antecipada, tornou

possivel que tais provimentos liminares se enqsadm como de tutela antecipada.

%1 Artigo 461, CPC, § 1° - A obrigacdo somente sevedrra em perdas e danos se 0 autor o requerer ou
se impossivel a tutela especifica ou a obtencaegldtado préatico correspondente.

§ 2° - A indenizagao por perdas e danos dar-seadsgjuizo da multa (art. 287).

§ 3° - Sendo relevante o fundamento da demandaventta justificado receio de ineficacia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tatéminarmente ou mediante justificacdo prévieadt o

réu. A medida liminar podera ser revogada ou meatia, a qualquer tempo, em decisédo fundamentada.

8 4° - O juiz podera, na hipétese do paragraforiant®u na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for enfeiou compativel com a obrigagado, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

8§ 5° - Para a efetivagdo da tutela especifica@htencao do resultado pratico equivalente, podguizp

de oficio ou a requerimento, determinar as medida®ssarias, tais como a imposicdo de multa por
tempo de atraso, busca e apreensao, remocao dapessoisas, desfazimento de obras e impedimento
de atividade nociva, se necessario com requisiedorda policial.

§ 6° - O juiz poderd, de oficio, modificar o vatar a periodicidade da multa, caso verifique qu@s®Uu
insuficiente ou excessiva.”

$25ILVA, Ovidio A. Baptista daDo processo cautela? edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 59.
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E, entdo, o que seria medida liminar? Liminarr®simo da preliminar?
Pode haver medida liminar de tutela cautelar euttdat antecipada, ou se equivalem?

Essas sdo algumas duvidas encontradas na pratcedo

Pode-se definir, breviamente, a medida limiffacomo um provimento
jurisdicional determinado pelo juiz logo no inicita acdo, antes, inclusive, da
observancia do contraditorio, sem ouvir a parteeesh sendo, portanto, concedida pelo
juizo initio litis e in audita altera parte Assim, quando o magistrado determina uma

medida de plano, no comec¢o da demanda, esta comtedma medida liminar.

Contudo, a medida liminar ndo € sinénimo de prelamipois com esta nao
se confunde, eis que significa aquilo que vem adéealgum ato, e ndo no inicio da

demanda, como obrigatoriamente requer a liminar.

Importante ressaltar que, referida medida, porveazapode ser enquadrada
como cautelar ou antecipatoria, dependendo dotefproduzidos pelo provimento.
Nesse sentido, se os efeitos materiais proporcampdla medida coincidem, no todo
ou em parte, com os efeitos da tutela jurisdicidimal pretendida, a medida liminar
sera de carater antecipatério. Caso os efeitosrigiatsejam de mera prevencao ou
conservacao, sem implicar em eficacia satisfatovaentido de produzir a coincidéncia
de efeitos antes mencionados, a medida liminardeefadole cauteldt’. Dessarte, por
exemplo, pode-se justificar a presenca de medidedir antecipatéria, concedida em
acdo cautelar, como no artigo 804 do PG em acdo possesséria, no artigo 928,
CPC®® tendo em vista, a possibilidade de coincidénomedeitos pretendidos na tutela

jurisdicional final, da respectiva, medida caut@astulada e da possessoria.

30 termo “liminar”, vem do latintiminaris, delimen (porta, soleira), sendo interpretado para indicar o
que esta logo na entrada. Na definicaoDdcionario Houaiss da lingua portugueg¢Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001, p. 1.759), o termo “liminar” signd algo “que constitui 0 comeco, o inicio de algum
coisa”, e, na seara juridica, “medida ou provid&mugie precede o objeto principal da acao”.

¥4 TEIXEIRA, Sergio Torres. Peculiaridades da Antecio de Tutela Enquanto Instrumento de
Concretizacado da Efetividade do Procedsn. DUARTE, Bento Herculano; Duarte, Ronnie Preuss
(coord.).Processo Civil: aspectos relevantes2: estudos em homenagem ao prof® Humberto Teod
Janior. Sédo Paulo: Método, 2007, p.520.

55 Artigo 804 do CPC: “E licito ao juiz conceder limarmente ou apds justificacdo prévia a medida
cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que,estndo citado, podera torna-la ineficaz; cas@een
podera determinar que o requerente preste caugloouefidejusséria de ressarcir os danos que o
requerido possa vir a sofrer”.

% Artigo 928 do CPC: “Estando a peticdo inicial diarhente instruida, o juiz deferira, sem ouvir q réu
a expedicao do mandado liminar de manutencao oeiegracdo; no caso contrario, determinara que o
autor justifique previamente o alegado, citando-séu para comparecer a audiéncia que for desifjnada
Nesse norte, FIGUEIRA JR, Joel Didsminares nas a¢fes possessoriasedicao. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 174.
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Como dito inicialmente, esta terceira modalidadeadtecipacédo de tutela,
refere-se alutela antecipada liminar ou medida liminar antecipatoéria, formada
pelas diversas medidas liminares previstas em s/adispositivos da legislacédo
processual brasileira pertinente as acfes espeeiagie, uma vez concedidas,
apresentam cunho satisfativo ao implicaram no tahaento dos efeitos da tutela

jurisdicional final pretendida.

Dessa forma, as medidas liminares ja ocorriam gialégdo brasileira, em
sede de mandado de segurdmcaacdo civil publick® acdes cautelares, acdes
possessorias, etc., possuindo, portanto, o regpeptovimento carater antecipatorio,
guando elas produzem efeitos que, total ou pareiak coincidem com os efeitos da
tutela jurisdicional final pretendida, por meio s@s acbes especiais.

Finalmente, constata-se que, 0s requisitos espeifiara a concessao das
medidas liminares antecipatorias,terceira modalidade de antecipacao dos efeitos da
tutela, estardo nas respectivas acbes especiis,dad necessario preenchimento dos
requisitos gerais para quaisquer espécie de tariecipada, ou seja, 0s requisitos
pertinentes a existéncia de acao em curso, o coimrento do juizo acerca da evidéncia
do direito exposto em decisdo interlocutoria dewidate fundamentada, e a

reversibilidade da medida antecipatoria.

Seguindo 0 mesmo raciocinio, a modalidade de gae&d de tutela
liminar nos seus diversos artigos especificos, desitn® a atuacdo de oficio do
magistrado, independente do requerimento da [s&j@autor ou réu.

Assim, dois sdo os requisitos Especificos de CesaceparaAntecipacao
de Tutela “Especifica” nas Ac¢des envolvendo Presi@g de Fazer/Nao Fazer:

Relevante fundamento da Demanda e Justificado ®eeeineficacia do Provimento

Final.
Art. 461, 83° CPC: “Sendoelevante o fundamento da demandae
havendojustificado receio de ineficacia do provimento fing é licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou mediantéfjoacdo prévia, citado o
%57 Artigo 7°,capute inciso II, da Lei n® 1.533/51: “Ao despachar iaial, 0 juiz ordenaré ... Il — que se

suspenda o ato que deu motivo ao pedido quandelfarante o fundamento e do ato impugnado puder
resultar a ineficacia da medida, caso seja deferida

%8 Artigo 12 da Lei n° 7.347/85: “Podera o juiz cotee mandado liminar, com ou sem justificac&o
prévia, em decisdo sujeita a agravo”. Caso a réspemedida liminar produza efeitos que, total ou
parcialmente, coincidem com os efeitos da tutelesdicional final pretendida por meio da acédo civil
publica, o respectivo provimento sera de caratercgratorio.
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réu. A medida liminar podera ser revogada ou meaiifa, a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada”

Sédo trés os requisitos Especificos de Concessédo Medida Liminar
“Antecipatoria” em Mandado de Seguranca, previsto pla nova Lei 12.016 de
2009: Existéncia de “Fundamento Relevante”, Ameaca déchma da Medida, caso

seja deferida apenas ao Final e Possibilidade ggrEaucéo do Impetrante.

Art. 7°: “Ao despachar a inicial, o juiz ordenaréa:

Il - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedijdando houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder tegsal ineficacia da
medida, caso seja finalmente deferida, sendo fawilexigir do impetrante
caucdo, fianca ou depdsito, com o objetivo de asaeg@ ressarcimento a
pessoa juridica

Ja para &cao Civil Publica (Lei 7.347 de 1985), sdo dois mequisitos
Especificos de Concessdo pafedida Liminar “Antecipatoria”.  Inexisténcia de
disciplina expressa e a Aplicacdo analdgica daipglisa do Mandado de Seguranca.
“Artigo 12 — Podera o juiz conceder mandado limjirmam ou sem justificacdo prévia,
em deciséo sujeita a agravo.”

Ademais, aAcdo Possessoriaxige a Peticao inicial “devidamente instruida

como requisitos Especificos para sua concessao.

Artigo 928 do CPC — Estando a peticao inicial dameénte instruida, o juiz
deferira, sem ouvir o réu, a expedicdo do mandadodr de manutencdo ou
de reintegracdo; no caso contrario, determinara guautor justifique
previamente o alegado, citando o réu para compageeaidiéncia que for
designada.

Por fim, a dois sdo os requisitos Especificos dac€ssdo pardedida
Liminar “Antecipatoria” em Acao Cautelar: Receio de Ineficacia da Medida caso

Réu seja Citado antes da Concesséo e a PossibiligaBxigir Cau¢do do Requerente

Artigo 804 do CPC — E licito ao juiz conceder limimente ou apds

justificacdo prévia a medida cautelar, sem ouviélg quando verificar que

este, sendo citado, podera torna-la ineficaz, easaue podera determinar
gue o requerente preste caucdo real ou fidejusdériassarcir os danos que
o requerido possa vir a sofrer.
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Ademais, vale ressaltar que, as decisbes proferidase sentido sdo de
natureza interlocutéria, exigindo fundamentacaonwwistrado, que deve atestar (ou

nao) o preenchimento dos ditos requisitos de capiécee.
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CAPITULO 6 — CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA DE OFIC 10

O sistema moderno ndo mais consegue conviver coreabdade da
inefetividade processual, sendo incontroverso qpeooesso, por concepcao, deve se
mostrar como o instrumento utilizado pelo Estadeoa psolucionar o conflito de
interesses, vale dizer, para permitir que o Essaddesincumba da funcgao jurisdicional,
que se apresenta como um verdaddewer posicionando o ente publico, através do
Poder Judiciario, comdevedorde uma obrigacédo a ser feita em favor da pessoa que
exercitou o direito de acéo, consagrado no planstitacionaf®>®

Para tanto, ver-se-a neste capitulo a atuacdo thmldEsia garantia da
satisfacdo do provimento final e a possivel ant&é@p da tutela pretendida de oficio
pelo magistrado, com o intuito de alcancar uma arethmais justa decisao final. E
ainda, demonstrar-se-a a responsabilidade por wletdno causado (a parte adversa)

pela medida concedida de oficio.

6.1 Atuacao do Estado na garantia da satisfacéo gwovimento final

Em data de 5 de outubro de 1988, a nova ordenamgastaurada com a
promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira,dsetambém denominada de
Constituicdo Cidada, por Ulysses Guimardes, que peesidente da Assembléia
Nacional Constituinte, em razdo daquele momentsudeelaboracéo ter detectado uma
grande participacao popular, e pela presente lulescancretizacdo da cidadania.

Denota-se também que essa Carta Constituinte Cidé&dfn documento
muito esperado pelo povo que saia de um Estadbtdota marcado pelo regime
militar e ditatorial, para um democratico, sem mwsaber as respectivas repercussées
que poderia ocorrer.

Com isso, a Carta Magna patria de 1988, fruto déssesicdo acima,
sedimentou, logo no seu artigo inaugurador, a dagfe da pessoa humana, como um

dos seus fundamentos, “ai incluindo-se a liberddde desenvolverem-se como

9 MONTENEGRO FILHO, MisaelCurso de Direito Processual Ciyiyolume 3: medidas de urgéncia,
tutela antecipada e acdo cautelar, procedimenpeziess. 52 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.19-20.
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individuos, a possibilidade de participarem dasbdedces coletivas, bem como
condicées materiais que as livre da indignidadé®},. e em seguida, como apoio a
conclusdo de Ulysses Guimardes, acrescentou orse8 ¥*-revelando os objetivos
fundamentais desse relevante documento.

Dentro desse contexto, naquele instante histonasHbiro, dentro do
proprio espago da Constituicdo, ampla mudancasaigdioram positivadas, dentre as
vérias garantias fundamentais postas no Titul@dpitulo | da Constituicdo Federal, no
rol relativo aos “Direitos e Garantias Fundameiiiagstabeleceu-se a garantia do
acesso a Justica, ou também denominada de dieiagab, ou ainda, inafastabilidade
da jurisdicdo, inserida no inciso XXXV, do aft.6onstitucional?, bem como, a
garantia da resposta célere a ser dada pelo Estadauando provocado, posto no
inciso LXXVIII, do mesmo artigo citado, em razao jdoestudado principio da inércia
da jurisdicao.

Assim, por ocasidao desses dispositivos, o legisladastituinte almejou
assegurar que nenhuma lesdo ou ameaga a diredpaedcda apreciacdo do Poder
Judiciario e, ainda que, essa apreciacao se daraenor espaco de tempo possivel.
Importante ressaltar neste momento que, essa gadanteleridade processual somente
ingressou no Texto Constitucional com o adventddenda a Constituicdo (ECY n
45/2004. Logo, o direito a tutela jurisdicionaltefe, requer que a resposta seja dada de
modo célere por quem detém o poder de jurisdicional

Noutro dizer, o direito de acdo, garantia de indofedlamental, conforme o
caputdo art. 5°, da Constituicao Federal, pode ser gadapor qualquer um do povo
brasileiro ou mesmo estrangeiro aqui residentgioda, pelo proprio Estado, portanto,
deve ser garantido e concretizado de imetfiafeelo Estado em sua plenitude, tendo
em visto, que 0 mesmo retirou quase toda a passidé de seus jurisdicionados

fazerem justica de mao prépria, como visto alhures.

30 BARCELLOS, Ana Paula deA eficacia juridica dos principios constitucionais principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Rerk@R. p. 26.

%L Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da RepubliedeFativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidéaria; Il - garantidesenvolvimento nacional; Il - erradicar a polreza
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociaisgienais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idadasqguer outras formas de discriminacéo.

%2 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdaidigger natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a invialabdi do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintgs: [.

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Podeliclario lesdo ou ameaca a direito.

LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administiad, sédo assegurados a razoavel duracéo do progesso
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitaca

33 Art.5°, § 2 “As normas definidoras dos direitos e garantimslamentais tém aplicacdo imediata”.
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Dessarte, ressalta-se mais uma vez que, o promueia estatal (judicial ou
administrativa) deve ser proferido de modo céleespeitando os anseios do
jurisdicionado e de toda a coletividade em verrifieeno litigioso ser banido de seu
meio 0 mais rapido possivel.

Diante dessas consideracdes, o art. 273 do CP@Qlanegntador da tutela
antecipada, uma das ferramentas juridicas haldas efetividade ao processo, desde a
EC n° 45/2004, passou a necessitar de uma visas atmigada de seu conteudo
semantico-juridico-impositivo, denotando-se o0 devee o Estado tutelar
antecipadamente o pedido evidenciado na peticdmaliniquando presentes todos
requisitos do art. 273 do CPC, inclusive o requento expresso da parte, concluindo-
se pela verdadeira obrigagcédo estatal e ndo mais faenldade do juiz, como exposto
esta na sua leitura “poderd”, mas sim “deveratgmo.

Desse modo, se diante de um caso concreto, 0 ydereiar oS requisitos
gerais e especificos para concessdo da tutelaigadac inclusive o requerimento
expresso da parte nesse sentido, obrigado estdmauantecipadamente os efeitos do
pretendido na inicial, ou melhor, € dever consiitoal do Estado, de conceder uma
protecao ao pedido expressamente solicitado de méldoe, sob pena de ferir preceito
constitucional de indole fundamental, conforme adx¢e expressamente do art.da
Constituicéo, disposto no seu inciso LXXVIll e % 1

Ante o0 exposto, de acordo com a nova visao cooaiital do processo, essa €

a interpretacdo que mais se apropria, inclusive egue € defendido neste trabalho.

6.2 Tutela Antecipada De Oficio do juiz

N&o obstante, a defesa e 0 posicionamento acirt@d,ano que tange ao
dever do Estado em garantir a satisfacdo do praorfenal, quando diante de um caso
concreto, o0 juiz evidenciar os requisitos geraisspecificos do artigo 273 do CPC,
inclusive o requerimento da parte, para a concedsatutela antecipada, conforme
extrai-se expressamente no inciso LXXVIIl do aft.d&a Constituicdo, acrescentado
com a edicdo da EC n°45/2004, formulando o princiga duracdo razoavel do
processo, a maioria da doutrina patria ndo se ma@stfavor em conceder a tutela

antecipada de oficio pelo juiz, ou melhor, se atgsemmequerimento expresso da parte.
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Com base em todo o corpo deste trabalho, denot@esenos moldes de
hoje e nos escopos politico, juridico, econdmicm eroprio escopo magno da
jurisdicao, o qual seja obter a paz social peldfipacdo dos conflitos, a necessidade de
se fazer valer ao cidadao, o seu direito a uméatjuesdicional adequada e efetiva, é
um fato e uma realidade social hoje.

A obtencédo dessa tutela adequada e efetiva dedordereito de acéo e do
direito fundamental a duracdo razoavel do procesmtsagrados respectivamente pelo
legislador constituinte nos incisos XXXV e LXXIllbdart.5° da Constituicdo Federal de
1988. E com isso, todo o sistema processual payiaiddegislador infraconstitucional
deveréd garanti-los, ndo afrontando-os, portanto.

Porém, para concretizar o direito fundamental a tmela jurisdicional
adequada e efetiva apenas sera viavel por meigiziesjde cognicdo sumaria, pois com
a observancia do principio do devido processo legatognicdo exauriente da lide, o
tempo despendido sera de grande monta, normalmente.

Nesse sentido, no que tange a afirmacdo dita deraVer estatal, de
prestar uma tutela jurisdicional efetiva, misteqée o magistrado tenha o devido
cuidado de averiguar os fatos postos no caso dongara entdo, evitar que a tutela
jurisdicional seja inefetiva, por demonstrar-seitae extemporanea.

Nesse prisma, no exercicio da funcao judicantejzogssume um dever de
proporcionar uma adequada tutela jurisdicional,faoe do seu poder jurisdicional. A
discricionariedade da atuacdo do juiz em concedanegar a antecipacao de tutela é
inexistente. Entdo, quando submetida a questdcaaapreciacdo, fica a critério do
magistrado de acordo com sua liberdade, utilizandamplo poder concedido pelo
legislador, escolher o caminho melhor e mais adémpara proporcionar uma decisao
mais justa possivel. Nisso ndo ha discricionariedadndo na verdade um dever, legal
até, de buscar a deciséo corréfa.

O direito a tutela antecipada se enquadra nesgextonsendo garantido
constitucionalmente, e devendo o mesmo, incluseeconcedido de oficio pelo juiz. E
nessa senda é que se encontra o doutrinador LillzeBne Marinoni*®®

Dentre os instrumentos encontrados que envolveeadiade do magistrado,

no fim de escolher o melhor caminho para se regligtica, estd a concesséo de oficio

%4 Com esse pensamento, veja-se: Eduardo Talamitela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 387.

35 MARINONI, Luiz Guilherme.Técnica processual e tutela de direit@s ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 157-166.
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quando pertinente ao caso concreto, l6gico, ptasndo € a regra, lembrando, ainda
qgue, para que haja a concessao desta tutela attadle oficio, necessario € que esteja
presentes todos os demais requisitos exigidostplara

Aléem de ser considerado um direito constitucior@ldireito a tutela
antecipada possui, a depender do caso concret@, agumento para sua concessao de
oficio pelo juiz, alguns fatores como, o seu caré&istrumental para efetivacdo de
direitos’®®, no dizer de Benedito Pereira Filho; a sua natuaéimentar da postulacéo ou
da precariedade da advocacia publica, em particalarefensoria public, esse
argumento esta conforme as licobes de George Msi@irel Principalmente, o respaldo,
alegado por Fernando Luis, da publicizacdo do peace da necessidade de conter o
abuso praticado pelas parte.

Nesse prisma de entendimento, afirma Portafigva

nestes tempos de preocupacéo publicistica e siwidireito em geral e do
processo em particular, o principio da acéo eslésafiar o processualista
moderno. Nao se pode esquecer que o pobre, pompéxetdesconhece seus
direitos. Quando os intui, muitas vezes tém difladie de expressa-los.
Assim, conseguir ter acesso ao Judiciario civél| jgara o pobre, uma grande
conquista. Contudo, infelizmente, acabam repredestgoor advogados
pouco preparados ou ainda em preparacéo. Assienpeejdefeito de forma
ou por desconhecimento do fundo, muitas vezesdadeiro direito do pobre
sO vai aparecer ao longo do processo. E é clam,rad estara fora do
pedido inicial. Nesses casos, 0 jurista esta dedafa informalizar de tal
modo o processo e amenizar o principio a pontindeada a demanda, seja
viabilizado chegar-se com sucesso ao atendimentsedb bem da vida
pretendido pelas partes, independentemente ddsdihd pedido.

bY

No entanto, no que tange a modalidade de tutelecipada genérica
disciplinada pelo artigo 273 do CPC, preferiu oidieglor exigir expressamente no
caput deste artigo, como requisito especifico para susessdo, a formulacdo de
requerimento expresso da parte, ou a provocacam iptdressado, escolhendo um
caminho muito conservador.

Ja na modalidade de tutela antecipada espetffigeculiar as acées cujo

objeto seja obrigacéo de fazer ou de nao fazedeoentregar coisa, prevista no 83° do

3% PEREIRA FILHO, BeneditoTutela Antecipada: Concesséo de ofi@@&nesis — Revista de Processo
Civil. Curitiba. N. 32, abril/junho de 2004.

%7 LIMA, George MarmelsteinAntecipac&o de tutela de oficid@s Navegandi, Teresina, a. 6, n. 57, jul.
2002. Disponivel em_: http://jus2.uol.com.br/teagp?id=2930Acesso em: 19 de maio de 2010.

38 FRANCA, Fernando LuisA Antecipacao da tutela ex officiBelo Horizonte: Mandamentos, 2003.

39 PORTANOVA, Rui.Principios do Processo Civilh. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p. 118.
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artigo 461 do mesmo diploma processual, a admiisiile de sua atuac@a officid’*,
entretanto, encontra-se patente e diretamente laofwuao reconhecimento do
magistrado na tarefa de avaliar a necessidade dalaeomo instrumento capaz de
assegurar a efetividade do direito material. Asgireenchido os requisity$ gerais e
especificos, pode o magistrado conceder a tutéégipada especifica de oficio, logo,
essa espécie de tutela possui uma sistematicasimkes, comparando com a clput

do artigo 273, o qual atribui como um requisitoezsfico, o requerimento expresso da
parte.

Percebe-se entdo que, na modalidade de tutela ipatdac genérica
disciplinada pelo artigo 273 do CPC, o que houveufoa volta ao formalismo, um
apego ao tradicionalismo e a uma visao literal digaem tela, pois a luz da dic¢édo
literal do dispositivo, 0 magistrado ndo poderideaipar os efeitos da tutela sem
requerimento da parte, ndo havendo espaco pamgtidsgossibilidade da antecipacao
da tutela de oficio.

O moderno perfil do atual momento do direito preces patrio, em
incessante luta pela efetividade, enquanto instnimna@ssecuratério de uma tutela
jurisdicional adequada e do acesso a justica, m@&daaessa atitude do legislador
ordinario em exigir sempre o dito requisito, e @npgentemente, ndo poder conceder a
tutela antecipada de oficio, em raz&o da ausécragqlierimento do interessado.

Coadunando com essas afirmacfes da possibilidadendessao da tutela

antecipada de oficio, TARDIN propugna que,

sabendo da indole constitucional das tutelas dénoig, em casos também
excepcionais, em que esperar por um julgamentaitiedi pode conduzir a
ineficacia da tutela jurisdicional, esta o magdtrautorizado a conceder a
tutela antecipadex officio.Para tanto, € imprescindivel que a peti¢éo inicial
(imagina-se aqui a tutela antecipada sendo requegtb demandante) e das
provas carreadas aos autos possa o juiz complgtaesenca de todos os
pressupostos de concesé&o.

370 Estevdo Mallet4 antecipacdo de tutela no Processo do Trabaféo Paulo: LTr, 1999, p. 69) e
Francisco Antbnio de Oliveira (“Da Antecipacdo detela: Enfoque Trabalhistas” iRevista LTr.Vol.

60, n° 03, S&o Paulo, Marco de 1996, p. 335).

31 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de n&do f&&w Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 357..

372 Requisitos: acdo em curso, reversibilidade da deedielevante fundamento da demanda, fundado
receio de ineficacia do provimento jurisdicionatali e convencimento motivado do juizo acerca da
evidéncia do direito.

373 TARDIN, Luiz Gustavo.Fungibilidade das tutelas de urgénci@do Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 129.
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Contudo, pelo entendimento dos doutrinadores que trarios a
concessao da antecipacao dos efeitos da tutelficile o merece prosperar, tendo em
vista as diversas razdes a seguir esposadas.

Primeiramente, vale lembrar do fundamento constitiad¢ do instituto da
tutela antecipada, eis que decorre do direito fomehdal a tutela efetiva, encartada no
art. 5, inc. XXXV, da CF/88, e do paragrafo primeiro desmo artigo, ao reconhecer
gue os direitos fundamentais possuem aplicabilidaeédiata, dai haver a possibilidade
de concedé-la de oficio, quando for instrumentoazage envolver a liberdade de
atuacdo do magistrado na definicdo da forma maggjuadia para se concretizar o
acesso a justica, dirigida ao cumprimento de sewerdele prestar uma tutela
jurisdicional mais adequada e efetiva, a dependeado concreto.

Isto porque, os meios podem ser varios, mas ondeétium sé: a decisédo
correta, que proporciona a solucéo justa. E estertade a miss&o do juiz. E por que
nao conceder de oficio, quando for para atingia dsmlidade, repete-se: tomar uma
deciséo correta e justa.

E ainda, o pior castigo para o magistrado ativinardico no cumprimento
de seu munus € ser obrigado a presenciar, inepiocesso ser inviabilizado enquanto
instrumento de acesso a justica, em virtude dedlismos desmedidos e infinitamente
menos relevante de que a sua funcdo maior; paoctftca justica.374

Segundo, havera situacdes em que pela prépriaeaatuto pedido, nao
necessitara do requerimento expresso da tutelzipata pela parte, eis que estara
implicita a necessidade de sua concessdo, podeitalo as verbas alimenticias
decorrentes de beneficios assistenciais ou presiétérs.

Com isso, em algumas hipéteses sera possivel andsplesse requisito
para a concessao da antecipacao dos efeitos thadateficio, de modo semelhante ao
gue ocorre com as medidas cautelares, quando,xpanpdo, o pedido tiver natureza
satisfativa, destacando-se o caso, portanto, dowrmtos provisorios, em que 0 juiz
pode concedé-los, mesmo que nao haja requerima&ptesso do alimentando nesse
sentido.

Dando continuidade, a defesa da concesséao daagé&oidos efeitos da

tutela de oficio, ou como preferem alguns de ca#eda tutela antecipada em face de

37" TEIXEIRA, Sergio Torres. Peculiaridades da Antecio de Tutela Enquanto Instrumento de
Concretizacado da Efetividade do Procedsn. DUARTE, Bento Herculano; Duarte, Ronnie Preuss
(coord.).Processo Civil: aspectos relevantes2: estudos em homenagem ao prof® Humberto Treod
Janior. S&o Paulo: Método, 2007, p.532.
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sua postulacdo implicitZ, infelizmente, a maioria dos doutrinadores naonpugy por
tal concessao de oficio, pois afirmam afrontaregumtes principios da demanda, do
dispositivo, da inércia, da imparcialidade do ju@ém de ferir o principio da
congruéncia ou da adstricdo do juiz ao pedido dee pporém este entendimento nao

merece acolhimento.

De inicio, importante ressaltar que, o magistradi@saade aplicar a lei, e
fazer a subsuncdo dos fatos a norma, deve intarpaehorma, buscando a maxima
efetivacdo dos principios, chamando atencdo pareelevancia dos principios
constitucionais, e em especial, o principio quamar a efetividade processual, mais do

gue qualquer principio infraconstitucional.

Como ja estudado anteriormente no terceiro capitidste trabalho, o
principio da demanda ou da acéo, previsto no afiyao CPE® debruca-se na
vontade da parte em instaurar o processo, movimeénta maquina judiciaria para
apreciar determinado caso concreto. Esse prin@piotela decorre do principio da
inércia, do fato de o juiz ndo poder agir de ofidevendo aguardar a provocacéo das
partes para demandar, restando vinculado aos $indibs fundamentos trazidos pelo

demandante na peca inicial, a saber, a causa dee@&mbém ao pedido trazido.

Dinamarco entende que, o principio da demandaéspande a idéia de
gue o titular da pretenséo insatisfeita é o melhiarda conveniéncia e oportunidade de
postular meios para a satisfacdo (principio da deaja®’’ Assim, apenas a parte é que
seria a pessoa legitima para escolher em requereéi@ a antecipacao dos efeitos da
tutela.

Quanto ao principio do dispositivo ou da disposiddgarte, este € o que
confere as partes poder para dispor do processmesn, permitindo-lhes escolherem a
realizacdo de certos atos processuais, repitaag@oeesso em curso.

Contudo, como a propria denominacdo do principiael®manda ou da
acao, j4 deduz, refere-se ao inicio da proposilaraacdo ou da iniciativa da parte
interessada em ingressar com a demanda jurisdicguma inclusive pretende gozar do

bem da vida postulado, dentro de um prazo maisavat@ossivel.

37> FONSECA, Silvia Ferraz SobreirA Concess&o da Tutela Antecipada em Face de Sual&®g#n
Implicita. Dissertacéo de Mestrado em Direito da Universidaatélica de Pernambuco. Recife: 2007.

376 «Art. 22 Nenhum juiz prestaré a tutela jurisdicional seqéando a parte ou o interessado a requerer,
nos casos e forma legais.”

37 DINAMARCO, Candido RangelA Reforma do Coédigo de Processo CiBl. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p.149-150.
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Assim, uma eventual concessao da antecipacdo ditesefla tutela, ja
gue ndo é a regra, nao feriria nem o principio elaahda, nem o da inércia, porque
realmente ndo serd o magistrado que dara inicienzadda, por outro lado, sera ele
responsavel pela boa conducdo do processo e d@&obi@dao principio da duracao
razoavel do processo, melhor ainda, tem o Estadosjulever de prestar uma tutela
jurisdicional efetiva e também a missdo de concenex deciséo justa.

Desta feita, se preenchidos todos os demais reapieiitorizadores para
a concessdo da medida, em respeito também aoppoirta cooperacao, deve o juiz
tomar um posicionamento mais ativo, participativassistencial, conforme licbes do
Prof. Licio Grassi®, e conceder sim de oficio a tutela antecipada poequerimento
ja estara implicito, sob pena de correr na ineficélo provimento final. E, como ja
cedico, o juiz tem amplos poderes para a concgétizeos direitos postulados.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveifd’ concorda com esse entendimento,
“a verdade € que ndo se pode mais aceitar o jeizeinde bracos cruzados, e que
encarava 0 processo como coisa das partes.”

Diante do contexto, interessante sdo as palavrgsiziéederal, George

Marmelsteirit®

Tenho me deparado com inumeros feitos previdensiaem que a

antecipacédo da tutela, de oficio, mostra-se naoaspétil como também

fundamental. S&o processos que tramitam em prirgesno ha cerca de cinco
anos e certamente levardo outros cinco anos n&ndaiss superiores. Os
autores sdo sempre bem idosos, pedindo uma siepbsgntadoria rural por
idade, pensdo ou amparo assistencial, cujo valvegmonde a tdo somente
um salario-minimo. A eficacia do provimento finastaia seriamente

comprometida caso seus efeitos ndo fossem antesipagdiatamente, pois,
ndo obtendo desde logo a tdo sonhada aposentadertamente a parte
autora ja havera falecido quando a sentenca taansih julgado, o que,

infelizmente, ocorre com certa frequéncia. Por ,issempre venho

antecipando a tutela quando a verossimilhanca éesta demonstrada com
farta prova documental e testemunhal do tempo degeerural necessério a
obtencéo do beneficio.

38 GOUVEIA. Llcio Grassi de.Cognicdo Processual Civil: Atividade Dialética e dperacéo
Intersubjetiva na Busca da Verdade Relal: Leituras Complementares de Processo CilIDIER
JUNIOR, Fredie (org.) 4. ed. Salvador: JusPODIVEO& p. 202-203.

379 PEREIRA FILHO, BeneditoTutela Antecipada: Concess&o de ofi@G@hesis — Revista de Processo
Civil. Curitiba. N. 32, abril/junho de 2004, p.224.

30 LIMA, George Marmelstein. Antecipacdo de Tutela de oficio?Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=292@essado em 13 de maio de 2010.
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Trazem-se a colacdo, ainda, trechos de relevantessbgs em que
julgadores examinaram o tema da tutela antecipaddicio.

Acordéo AC 297210/AL

Origem - Tribunal Regional Federal - 5% Regido

Classe: AC - Apelacao Civel

Numero do Processo: 0005226-32.2001.4.05.8000

Orgéo Julgador: Terceira Turma

Relator: Desembargador Federal GERALDO APOLIANO

Data Julgamento: 06/03/2008

Documento n°: 159993

Publicagbes: Fonte: Diario Da Justica - DATA: @BADO8 - Pagina: 367 -
N°: 106 - Ano: 2008

Decisdo: UNANIME - PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARI.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. PENSAO POR MORTE.
COMPANHEIRA. PROVA DA CONVIVENCIA E DA DEPENDENCIA
ECONOMICA. TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA DE OFiCIO

NA SENTENCA. POSSIBILIDADE.

1. Pretensdo autoral de concessdo de pensdo pt&, mar qualidade de
companheira do de cujus, e que vem sendo paga dseesip segurado
falecido.

2. Competente a justica federal para apreciar @, casa vez que o pedido da
autora transcendeu ao requerimento de declarac&xiggncia de uniéo
estavel entre ela o instituidor da penséo, pleiteaambém a concessdo do
benéfico de pensao por morte.

3. Por se cuidar de matéria com carater alimentcite dificil reparacéo
ulterior, é permitido ao magistrado concedaer officio a antecipacao dos
efeitos da tutela.

4. A autora faz jus a percepcdo do beneficio @die eis que logrou
comprovar que conviveu maritalmente com o segurkdiecido, o que
evidencia a caracterizacdo de unido estavel. &elacremessa necessaria

improvidas.
*k%

Acérdao -Origem: TRF-2

Classe:AC - APELACAO CIVEL - 331031
Process0:1995.50.01.00667248F : ESOrgéao Julgador: sexta turma
Relator: Desembargadora Federal MARIA HELENA CISNE

Data Decisé0:28/09/200Documento: TRF-200131934

Fonte: DJU - Data::26/10/2004 - Pagina::197

Ementa - APELACAO CIVEL. PERICIA. INTIMACAO PESSOAIDA
UNIAO FEDERAL. NULIDADE. A apreciacdo da Apelagédmtérposta
concomitantemente ao Agravo retido, torna-o prepdid quando abordadas
as mesmas alegagdes e fundamentagido em ambosisese& obrigatoria a
intimagé@o pessoal da Unido, o que ndo se supre &opublicacdo do
despacho no Diario Oficial, constituindo, destandjdade a inexisténcia de
intimac&o do ente publico para ciéncia do laudéciztr

Deciséo - A Turma, por unanimidade, deu parcialipnento ao recurso e a
remessa necessaria, julgou prejudicado o agraidnrétem comaoncedeu
de oficio a tutela antecipadatudo nos termos do voto da Relatora.

*kk
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Aco6rdéo -Origem: TRF-2

Classe:AC - APELACAO CIVEL - 289007
Process0:2002.02.01.0224559F : RJOrgéo Julgador: terceira turma
Relator: Desembargador Federal PAULO BARATA

Data Decisé0:21/09/2004Documento: TRF-200136991

Fonte: DJU - Data::06/04/2005 - Pagina:102

Ementa: PREVIDENCIARIO — PENSAO POR MORTE DE SEGURA -
MAE - COMPROVAGCAO DA DEPENDENCIA ECONOMICA -
CUMULAGCAO DE BENEFICIOS - POSSIBILIDADE — ART. 12BA Lei
8.213/91. 1. Os pais sdo beneficiarios do RegimealG#a Previdéncia
Social, na qualidade de dependentes do segurado 1@y Il, da Lei
8.213/91), sendo-lhes devido, na auséncia de depwxida classe anterior
(inciso | do art. 16), o beneficio de pensdo pontenalo filho. 2. A
dependéncia econdmica da mae em relacdo ao sedatadido, ainda que
ndo exclusiva, deve ser demonstrada, de acordooc®@® do art. 16 da Lei
8.213/91 e Sumula 229 do TFR. 3. A prova testemughadénea a
comprovacgdo da dependéncia econémica da mée epdioet de cujus.
Precedentes. 4. A teor do disposto no art. 124 a8l213/91, inexiste
impedimento legal a cumulacdo do beneficio de mermdr morte de
cbnjuge, aposentadoria por invalidez, e pensdarmote de filho. 5. Tutela
antecipada de oficio. 6. Apelagdo provida.

Deciséo: A Turma, por unanimidade, deu provimeutoezurso e concedeu,
de oficio, a antecipa¢éo da tutela, nos termosotimdo Relator.

*k%

Acordéo - Origem: TRF-2

Classe:AC - APELAGAO CIVEL - 417547
Process0:2001.50.01.006581-UF : RJ

Orgao Julgador: SEXTA TURMA ESPECIALIZADA
Relator: Desembargador Federal FREDERICO GUEIROS
Data Decisé0:18/08/2008Documento: TRF-200191254
Fonte: DJU - Data::08/09/2008 - Pagina::318

Ementa - ADMINISTRATIVO — MILITAR - PENSAO ESPECIADE EX-
COMBATENTE - LEIS 4.242/63 E 3.765/60 - FILHO MAIORE
INVALIDO - REVERSAO - CABIMENTO - CONCESSAO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA, DE OFICIO - POSSIBILIDADE -
PRESCRICAO QUINQUENAL - ACUMULACAO COM PROVENTOS
DE APOSENTADORIA PREVIDENCIARIA - PRECEDENTES 1- Gizel

o deferimento de antecipagdo dos efeitos da titeilsdicional, de oficio,
pelo Juiz, se, atendidos os requisitos previstosarigo 273, do CPC,
restando evidenciado o direito pleiteado, e sartrdé hipétese em que ha
perigo de dano de dificil reparagdo ao Autor, ewikdo pela possivel
privacdo de verbas de natureza alimentar. Preasi@nt'O direito a pensao
de ex-combatente é regido pelas normas legais gor @ data do evento
morte. Tratando-se de reversdo do beneficio & fiflidher, em razdo do
falecimento da propria mde que a vinha recebendiesideram-se nédo os
preceitos em vigor quando do 6bito desta Ultimas dwaprimeiro, ou seja, do
ex-combatente."(STF, Plenario, MS 21707-3/DF, R&éh. Carlos Velloso,
Rel. p/ acérddo Min. Marco Aurélio, maioria, DJ@295) 3- Para efeito de
reversdo de pensao de vilva de ex-combatentejdalea vigéncia das Leis
4.242/63 e 3.765/60, devem ser aplicadas as digmssinelas estabelecidas,
gue asseguram o direito ao beneficio de pensaciabple ex-combatente
tanto as vilvas quanto aos "aos filhos de qualgoedicdo, exclusive os
maiores do sexo masculino, que ndo sejam interditomvalidos;”, ndo se
cogitando da incidéncia da Lei 8.059/90, vigent@esate a partir de julho de
1990. 4 - A prescricdo, na espécie, tem incidénriwamente sobre as
parcelas ndo incluidas no quinqtiénio anterior a datpropositura da acao,
gue se deu em 04.07.2001. 5 - De acordo com @judéncia dominante dos
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nossos Tribunais patrios, é cabivel a acumulacdpedado especial de ex-
combatente com aposentadoria previdenciaria. 6la&fe da Unido Federal
e Remessa Necessaria, considerada existente, iigi@sov

Decisédo - Decide a Sexta Turma Especializada duuifal Regional Federal
da 22 Regido, por unanimidade, negar provimentoeaarso e a remessa
necesséria, nos termos do voto do Relator.

Ademais, outro Obice levantado contra a concesadotdla antecipada sem
0 requerimento expresso da parte seria a afrontarinoipio da congruéncia ou da
adstricdo do juiz ao pedido da parte, previstorho480 do CPE, o que se entende é
gue nao € licito ao juiz ultrapassar os limitespedido, sob pena de sua decisdo ser
considerada nula. Contudo, o mencionado princi@gmimpede a atuacao do juiz dentro
desse paramett¥.

Por fim, da mesma forma néo se pode concordar qugarcialidade do
juiz esteja maculada por conceder a antecipacdotela, mesmo que esteja ausente o
requerimento expresso da parte. Absurdo imagiraridéia, eis que seria por demais
forcoso acreditar que toda e qualquer atuacédoid® afo juiz, no sentido de viabilizar
0 processo, estaria maculando a sua imparcialidadgie ndo ocorre, por exemplo, nas
diversas hipéteses e oportunidades, em que o mapspode e deve concretizar de
oficio, independentemente de provocacdo, agindonaté@ralmente, até porque é
expressamente permitido na lei processual vigaat&;6digo de Processo Civil, como
na direcdo do processo (artigo 125 do &BCconducdo do processo (artigo 262 do
CPC®%: vedacdo a atos de simulacdo e de conluio (at® do CPC®?); livre
investigacdo das provas (artigo 130 do &BC

N&o apenas nessas hipoteses supracitadas, masriapdyéobvio, quando

suscitar questdes de ordem publica, como as preles (artigo 301, paragrafo 4°, do

31 uart. 460. E defeso ao juiz proferir sentencaamol do autor, de natureza diversa da pedida, bem

como condenar o réu em quantidade superior ou @toativerso do que lhe foi demandado.”

382 FONSECA, Silvia Ferraz SobreirA Concess&o da Tutela Antecipada em Face de Sual&®g#n
Implicita. Dissertacdo de Mestrado em Direito da Universidadilica de Pernambuco. Recife: 2007,
85.

%83 «Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme disposicdes deste Codigo, competindo-lhe: | -
assegurar as partes igualdade de tratamento; dlar pela rapida solugao do litigio; Ill - prevepu
reprimir qualquer ato contrario a dignidade daidastV - tentar, a qualquer tempo, conciliar ast¢s
V-[..]"

384 Art. 262. O processo civil comeca por iniciatimhrte, mas se desenvolve por impulso oficial.

35 «Art. 129. Convencendo-se, pelas circunstanciasalsa, de que autor e réu se serviram do processo
para praticar ato simulado ou conseguir fim prabbr lei, o juiz proferira sentenca que obste aos
objetivos das partes.”

36 «Art, 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requenito da parte, determinar as provas necessarias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligénciageis ou meramente protelatérias.”
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CPC®": prescricdo (artigo 219, paragrafo 5°, do &BC fato superveniente a
propositura da demanda (artigo 462 do &BC improcedéncia nas lides repetitivas
(artigo 285-A do CP&Y.

Os artigos seguintes denotam as mesmas possiledidde atuacdes de

oficio do magistrado. Vé-se entao:

Artigo 266, CPC: “Durante a suspensdo do processieféso praticar
qualquer ato processual; podera o juiz, todavigerdenar a realizagdo de
atos urgentes, a fim de evitar danos irreparaveis.”

Artigo 793, CPC: “Suspensa a execucado, é defesicgrajuaisquer atos
processuais. O juiz podera, entretanto, ordenawigincias cautelares
urgentes.”

E notoria, outrossim, a possibilidade do magistrade modalidades de
aplicacdo de Sancdes Processuais, como pode-sensteano Litigancia de Ma Fé
(artigo 18 do CPC); Ato Atentatorio ao Exercici durisdicdo (artigo 14, paragrafo
tnico, do CPC); Ato Atentatério a Dignidade da igastartigo 599 do CPEY):; Multas
Astreintes (artigo 461 do CP®).

Afinal, importante ressaltar que, o magistradonseimbe tanto de velar
pelo desenvolvimento regular do processo, quantoestacao da tutela jurisdicional

de forma efetiva.

6.3 Responsabilidade por eventual dano causado (arfe adversa) pela medida

concedida de oficio

$87«Art.301,8 £ Com excecdo do compromisso arbitral, o juiz coaliede oficio da matéria enumerada
neste artigo.”

38 «Art.219,8 B O juiz pronunciara, de oficio, a prescrigéo.”

39 «Art. 462. Se, depois da propositura da acéo, mldato constitutivo, modificativo ou extintivo do
direito influir no julgamento da lide, cabera a&jtoma-lo em consideracédo, de oficio ou a requamim

da parte, no momento de proferir a sentenca.”

390 «Art, 285-A. Quando a matéria controvertida foriaammente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenca de total improcedéncia em owasss idénticos, podera ser dispensada a citagéo e
proferida sentencga, reproduzindo-se o teor daiamente prolatada.”

%91 Art. 599. O juiz pode, em qualquer momento do @sso: | - ordenar o comparecimento das partes; I
- advertir ao devedor que o seu procedimento danatb atentatério a dignidade da jus.”

392 Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimele obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ouyasmgente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao dmpdeinento. [...];8 % Para a efetivagdo da tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico atprite, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como asicdpode multa por tempo de atraso, busca e
apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazidgenbras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisicao de forca policial.
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No intuito de se obter a imperiosa efetividade,veadade, um modelo
processual devera garantir tanto a adequada erteegaiela jurisdicional devida, como
também proporcionar a imediata concretizacdo dastana tutela. Nesse sentido, para
fazer jus a essa imediata concretizacdo da tuteladicional, o ideal seria que,
imediatamente apods o réu ter ciéncia da decisawedendo a antecipacéo de tutela, por
exemplo, o préprio réu deveria tomar a iniciatieaethtrar em contato com o autor para

cumprir o que o magistrado determinou.

Como cedico, na pratica ndo acontece assim. Paéseqgsempre ocorrera
uma fase de concretizacdo do comando jurisdiciofesle essa denominada de
efetivacdo da tutela jurisdicional antecipada om@@refere alguns “atuacéo” da tutela
antecipatoria. Essa nova nhomenclattra metodologia se deu devido & nova dinamica

proporcionada pelas recentes alteracdes na le@jisfgocessual civil.

Na sistematica da medida judicial antecipatorisstidada a adiantar os
efeitos da tutela jurisdicional final pretendidéerecendo-a uma maior agilidade, néo
ocorre uma execugao forcada nos moldes arcaicliapassado do sistema de processo
de execucdo. Pois, ndo teria sentido submetetitutosda tutela antecipada, uma tutela
de “pronta exequibilidadé*, capaz de produzir de plano os seus resultadesgeza

tradicional do sistema de tutela execustécto sensu

Seguindo esse entendimento, sdo as licbes de damoim do ilustre
Bedaqué® “ndo se pode admitir que a atuacdo da tutela ipate seja efetivada nos
moldes do processo de execucdo, sob pena de -tedraompletamente a utilidade
pratica”, e também do ministro FUiX “ressoa evidente que n&o teria sentido que o
legislador instituisse uma antecipagéo no cursprdoesso de conhecimento, visando a

agilizacdo da tutela e a submetesse as delongasedacédo.”

Assim, quanto ao entendimento do procedimento tdaefetivacdo aplicada
aos casos de antecipacao dos efeitos da tutela,pdda nova positivacédo do art. 273,
inserida pela Lei n°® 10.444/2002, deve-se aplicarosedimento da norma prevista no

393 Fredie Didier Junior (“InovacBes na Antecipacds difeitos da Tutela e a Resolucdo Parcial do
Mérito”. Revista de Processn® 110. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abrilar2003, p. 226), Luiz
Fux (Tutela antecipada e locagdeRio de Janeiro: Destaque, 1995, p. 118) e Josér@mlu@arreira
Alvim (Tutela antecipada3? edi¢do. Curitiba: Jurud, 2003, p. 113).

394 DINAMARCO, Candido Rangellnstituicbes de direito processual civibl. Ill. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 242.

395 BEDAQUE, José Roberto dos Santdsitela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumsire de
urgéncia (tentativa de sistematizacé®).edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 392-393.

399 FUX, Luiz. Tutela antecipada e locacédgio de Janeiro: Destaque, 1995, p. 118.
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art. 475-O do CPC, que substituiu o art. 588, demueediploma, eis que foi revogado
pela Lei n°® 11.232/2005.

Adiante, questionam alguns autores o0 seguinte: thdm, uma vez
concedida a tutela antecipada e inclusive cumpitise de efetivacdo, a quem caberia
a responsabilizacdo pelos danos ocasionados cdetivagdo da tutela antecipatoria
gue viesse a ser modificada, posteriormente? Ensesmo ocorrer diante da concessao
da medida cautelar?

No que se refere a medida cautelar, o artigo 8 Epressa claramente que
“Sem prejuizo no disposto no art.16, o requereatprdcedimento cautelar responde ao
requerido pelo prejuizo que Ihe causar a execugdmedida: | — se a sentengca no
processo principal lhe for desfavoravel.” Ora, g@uerente sera responsabilizado
objetivamente pelo prejuizo que causar com a edecda medida, em caso de haver
alteracéo do pronunciamento judicial em seu desfaomntecendo o mesmo, na forma
do art. 797 do CPE’, quando a medida tenha sido concedida pelo jucfidi.

Aplica-se ao caso o instituto da responsabilidabfetiva, ou seja, é
completamente dispensavel a busca de culpa ou mo d&r decisdo dada pelo
magistrado.

J& em se tratando da medida antecipatoria ou meditisfativa, quando
requerida expressamente pela parte, como de regendo posteriormente alterado o
pronunciamento judicial a respeito, ou melhor, tmwio a reversdo da medida, a
responsabilidade recai, objetivamente, sobre & paré a requereu, sendo certo que o
juiz, quando possivel, determinara a caucédo a @éirgatantir qualquer eventual prejuizo
em virtude de a medida concedida ter sido revogsgtaglhante ao disposto no artigo
804,CPC®%,

Por conseguinte, pode-se aparentar outra duvidadgua concessdo da
medida se der, sem o requerimento expresso da parse este for de modo implicito
na peticao inicial, ou seja, quando o juiz concetiepficio, € em momento ulterior, a
deciséo antecipatoria satisfativa for revertidatatus quo ante

Da mesma forma, ao ver a questdo, ndo ha necessidatlivida, tendo em

vista a resposta poder seguir evidentemente o0 meammho anterior. Ou seja, a parte

397 «Art. 797. S6 em casos excepcionais, expressanaiitgizados por lei, determinara o juiz medidas

cautelares sem a audiéncia das partes.”

398 «Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmerae apés justificacdo prévia a medida cautelar, sem
ouvir o réu, quando verificar que este, sendo oitgibdera torna-la ineficaz; caso em que podera
determinar que o requerente preste caucédo readeudsoria de ressarcir os danos que o requeassap

vir a sofrer.”
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a quem aproveita a antecipacdo da tutela é quesraavcar com eventuais prejuizos
decorrentes de sua eventual reversdo. Assim, ditiade respondera objetivamente
caso haja ulterior decisédo judicial modificadora rdadida satisfativa concedida de
oficio pelo juiz, a seu favor, e em prejuizo do dedado.

Nesse momento, merece ressaltar a importancia daprouento dos
provimentos judiciais e do comportamento de todgseks que participam do
processo, € nao apenas, as partes e o juiz, sab deennfringir os principios ja
estudados, em especial, o principio da duracd@vatdo processo e da efetividade, e

consequentemente, sofrer varias punicoes.

O cumprimento das decisdes judiciais é norteadasmitetrizes do artigo
14 do Cédigo de Processo Civil, quegaputdo seu texto original expressava apenas
que “Compete as partes e aos seus procuradoresgtagno, a Lei n° 10.358/01
ampliou o ambito pessoal, com vistas a incluir|am das partes processuais, todos
aqueles que de qualquer forma participam do processtando todos obrigados a
respeitar 0os seus respectivos deveres. E assn, figsitivado na@aputdesse art. 14:
“Sao deveres das partes e de todos aqueles quelaliguer forma participam do

processo:”

Ademais, foi acrescentado mais um dever ao elenegigtente, através da
insercdo do atual inciso V, pela retrocitada Les, fdrma a impor a todos os
participantes, o dever de cumprir e de néo criabaatos as decisbes judiciais
concedidas, sejam incidentalmente em sede de patéc de tutela, sejam as
proferidas no ambito da fase sentencial, a sabér="“cumprir com exatiddo o0s
provimentos mandamentais e ndo criar embaracastiaagfao de provimentos judiciais,

de natureza antecipatoria ou final.”

Em seguida, foi posto em evidéncia que, caso hagqqger violacédo
desrespeitando os deveres supramencionados do Wcdo artigo 14, surge um novo
instrumento processual denominado de “ato atefma#® exercicio da jurisdigdo”,
destinado a servir de meio de coercdo para o corepto desses deveres, sendo capaz
de ensejar ao responsavel a aplicacdo de multaigee, além das demais sancdes

cabiveis, nas esferas civil, criminal e processual.

Art.14, Paragrafo Unico. Ressalvados os advogades sg sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violacadisieosto no inciso V
deste artigo constitui ato atentatério ao exercil@gurisdicdo, podendo ao
juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civisoegssuais cabiveis, aplicar
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ao responsavel multa em montante a ser fixado @elacom a gravidade da
conduta e ndo superior a vinte por cento do vadocalisa; ndo sendo pago
no prazo estabelecido, contado do transito em golgda decisédo final da
causa, a multa sera inscrita sempre como divida d Unido ou do Estado.

Trata-se, pois, de uma nova sistematica contraoahug seara processual,
da qual se extrai uma moderna e poderosa armaz dapatender, com precisdo maior
de que outras medidas semelhantes como as sared@sedtes da litigancia de ma
f6°° e do ato atentatério a dignidade da juéttaas situacdes de embaracos
provocados pelas partes a concretizacdo dos protosigurisdicionais. Uma vez,
criado obstaculo ao cumprimento de provimento giicienal de cunho antecipatdrio,
configurado estara, portanto, o desrespeito aocodjgdsdicional em particular e ao
Poder Judiciario como um todo. Constrangimento g@stedevera levar o magistrado a
aplicar a sancdo pecuniaria prevista no paragrafooudo artigo 14 do CPC ao
responsavel pelo descumprimento do respectivo derervirtude da sua acdo ou

omissdo em detrimento da concretizacéo da tutetajcional***

O novo instrumento de coercdo em tela € uma fem@ngue deve ser
utilizada pelo magistrado, com bem mais respongablié para punir os infratores, seja
a requerimento do prejudicado ou de oficio, quetansé assemelha ao instituto do
“contempt of coutt do Direito norte-americano, que, com propriedategiona
GRINOVER'®

a origem docontempt of couresta associada a idéia de que é inerente a
prépria existéncia do Poder Judiciario a utilizaghis meios capazes de
tornar eficazes as decisdes emanadas. E inconteoy® Poder Judiciario,
destinado a solugdo de litigios, ndo tenha o com#aéazer valer os seus
julgados. Nenhuma utilidade teriam as decisbes, semprimento ou
efetividade. Negar instrumentos de for¢a ao Judicé& o mesmo que negar
sua existéncia. Atualmente, todos os atos tendentéstruir o cumprimento
das fungBes de um juizo, envolvendo uma afron@democonstituir desacato.
Inclui-se no conceito atual de abuso do processsind na definicdo de
Swayzeegcontempt of couré a pratica de qualquer ato que tende a ofender

39 Artigo 18 do CPC: “O juiz ou tribunal, de oficiai @ requerimento, condenara o litigante de ma-fé a
pagar multa ndo excedente a um por cento sobrdoo da causa e a indenizar a parte contraria dos
prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios atfetms e todas as despesas que efetuou.”

% Artigo 600 do CPC: “Considera-se atentatério anidigde da justica o ato do devedor que: | - frauda
execucao; Il - se opBe maliciosamente a execugapregiando ardis e meios artificiosos; Il - resiste
injustificadamente as ordens judiciais; IV - nadi@a ao juiz onde se encontram os bens sujeitos a
execucao.”

401 TEIXEIRA, Sergio Torres. Peculiaridades da Antec@o de Tutela Enquanto Instrumento de
Concretizacao da Efetividade do Procedsn. DUARTE, Bento Herculano; Duarte, Ronnie Preuss
(coord.).Processo Civil: aspectos relevantes2: estudos em homenagem ao prof°® Humberto Treod
Janior. S&o Paulo: Método, 2007, p.541.

402 GRINOVER, Ada PelegriniA Marcha do ProcessdRio de janeiro: Forense Universitaria, 2000, p.
65.
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um tribunal na administracdo de justica ou a dimisua autoridade ou
dignidade, incluindo a desobediéncia a uma ordemm Gase nessa ampla
esfera conceitual, contempthoje se divide em criminal e civil. O criminal
destina-se a punicédo pela conduta atentatoriacpdati O civil destina-se ao
cumprimento da decisado judicial, usando para tem@s coercitivos. Uma
conduta desrespeitosa pode ser passivel, ao mesmpo,tdecontemptcivil

e criminal, seja no processo civil, seja no prazessenal. Nocontempt
criminal (punitivo), o processo, autbnomo, sumagimstaurado de oficio ou
por provagdo da parte interessada; no civil (cteodj a aplicacdo ocorre
nos mesmo autos, mediante provocagdo do interesgadantida a ampla
defesa.

Por fim, 0 novo instrumento punitivo dedntempt of couttno ambito do
modelo processual brasileiro, assim, se encordigp@sicdo dos juizes para auxiliar na
missdo de proporcionar o efetivo acesso a judiigguanto nédo for desenvolvida uma
auténtica cultura de respeito e consideracao asodscjuidiciais, seja de natureza
antecipatoria ou final, e de cumprimento esponta@tosoprovimentos jurisdicionais, tal
instituto poderd ser de grande utilidade para osrampres do direito realmente

comprometidos com o aperfeicoamento do sistemagsoal*®

Ante o esposado, para que realmente se concretdieito de acesso a
justica, o direito fundamental a uma duracdo ragb@o processo, a imperiosa
efetividade do modelo processual brasileiro, poisnediciente que seja o sistema
processual, a sua eficacia pratica estara con@ideora atuacdo e a um grau de
conscientizacdo dos seus usuarios, operadoresreibodidestinatarios dos servicos
jurisdicionais, e especialmente dos magistrados, qasis incumbem explorar
adequadamente os instrumentos e, especialment@riclon deveres impostos pelas

diretrizes da legislacéo processual.

403 TEIXEIRA, Sergio Torres. Peculiaridades da Antec@o de Tutela Enquanto Instrumento de
Concretizacado da Efetividade do Procedsn. DUARTE, Bento Herculano; Duarte, Ronnie Preuss
(coord.).Processo Civil: aspectos relevantes2: estudos em homenagem ao prof® Humberto Treod
Janior. S&o Paulo: Método, 2007, p.541.
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CONCLUSAO

Aprioristicamente, importante pontuar que, o presdérabalho ndo teve a
pretensdo de esgotar todo 0 tema acerca da razh@egldo do processo e a garantia
constitucional de uma tutela jurisdicional efetivaprmente no que diz respeito a
possibilidade da atuac&x officiodo magistrado na concessao da antecipagao da, tutel
apesar de opinides contrarias a sua concessao.

O primeiro capitulo do trabalho tratou-se da tujetadica no ordenamento
juridico brasileiro, tendo por finalidade trazemagdes basicas sobre sociedade, direito
e Jurisdi¢do; relacdo juridica processual; linhesludivas do processo brasileiro, e
enfim, a fase instrumentalista do processo.

Anote-se que, sendo o Estado titular do poder d&lideos conflitos de
interesses nao resolvidos no ambito extrajudicadjstema juridico atual pauta-se na
proibicdo de recusa da prestacao jurisdicionalane®-lhe o dever de oferecer resposta
ao problema quando for invocado, acolhendo ou riEganpretensdo do demandante.
Assim, verifica-se que, além de um poder do Estagarisdicdo €, também, um dever.

Percebe-se pois que, 0 processo é um instrumesdovigo da parte, titular
do direito ofendido, para obter a prestacio juriedal. E através dele que o Estado
exerce a Jurisdicdo, sua funcao fundamental, nstaifdo a vontade do direito material
ao decidir, de forma imperativa, sobre o litigiando razdo a uma das partes.

O processo, além de autbnomo com relacdo ao diredterial, € de
natureza publica. O Estado coloca o processo &osigm das partes. Cuida-se,
portanto, de uma faculdade, para a qual a pageesgada tem disponibilidade.

N&o se pode deixar de registrar o carater telemdgiie reveste o processo,
na medida em que a vontade concreta da lei maéedighda através dele, pondo fim ao
litigio. Nesse sentido, o fim do processo € a gatda prestacao jurisdicional justa, que
satisfaz a tutela juridica.

Reconheca-se que, a partir da instauracdo do pmdeava-se uma relacao
juridica processual, de direito publico, que corapde o Estado-juiz, bem como as
partes envolvidas na situagéo conflituosa, ou sefgmandante e o demandado. Ainda
no tocante a relacdo juridica processual, é imptataessaltar que, o juiz atua no

processo na condicdo de 6rgdo do Estado, exeraepdder, em beneficio geral e no
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cumprimento da sua funcdo de pacificar pessoasoefito e fazer justica, essa € a sua
misséo.

Ao processo € dado a missdo de conduzir o intetessabtencdo de uma
justica substancial, de sorte que o0 ndo exame msngdes daqueles que invocam o
Poder Judiciario torna o referido instrumento unereicio improdutivo de logica
juridica. O excesso de legalidade formal ndo pog®r as pessoas 0 seguimento cego
a lei, invertendo-se a razéo légica de que aséaigie devem servir aos anseios da
pessoa humana.

Desta feita, compreende-se que a idéia de instratiade do processo
esta diretamente ligada a producdo de resultadives aquele que detém o direito
material.

A segunda parte do trabalho é exposta no seguipdinica o qual estudou o
acesso a justica como direito fundamental do ciolad&@volucdo do seu conceito e 0s
principais entraves para sua efetividade. Tratisdém da relacdo do acesso a justica
como substrato da reforma processual com o docon34® do Banco Mundial.

A conclusédo a que se chega nesse capitulo € aede goesso a Justica é
tema de grande relevancia na seara juridica, audmese, hodiernamente, entre as
principais preocupacoes dos operadores juridiags, spnsibilizados com a necessidade
de se possibilitar a todos os cidaddos o exerdeiseus direitos, procuram formas de
fazer com que a Justica se aproxime cada vez nmaitodbs os jurisdicionados,
independentemente da capacidade social, culturat@udmica deles.

Ao lado disso, e intrinsecamente relacionada cot@neatica do acesso a
Justica, estd a efetividade do processo, condigeneial para que se possa
proporcionar ao usuario do sistema judiciario @de da realizacdo de sua pretensao,
com a entrega do bem da vida procurado em JuiZm @penas com emissado de uma
resposta técnica para o problema submetido a j@gtom

De extrema valia salientar que, o direito ao acesgastica constitui um
importante direito fundamental, vez que, atravésaconamento do aparelho estatal €
que os cidaddos podem reivindicar e garantir tamoutros direitos previstos no
ordenamento juridico, dai a violacdo ou restrigaalideito ao acesso a justica provoca
um imensuravel prejuizo aos cidadaos ou jurisdados. Dai afirmar que a esséncia do
direito ao acesso a justica, inclui também o dir@étrazoavel duracdo do processo,

exigindo do Estado que a resposta seja prestadenepo razoavel.
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Outro ponto abordado neste capitulo, referiu-sdammmento técnico de n°
319 do Banco Mundial, o qual destacou uma cristusgonal do Poder Judiciario,
como um dos poderes estruturais do Estado. Adeptzsyvou-se que o Judiciario dos
paises latino-americano e do Caribe convive comoeosidade nas conclusées dos
processos judiciais, provocado pelo excesso e doudestes, aléem da auséncia de
transparéncia e previsibilidade das decisdes gpgueoca uma menor credibilidade no
sistema, bem como promove um acesso limitado aesl&os, ineficiéncia dos ensinos
juridicos e inadequacdo dos programas de estagios)as juridicas ultrapassadas, a
nao adocao de medidas alternativas de solucdonfi@asy incapacidade administrativa
das autoridades, que ndo conseguem coordenar @hdamento processual, o quadro
reduzido de magistrados, que por outro lado n&oap@ionorados em sua formacao,
serventuarios desestimulados, orcamentos publewstseansparéncia, inexisténcia de
um disciplinamento para aplicacdo de penalidadesqudutas anti-éticas, entre outros
fatores.

Como pdde notar, as reformas experimentadas petterPdudiciario
Brasileiro, promovidas por Leis Ordinarias e pelaelada Constitucional 45/2004,
foram objeto da recomendacdo do documento menaotesta instituicio econémica
do Banco Mundial, e provocaram uma reflexdo sobpropésito econdmico que se
encontra submerso.

O legislador patrio torna o diploma processual | cujeito a repetidas
inovacdes, mais uma vez, sob a influéncia da foreessidade dos brasileiros
receberem uma prestacao jurisdicional célere, tqtigh e efetiva.

Ademais, o projeto de lei do novo Cdodigo de Praz€lsil (CPC), também
fruto do documento 319 do Banco Mundial, da EC 45#0consequentemente do
principio da duracao razoavel do processo, estditaado com o fito de alcancar esse
desafio, e entdo, conciliar a celeridade com aidp@dé e garantias constitucionais,
como ideais que fazem parte dos principios norteaddesse projeto de novo CPC,
pois os reclames da populacdo continua a ser asidade da Justica.

A terceira parte do trabalho subdividiu em doisittéps, terceiro e quarto.
O capitulo terceiro tratou-se dos direitos fundaene principios processuais
pertinentes a prestacao da tutela jurisdicional.

Percebeu-se neste momento que, no Brasil, os adirest garantias
fundamentais estdo inseridos positivamente nasti@log8es desde a primeira Carta

Politica Nacional outorgada em 1824. A Constituigiasileira de 1988 cuida dos
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direitos fundamentais no seu Titulo Il (Dos dirgite garantias fundamentais).
Importante esclarecer, no entanto, que os dirgitbo®sposados ndo sdo os Unicos
direitos fundamentais adotados e reconhecidos asilBeis que foi digno de mencao é
a distincdo existente entre direitos fundamentais sentido formal e direitos
fundamentais em sentido material.

Os direitos fundamentais, enquanto categoria pgaidfundamental
reconhecida em razdo da dignidade da pessoa humaessencial num Estado
Constitucional Democratico de Direito, posto quea spropria definicdo esta
indissoluvelmente relacionada com a nocdo de Dean@grpossuem caracteristicas
comuns que os identificam entre si e, por outro,lad distinguem das demais espécies
juridicas.

Percebeu-se também que, os direitos pleiteadoss peldaddos nos
diferentes periodos historicos foram categorizapasa facilitar o seu estudo, em
geracOes de direitos, existindo, portanto, ostdseaie primeira, segunda, terceira e até
de quarta dimensoes.

A Constituicdo de 1988 erigiu a dignidade humanslidade inerente a
todo e qualquer ser humano, como valor fundamelntaie-se ainda que, essa mesma
dignidade da pessoa humana constitui, concomitam&num limite e um dever tanto
dos poderes publicos como de toda a sociedade.

De qualquer forma, importante frisar que o0 aumeni® direitos
fundamentais reconhecidos se dé sempre em buscandeetizacdo do principio da
dignidade humana e da justica social.

Outrossim, estudou-se neste capitulo os princigigs devem permear a
atuacdo jurisdicional com vistas a que seja prastada tutela de forma efetiva.
Analisaram-se os principios informadores do praresslguns outros principios que
também devem estar presentes quando é dado agepidir a causa, de uma forma a
nao infringi-los, mas também que atenda a sua mids@ferecer a decisao justa.

O quarto capitulo referiu-se ao estudo da garaotistitucional da duracao
razoavel do processo. Tratou-se da relacdo erimpo e 0 processo, em razao da sua
importancia para que a tutela jurisdicional segsfada com efetividade.

Denotou-se que, pelo aspecto da tutela constitacidilm processo, a
Emenda de 2004 promete “a razoavel duragdo do $80a 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitacédo” (art.5°, inc.LXXV,Ilgeditando disposicdo ja contida no

Pacto de Séo José da Costa Rica (art.8°, n.1).rélssea do Judiciario, movida pela
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EC 45/04, como estudado foi fruto das recomendagdeocumento 319 do Banco
Mundial.

Importante concluir que, o maior problema hoje Zefacom que se torne
realidade a promessa constitucional de que os gsosderdo uma duracdo razoavel. E
vencer esse desafio, porque o processo tem quendrresposta judicial no prazo
razoavel.

A gquarta e Ultima parte deste trabalho compde-sguddo e sexto capitulo.

O quinto capitulo tratou-se da tutela de urgémiamente a tutela antecipada, sendo o
sexto capitulo o cerne deste trabalho, pontuanumssibilidade da concesséao da tutela
antecipada de oficio.

O quinto capitulo, por se ter reconhecido a impwmith das tutelas de
cognicdo sumaria, para evitar o perecimento detaliee garantir o resultado util do
processo, ou melhor, garantir a efetividade pramsseservou-se para o tratamento
das tutelas de urgéncia. Nesse capitulo, tratalesfundamentos, dos antecedentes
histéricos e dos instrumentos da tutela de urgérmidutela cautelar e a tutela
antecipada. Estudou-se também as diferencas elseamat entre elas, trazendo sua
origem comum e 0 seu tratamento no direito comparad

Em seguida, reservou-se um tépico para tratar tatantecipada, em
razao de sua pertinéncia com o tema em estudo.eN@ssnento, tratou-se do
surgimento e desenvolvimento do instituto da apteg@o da tutela no Brasil, seu
conceito, elementos caracteristicos, hipotesesatlamento, modalidades e requisitos
para concessao da tutela antecipada, além de gqaastdas trazidas pela reforma do
CPC acerca do art. 273, como a fungibilidade emcée a tutela cautelar e a tutela
antecipatoria, e da denominada efetivacdo desseiioem tela.

N&o obstante, a tutela antecipada ter sido, antegiate a reforma do CPC,
concedida em liminar no processo cautelar, na ifitsgio de cautelar inominada,
referido instituto antecipatério mereceu grandetadpge, eis que esta expressamente
consagrado na legislacao brasileira, por ser uomaci capaz de trazer a efetividade do
processo, mormente pelo sgatusde direito fundamental com guarida na Constituicéo
de 1988, em razéo do direito fundamental a obter utela efetiva.

Na seara do sistema processual comum, organizandmasicamente em
trés modalidades de tutela antecipada satisfativaa, a tutela antecipada genérica,
denominada também de tutela antecipada residsaiptihada naapute incisos | e |l

do artigo 273 do CPC, destinada a adiantar ooefdd tutela jurisdicional nas diversas
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espécies de acdo ndo abrangidas pelas outras ategsreas; duas, a tutela antecipada
especifica, prevista §3° do artigo 461 CPC, diadid acdes cujo objeto principal seja o
cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazeuee ppr forca do 83° do artigo 461-
A, se tornou igualmente aplicavel as acdes queatpohobjeto a prestacado envolvendo
a entrega de coisa; trés, a tutela antecipadadmon medida liminar antecipatoria,
formada pelas diversas medidas liminares prevéstasarios dispositivos da legislacédo
processual brasileira pertinente as acdes especiais

Dessarte, percebeu-se que com todas essas esjgniesliida antecipatoria,
o modelo processual patrio possui um instituto lgqueca atenuar os efeitos nocivos da
morosidade do Judiciario.

Em seguida, dedicou-se 0 sexto e ultimo capitulestiodo da concesséo da
antecipacédo dos efeitos da tutela de oficio peln pferecendo outras formas de se
interpretar o instituto da tutela antecipada, qoaméio houver o requisito especifico do
requerimento expresso da parte. Neste capitukoutraortanto, da atuagdo do Estado
na garantia da satisfacdo do provimento final, ldutantecipada de oficio,
responsabilidade por eventual dano causado (a adversa) pela medida concedida de
oficio.

Diante das consideracdes deste trabalho, o artd@C3PC, regulamentador
da tutela antecipada, uma das ferramentas juritiéaais a dar efetividade ao processo,
desde a EC n° 45/2004, passou a necessitar deis@oarvais alargada de seu contetudo
semantico-juridico-impositivo, denotando-se o0 devee o Estado tutelar
antecipadamente o pedido evidenciado na peticdmaliniquando presentes todos
requisitos do art. 273 do CPC, inclusive o requento expresso da parte, concluindo-
se pela verdadeira obrigacédo estatal e ndo mais faemldade do juiz, como exposto
esta na sua leitura “poderd”, mas sim “deveratgmo.

Desse modo, se diante de um caso concreto, oyidereiar oS requisitos
gerais e especificos do artigo 273 do CPC paraessdo da tutela antecipada, inclusive
0 requerimento expresso da parte nesse sentiddgadbr estd a outorgar
antecipadamente os efeitos do pretendido na inieiaimelhor, € dever constitucional
do Estado, de conceder uma protecdo ao pedido ssgonente solicitado de modo
célere, sob pena de ferir preceito constituciorahdole fundamental, conforme extrai-
se expressamente do art® 8a Constituicdo, disposto no seu inciso LXXVIII,
acrescentado com a edicdo da EC n°45/2004, forohwlan principio da duracao

razoavel do processo, e também do seu paragrafoeipp, pertinente a sua
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aplicabilidade imediata.

O moderno perfil do atual momento do direito precas patrio, em
incessante luta pela efetividade, enquanto instntonassecuratorio de uma tutela
jurisdicional adequada e do acesso a justica, m@&daaessa atitude do legislador
ordinario em exigir sempre o dito requisito, e @npgentemente, ndo poder conceder a
tutela antecipada de oficio, em razao da ausénadiagiierimento do interessado.

Portanto, defende-se neste trabalho a possibilidad®agistrado conceder
a tutela antecipada de oficio, ou seja, sem o egpreequerimento da parte, a depender
do caso concreto, desde que presentes 0s demaisite)para sua concessao, quando
esta atuagdo de oficio do juiz, apresentar-secatioima de assegurar a efetividade do
direito material e do modelo processual.

Ressalte-se que, ndo se esta pugnando a necessedddesuperpoderes ao
magistrado. Apenas de equipa-lo com as ferramem@esssarias ao cumprimento do
seu dever de entregar uma adequada e justa tuteddigional. Assim, o magistrado
poderd antecipar de oficio os efeitos da tutelal fmetendida, quando diante de uma
situacdo emergencial no processo, e se entender sentdo o melhor instrumento de
efetividade processual, pois triste seria presengiajuiz inerte, sem poder agir para
resguardar o direito ao acesso a justica do jaimudo, sem realizar a justica do caso
concreto, portanto.

Ademais, quanto a responsabilidade por eventuab damsado (& parte
adversa) pela medida de urgéncia concedida, caterfppmente seja modificada, tanto
para a tutela cautelar, quanto ao requerimentatgtatantecipada, a responsabilidade
recai para a parte a quem aproveita a medida. Damedorma, no que tange a
antecipacéao da tutela de oficio pelo juiz, a s@ug@o fugira a regra, ou melhor, a parte
beneficiada com a medida concedida, é quem deveed eaom eventuais prejuizos
decorrentes de sua eventual reversdo. Assim, ditiade respondera objetivamente
caso haja ulterior decisédo judicial modificadora rdadida satisfativa concedida de
oficio pelo juiz, a seu favor, e em prejuizo do dedado.

Ante o exposto, de acordo com a nova visao coogiital do processo,
essa € a interpretacdo que mais se apropria cqmnespios da razoavel duracéo do

processo e da efetividade processual.
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