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Resumo

Desde o seu preambulo, a Carta Magna projeta dragas de um Estado
Democrético de Direito, destinado a assegurarrel@nittros objetivos, a justica e o bem-estar
de todos. No ambito juridico, intensifica-se a dés&o sobre a democratizacdo do acesso a
justica. Democratizar o acesso a justica signifidatar procedimentos que retirem, ou ao
menos minimizem os obstaculos porventura antepastefetiva prestacao jurisdicional. O
Poder Judiciario passa a ser considerado comaumetrito de defesa e garantia efetiva dos
direitos fundamentais da pessoa humana. Contudogranse tenha criado na Constituicdo
Federal de 1988 uma nova abertura para que osacddgdmliscassem o0s seus direitos, nao
foram adotadas medidas visando a adequar o Judieida técnica processual a essa nova
realidade, o que levou aquele a crise que est&rgafrdo. A morosidade que ja vinha
afetando o Judiciario se tornou o grande probleser @ombatido. Uma Justica mais célere e
mais acessivel passou a ser o sonho de todos squederabalham e que utilizam o Poder
Judiciario como instrumento de resolucao de liigidom a finalidade de ampliar o acesso a
justica e tornar efetiva a prestacao jurisdiciofiail,editada a Lei 8.952, de 13.12.94 que
ampliou e generalizou o instituto da tutela an@d#p As tutelas diferenciadas, dentre as
quais as mais importantes sdo as tutelas de uegéncsejam, as tutelas cautelares e a tutela
antecipada. Com a aplicacao cada vez mais daasudelurgéncia, os juizes detém um poder
consideravel, especialmente se levarmos em comaaje a eles, magistrados, analisarem
sumariamente a cognicdo, a certeza e a verossimpadham caso de ameaga ou lesdo
irreparavel ou de dificil reparacéo a determinaideitd. No entanto, em razdo da morosidade
processual e dos processos interminaveis, as dutidaurgéncia foram criadas com a
finalidade de atender aos anseios e necessidades destado Democratico de Direito, no
sentido de facilitar o acesso a justica de fornetivef.

Palavras-chave:Tutelas de urgéncia, acesso a justica, celeriddetyidade.



Abstract

Since its preamble, the Great Letter projects tlmstuction of a
Democratic State of Right, destined to assure, @stoother objectives the justice and well-
being of all. In the legal scope, it is intensifigde quarrel on access to justice
democratization. To democratize the access tocpistieans to adopt procedures that remove,
or at least minimize the obstacles eventually pdtant to effective judgement. The Judiciary
Power starts to be considered as defense and ¢genastrument of basic rights on human
beings. However, even thought it has been creategva opening, so that the citizens
searched its rights, in the Federal Constitution1®88, had not been adopted measured
aiming at adjusting Judiciary and the proceduraehmégue to this new reality, what it took
that one to the crisis which that is facing. Thewsthat already was affecting the Judiciary
became the great problem to be fought. Fast andra accessible Justice started being the
dream of all those that work and use the JudicRoyer as instrument of litigations
resolution. With the purposes to extend the actegsstice less to the layer favored of the
population and make effective the provision cowds edited the 8.952 Law of 13.12.94
which was based on the custody of urgency. Theodydlifferentiated, among the which the
most important Saints the custody of urgency, qrtbe precautionary custodies and the
custody anticipated. With the more and more appba of the custodies of urgency, the
judges have a considerable power, specially welwiltaken into account that falls to them,
magistrates, will analyze skimpy to knowledge, tlegtainty and the plausibility, in case of
threat or irreparable wound or of difficult reptordetermined right. However, on account of
the procedural slowness and of the interminabé#strthe custodies of urgency were created
with the purpose of attend to the yearnings andisi@ a Democratic State of Right, in the
sense of facilitate the access to the justice anhe citizens of effective form.

Keyboards: Custody of urgency, access to justice, fastrede;tiveness.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa a analise das tutelasgémeia como instrumento
de efetivo acesso a justica, uma vez que a mousida prestacdo jurisdicional estava
tornando a ineficiéncia do Estado na prestacaaitgéatsobressair mais do que a solucéo do
litigio, j& que milhares de processos sao ajuizatiasamente, e centenas sao inefetivos,
porque quando a parte alcancar o direito pleitemsti® ndo surtira o efeito almejado, em razao
do falecimento da parte ou perda do objeto da amdi@té mesmo ineficacia da prestacéo
jurisdicional, porquanto, tardia.

E importante ressaltar ainda, o0 monopdlio estaglstica, uma vez que o
Estado detém o poder de dirimir o conflito, poeinédio do poder judiciario. Portanto, o
Estado é o responsavel pela efetiva prestacadela jurisdicional.

Quando elevamos nossos pensamentos a Justica,cessoaa mesma,
devemos nos deparar com acessibilidade fisica rdmsais e cartérios, custas judiciais,
intervencao de advogados, dentre outras dificuklade

Para tanto, o primeiro capitulo abordou o acesgostica, cuidando de
estabelecer conceitos e teorias sobre a justicanermpolio estatal da justica por meio da
acdo, 0 que vem a ser acesso a justica, a quesidarté economicamente menos favorecida,
a assisténcia judiciaria gratuita prestada peladéspara esses cidadaos e o custo processual.

O segundo capitulo tratou da duracéo razoavel odeepso, elaborando um
estudo da morosidade do judiciario, as suas catregando um paralelo entre a efetividade
processual e a seguranca juridica, uma vez quesasdloomportantissimos para a sistematica
processual civil brasileira, contudo, a segurarmga sempre prevé um processo efetivo, assim

como nem sempre a efetividade propicia uma segarang
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O terceiro capitulo abrangeu as tendéncias de &agao que tém ocorrido
no dia-dia processual, especificando a tutela digisnal e os diversos tipos de
procedimentos: ordinario, sumario e cautelar. Hoawgda um breve introito sobre a
tendéncia de constitucionalizacdo do processo brdskileiro e 0 que vem a ser a ordem
juridica justa, e se tal € possivel ocorrer noiBras

O quarto capitulo tratou das tutelas diferenciaiagodos os seus aspectos,
enfatizando suas representantes principais, qu@nsas tutelas de urgéncia, as tutelas
cautelares e a tutela antecipada.

Cuidou especificamente das tutelas de urgéncia,dadaénfase a
responsabilidade patrimonial e extracontratual stado, a origem da atividade jurisdicional
danosa, o poder geral de cautela, a responsalgliddads limites dos poderes discricionarios
dos magistrados.

Na segunda parte do quarto capitulo, foram aboslatis enfaticamente
0s requisitos das tutelas de urgéncia, como a ¢agnicerteza, prova inequivoca, fundado
receio de dano irreparavel, reversibilidade e @rsibilidade da tutela concedida, concessao e
restricdo das liminares, efetivacdo das tutelaardéncia, finalizando com a concessao das
tutelas em sede recursal e a questdo do Agrave pederes do relator com fulcro no artigo
557 do Cadigo de Processo Civil.

Foi utilizado como procedimento metodoldgico, o adét observacional,
por meio de pesquisa bibliografica, objetivando cig@ 0s aspectos principais, em
contraposicao de idéias e hipoteses da teoriaat@ar

Em relacdo as questdes controvertidas, foram apeek®Es 0s

entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios.
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|. O ACESSO A JUSTICA

1.1 Nocbes gerais: monopdlio estatal da justica alrés da acéo

Ao falarmos em acesso a justica, devemos entendetad ndo se resume
apenas ao acesso fisico e ao contingente de triibenaartorios existentes no pais, é
necessario tecer algumas consideracdes sobre @o@&esso e procedimento, sem 0s quais
ndo poderiamos galgar um estudo mais profundo sabreacesso a justica e,
consequentemente, o surgimento das tutelas deaimgdem como o proprio conceito de
acesso a justica.

E importante ressaltar ainda o monopolio estatgusiica, uma vez que o
Estado detém o poder de dirimir o conflito, poeinédio do poder judiciario. Portanto, o
Estado € o responsavel pela efetiva prestacao teda tjurisdicional. Excetua-se desse
contexto a arbitragem, na qual as partes dirimegoo8itos existentes entre si na Camara ou
Tribunal arbitral, cujo arbitro € escolhido em cemso pelas partes.

Antes de definirmos o direito de acdo, uma das dsrile se efetivar o
acesso a justica, € mister relacionar as principaisais expressivas teorias existentes a
respeito da natureza juridica da acédo. Sao ekshex, a teoria civilista, a teoria de Muther, a
teoria da acdo como direito autbnomo e abstratéeeréa da acdo como direito autbnomo e
concreto.

A Teoria Civilista ou Teoria Classica desenvolvida Savigny, conceitua a
acdo como o direito de postular em juizo o queédsgvido, ou seja, o0 préprio direito de
acdo. Sao trés as premissas fundamentais dest t&w ha direito sem acdo; ndo ha acao

sem direito e finalmente, a acdo segue a naturezfireito. Contudo, referida teoria ndo se
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propagou, uma vez que os defensores desta tearieondeguiram explicar a situacédo na qual
uma acao foi extinta por inexisténcia de direitaamal.

Ensina Rodrigo da Cunha Freire (1999, p. 39) que:

[...] a escola classica, que entendia ser a agfo eémanente a um direito material,
prevaleceu quase incontestada durante um longodoerSegundo essa doutrina,
também conhecida como civilista ou imanentistag@oaera tida como uma mera
variante, suplemento, anexo, acessério, funcaonesl® integrante, aspecto ou
momento do direito material ameacado ou violado.

A Teoria de Muther surgiu da discordancia do daattor aleméao Theodor
Muther com seu conterraneo Bernard Windscheid (1974183-184 e 288-9), sobre o
conceito de acdo. Ambos contribuiram de forma decara a consagracdo da autonomia do
direito processual civil. Enquanto Windscheid véaatao o direito de a parte reclamar contra
o adversario, Muther sustentava que a acao erdodpéblico subjetivo, dirigido contra o
Estado, para que este reconhecesse o direito,aodogo adversario a cumprir o que fosse
devido, surgindo assim, uma nova visdo do diret@cho (SANTOS, 2001, p. 45). Para os
defensores desta teoria, a acdo era um direito@mtd dissociado do direito material, ou
seja, independente deste.

Outra teoria ainda existente sobre a acao, € @atdaracdao como direito
autbnomo e abstrato criada por Degenkolb e Plaszjuais afirmavam que ndo bastava

simplesmente distinguir a acao do direito matenmabcado, uma vez que aquela deveria ser

! Antes de replicar Muther, Windscheid conclui supasicdo sobre a acdo questionando o aspecto éelant
por Savigny sobre a importancia que traz a lesadimito: “¢,qué influencia tiene sobre esos derechos su
lesion? La respuesta es que, por la lesién, el deveadquiere la forma de un derecho a que esares®
subsane. El nombre tradicional de ese derecho eeatho de acionar. Cabe preguntarse si es adecugalo.
nombre es aplicable Unicamente a un derecho pareual puede solicitarse ahora y de inmediato, coa u
demanda, asistencia judicial. Ahora y de inmedialifimos, no eventualmente y dadas ciertas conda&sp
porque, asi entendidos, todos los derechos seriaractios de accionar. Sin embargo, no toda lesiémurde
derecho tiene como consecuencia la concesion imtgede asistencia judicial, sino Unicamente aquélala
que entran al mismo tiempo en conflicto la volurdatilesionador y la voluntad del titular”.

."Sobre a teoria de Windscheid, Muther, por sug eencluiu:“El autor parte de la base de que en el estudio
del derecho romano se ha despertado una orientati@va y mejor. Windscheid se adhiere a esa oméina
todo su libro sélo tiene por objeto dar testemod® estos hechos: que la orientacién vieja segufeaigas
senderos equivocados, por ser propensa a ‘ver @fecho romano la encarnacion del pensamientaljcoi
absoluto [...]".
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entendida como o direito de invocar a prestacasdigional do Estado, ja que contra este
deveria ser dirigido o sujeito passivo da dema(RIMENTEL, maio/2005)

Por fim, cabe uma breve explanacdo sobre a teariacdo como direito
autbnomo e concreto, defendida por Adolpho Wachurs#o o qual a acédo deveria ser
dirigida contra o Estado, pois a este caberia erdéde protecdo juridica, muito embora,
também a acdo fosse contra a outra parte envohadbtigio. Ou seja, o direito de acéo
depende da concorréncia de requisitos de direiterah

A teoria vigente em nosso ordenamento juridicdebaa eclética defendida
por Liebman.

Na concepcao de Liebman, direito de acédo é o diiblico subjetivo de
pleitear a tutela jurisdicional do Estado, sobreyretensado, ou seja, exigir uma prestacao de
natureza subjetiva, publica, abstrata e genérica.

Este € o entendimento de Luiz Rodrigues Wambiedd2p. 114): “direito
de acdo € um direito publico, subjetivo e abstrdéonatureza constitucional, regulado pelo
Caddigo de processo Civil, de pedir ao Estado-juexercicio da atividade jurisdicional no
sentido de solucionar determinada lide”.

A definicdo do direito de acao esta previsto na&lslagna, em seu artigo
5.9, inciso XXXV, logo é uma garantia fundamenta ohdividuo constitucionalmente
assegurada.

Pondera Enrico Tullio Liebman (2003, p. 133) quenigiativa de um

hY 7

processo, ou o direito de acdo cabe a parte isttas isto €, o direito de “provocar a

2 Alexandre Pimentel explicita que existira acdo sémente quando ela for acolhida pelo juiz; a at@m
depende da existéncia do direito material; a aefia ® direito a realizacdo do direito; seria pigtexte ao
processo; é de natureza publica porque exercitéveta o Estado.

3«Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sertirdjfio de qualquer natureza, garantindo-se ao#diras e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidaml@iceito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...] omissis

“XXXV — a lei ndo excluira da apreciacéo do Podatidiario lesédo ou ameaca a direito”.
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manifestacéo da jurisdicdo no que toca a uma Situpgidica em que ela tem interesse, com
o fim de obter do juiz a protecdo de um intereséprmo ameacado ou ignorado”.

Para Liebman (2003, p.138), as condi¢cdes da achtosateresse de agir e
a legitimidade”, que sao os requisitos de existédeai acdo. Para o autor (idem), apenas “se
existem essas condi¢cdes pode-se considerar eristeaxdo e surge para o juiz a necessidade
de se pronunciar sobre a demanda, para acolhér&jena-la”.

Depreende-se, portanto, que somente podera sede@ua a existéncia da
acao se nela estiverem presentes todas as condg@esio. (SOARES, 1985, p. 409)

Liebman (2001, p. 20), destaca que as condi¢cdas@tasao:

[...] os requisitos de existéncia da acdo, deverutdsso ser objeto de investigacdo
no processo, preliminarmente ao exame do méritmgague implicitamente, como
se costuma ocorrer). Sé se estiverem presentes eesdicfes € que se pode
considerar existente a a¢do, surgindo para o juiecessidade de julgar sobre o
pedido (adomanda para acolhé-lo ou rejeita-lo. Elas podem, paw,iser definidas
também como condi¢des de admissibilidade do julgémmdo pedido, ou seja como
condi¢Bes essenciais para o exercicio da fungdsdicional com referéncia a
situacé@o concret@@ncreta fattispeclededuzida em juizo.

O Codigo de Processo Civil brasileiro adotou a i¢eate Liebman,
considerando como condi¢cdes da acdo: possibiligiaddica do pedido, legitimidadad
causane interesse de agir.

A legitimidade refere-se as partes, ou seja, aut@éu. E a legitimacéo para
agir, que € a pertinéncia subjetiva da acao, istorégularidade do poder de demandar sobre
determinada pessoa e sobre determinado objeto.

Conforme preceitua o art. 3° do Cddigo de Proc€seiy "para propor ou

contestar uma acao é necessario ter interesséimidgde”.

4 Para o autor[*.] as condicGes da acgdo constituem-se pressgds uma sentenca favoravel — ou, de outro modo,
pressupostos da procedéncia da acéo, requisitasgpaoncessdo da tutela pedida segundo a pretepsaator. [...]Ja
principal condicdo da accdo (ter razdo segundaeitalimaterial)mostra-se, evidentemente, de natusebstantiva; mas
alguns autores apontam requisitos de naturezasmoeaecomo sendo também condicdes da acédo. E alodsteresse de
agir e o da legitimidade. A realidade porém, é egta qualificacdo ndo é segura em face das lefgslago nosso Codigo de
Processo Civil apresenta legitimidade como pressapoecessual”.
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Em regra, somente podem demandar aqueles que fujeitos da relagcéao
juridico-material trazida a juizo. Cada individueve propor as acfes relativas aos seus
direitos. Salvo casos excepcionais expressamestasfws em lei, quem esta autorizado a
agir é o sujeito da relacao juridica discutidaseja, esta autorizado a demandar quem for o
titular da relacéo juridica, ou seja, aquele quespolegitimacao ordinaria, resguardado os
direitos daqueles que possuam a legitimacéo exliraoia. Ha casos, nos quais, a lei autoriza
a um terceiro que nao seja o sujeito da relacadigarde direito material a demandar, sendo
essa uma excecdo, conforme previsto no artigod®6Cdatligo de Processo Civih verbis
“ninguém podera pleitear, em nome préprio, diralteeio, salvo quando autorizado em fei”.

Por outro lado, o réu tera legitimidade procesgu#EBMAN, 1984, p.
159f se couber a ele o dever correspondente aquelitodineerto que foi motivo de
pretensao.

Segundo Lopes da Costa (1962, p. 25), parte lemitiéna pessoa do
processo idéntica a pessoa que faz parte da rglagdica de direito material e nesta ocupa a
posi¢ao correspondentesid que vem tomar no processo”.

Moacyr Amaral dos Santos (v1, p. 169) utiliza aregpao ‘qualidade para
agir’. Por outro lado, Arruda Alvim (1997, p. 36&)tende que € ‘legitimacao para a causa’.

A legitimacdo extraordinaria pode ser exclusiva @ncorrente. Sera

exclusiva quando a lei, atribuindo legitimidadena terceiro, elimina a do sujeito da relacao

® “Processual civil. Acdo civil pablica. MinistériBublico. Legitimidade. O Ministério Publico Federsta
legitimado a recorrer a instancia especial nas sagjwzadas pelo Ministério Publico Estadual. O kH?a
legitimado a defender direitos individuais homoginequando tais direitos tém repercussdo no irgeres
publico. Questéo referente a contrato de ades&@s pehpresas locadoras, como exigéncia da Taxa llam@bi

para inquilinos, é de interesse publico pela ress&o das locagfes na sociedade. Recurso espethiakcio e
provido”. (STJ, REsp 298432/SP, 5.2 Turma, Rel..Mosé Arnaldo da Fonseca, DJ 19.12.2002).

Sumula n. 629 do STF: “A impetracdo de mandadoederanca coletivo por entidade de classe em fawsr d
associados independe da autorizacéo destes”.

Stmula n. 630 do STF: “A entidade de classe tentifegzdo para o mandado de seguranca ainda quando a
pretenséo veiculada interesse apenas a uma padsiectiva categoria”.

® para Liebman: “[...] a legitimacdo para agir éspom resumo, a pertinéncia subjetiva da acéo,ésta
identidade entre quem a propds e aquele que @fatinte a lesdo de um direito proprio (que afirnmistente),
podera pretender para si 0 provimento de tuteladigional pedido com referencia aquele que fontddo em
juizo”..
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juridica que seria o legitimado ordinario, e seo@corrente quando a lei admitir a acao
proposta pelo terceiro e alternativamente pelditegdo ordinario.

Embora a legitimidade seja examinada como uma caadio exercicio de
acdo, a regra é de que as normas definidoras de legitima se encontram no direito
material, porquanto é ele que define as relacOesigas entre os sujeitos de direito,
determinando quais os respectivos titulafes.

Outra condicdo da acdo é o interesse processugilab consiste na
necessidade de se recorrer ao Judiciario para engd#m do resultado pretendido,
independentemente da legitimidade ou de legalidadeetenséo, é, portanto, uma relacdo de
necessidade e uma relacdo de adequacéo, porqugl @ iprovocacao da tutela jurisdicional
se ela, em tese, nao for apta a produzir a corrégdesao argiida na inicial. Pois, caso isso
ocorra, havera a falta de interesse processualdquarsituacao juridica descrita ndo tiver a
providéncia jurisdicional adequafia.

Para Vicente Greco Filho (1998, p. 80), o intereisagir é:

[...] um interesse processual secundario e instntehecom relacdo ao interesse
substancial primario; tem por objeto o provimente ge pede ao juiz como meio
para obter a satisfacdo de um interesse prim&amtepelo comportamento da parte
contraria, ou, mais genericamente, pela situacdatdebjetivamente existente.

" O Coédigo de Processo Civil Portugués em seu aPigmmbém trata da legitimidade e do interessagite“O
autor é parte legitima quando tem interesse direetalemandar; o réu é parte legitima quando teeneisge
directo em contradizer. O interesse em demandaimegsse pela utilidade derivada da providéncia azia; o
interesse em contradizer, pelo prejuizo que dessad@ncia advenha. Na falta de indicacédo da lecentrario,
s8o considerados titulares do interesse relevaata p efeito da legitimidade os sujeitos da relagéo
controvertida, tal como é configurada pelo autBeddacédo do Dec. Lei n. 180/96 — de 25-9). (SOUlAE
Tavares de. Cédigo de Processo Civil. Coimbra EalitBoimbra, 2001, p. 104).

® Nesse sentido entende o Superior Tribunal degduéfrocesso civil. Acdo de despejo por falta dgamento.
Desocupacéo antes de prolatada a sentenca. letel@sgir. Inexisténcia. Honorarios advocaticiamifitacao

da responsabilidade. Imputacédo ao locatario. Gasse de agir do autor também deve existir no mtmrem

que a sentenca de mérito for proferida. Devolvidaschaves no curso da acdo de despejo por falta de
pagamento, e ndo havendo pedido de cobranca doesaé o autor carecedor da acdo. Contudo, ndo ey
autor condenado em custas e honorarios advocatici@svez que nao foi 0 mesmo responsavel pelartiaha
(REsp 80028/SP, 2.2 Turma, Rel. Min. Pecanha Marttii.12.1995, DJ 6.5.1996).
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Ainda, nesse sentido é a licdo de Alexandre dddsre€amara (2001, p
111):

Existe interesse processual quando a parte tenssidede de ir a juizo para
alcancar a tutela pretendida e, ainda, quandoteteda jurisdicional pode trazer-lhe
alguma utilidade, do ponto de vista pratico. Moweadacao errada ou utilizando-se
do procedimento incorreto, o provimento jurisdieibnao Ihe sera util, razdo pela
qual a inadequacao procedimental acarreta inexistéo interesse processual.

Por derradeiro, o cddigo civil patrio e a doutrd@minante, elencam como
condicdo da acdo, a possibilidade juridica do medighe subsiste na formulacdo de uma
pretensao que, teoricamente, exista no ordenanertiico como possivel, ou seja, que a
norma juridica brasileira preveja a providenciagmdida pelo interessado.

No dizer de Alexandre Camara (2001, p. 111), "devender-se o0 termo
pedidondo em seu sentido estrito de mérito, pretensas,sina conjugado com a causa de
pedir".

A preocupacdo com a técnica, sobretudo no que tangerminologia
adequada, faz-se necessaria tendo em vista ogaefegaticos que ocasiona. Por exemplo,
"A" propbe em face de "B" uma acdo de cobrancay pedido € a condenacgdo do réu no
pagamento de certo valor monetario oriundo de didé jogo. Aqueles que consideram a
"condicdo da acdo" em questdo apenas como podadslijuridica dgoedidq terdo de
considerar preenchidos todos os requisitos paeciagéo do meérito, e que a decisdo, nessa
hipétese, seria de improcedéncia do pedido. Paiodato, para os processualistas que
ampliam o conceito da referida condicao, afirmagde a mesma abarca também a causa de
pedir, a decisdo sera de caréncia de agéo (Ibitlil1). Para Alexandre Freitas Camara (Ibid,
p. 112), o termo mais adequado seria "possibilijiadeica da demanda".

Portanto, adotando os conceitos acima sobre casligd acdo, conclui-se
que o direito de acao é um direito subjetivo pordegeende de provocacédo; publico porque o

direito existe independente da razdo do autori@amo porque tem um objeto proprio, qual
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seja, a tutela jurisdicional e instrumental porqusa levar uma determinada pretensdo a
julgamento.

Contudo, ha aqueles que sao contrarios a esta teokética, dentre eles
Barbosa Moreira, Lopes da Costa e Kazuo Watanabdps contudo, Dinamarco favoravel a
essa mesma teoria.

Conforme nos ensina Lopes da Costa (1962, p. 2akse das condi¢cdes

da acéo deve ser feita:

[...] com abstracdo das possibilidades que, nmjdiz mérito, vdo deparar-se ao
julgador: a de proclamar existente ou a de declaexistente aes in iudicium
deducta vale dizer, o 6rgao julgador, ao aprecia-lassiera tal relacdo juridida
statu assertionisou sejaa vista do que se afirmpuaciocinando ele, ao estabelecer
a cognicao, como que admita, por hipétese e entecgréovisorio, a veracidade da
narrativa, deixando para ocasido propria (o juigan@rito) a respectiva apuracao,
ante os elementos de conviccao ministrados pelaadie instrutéria.

Complementando, Kazuo Watanabe (2001, p. 80) natique:

Todo problema, quer de interesse processual, quéggitimidade ad causam, deve
ser proposto e resolvido admitindo-se, provisorigmeem via hipotética, que as
afirmagbes do autor sejam verdadeiras, s6 nest ®ague se pode discutir e
resolver a questdo pura da legitimidade ou doesser. Quer isto dizer que, se da
contestacdo do réu surge a duvida sobre a veracidasl afirmacfes feitas pelo
autor e é necessario fazer-se uma instrucdo, jaéndwoais um problema de

legitimac&o ou de interesse, j4 € um problema dé@ané

Rodrigo da Cunha Freire (1999, p. 52), em consga&wmwn 0 ensinamento
de Lopes Costa, afirma que na época em que o Cddigrrocesso Civil de 1939 estava em
vigor, ja havia autores que aderiam a teoria dareds. O professor Lopes da Costa (apud
Freire, 1999, p. 52), em trabalho especifico sablegitimidade para a causa, entendia que a
teoria mais aceitavel "é a da legitimacdo consaterm face da relacdo juridica material,
afirmada pela inicial da agao".

No mesmo sentido é o entendimento de Kazuo Wata(f87, p. 58) e
José Carlos Barbosa Moreira (1988, p. 200). Narohauestrangeira é partidario da teoria da

assercao Elio Fazzalari (vol. 1, p. 7®ella versione piu moderna si retengono legittiiedt
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processo civile colui che afferma, in limine litisn préprio diritto soggetivo leso e colui che

viene indicato come autore della lesione”.

assercao:

Alexandre Freitas Camara (2001, p. 35) manifestaaglesao a teoria da

Exigir a demonstracao das "condicbes da acao"fiigria, em termos praticos,
afirmar que sé tem acdo quem tenha o direito natdPense-se, por exemplo, na
demanda proposta por quem se diz credor do réusdmrovando, no curso do
processo, que o demandante ndo € o titular doterédieoria da assercéo nao tera
dividas em afirmar que a hip6tese é de improcedédoi pedido. Como se
comportara a outra teoria? Provando-se que o admré credor do réu, devera o
juiz julgar seu pedido improcedente ou considerdelarecedor de acao"? A se
afirmar que o caso seria de improcedéncia do peéstariam os defensores dessa
teoria admitindo o julgamento da pretensdo de qu&n demonstrou sua
legitimidade; em caso contrario, se chegaria aloséio de que s6 preenche as
"condigbes da ac¢do" quem fizer jus a um provimgamiedicional favoravel.

Mais a frente, faz sua ilagdo:

As "condicbes da acdo", portanto, deverdo ser ivadifis pelo juizin statu
assertionisa luz das alegac@es feitas pelo autor na inegatjuais deverao ser tidas
como verdadeiras a fim de perquirir a presenca usériia dos requisitos do
provimento final.

Ao contrario dos ilustres autores, Candido Rangeamarco (2002, p. 115-

116), defensor da teoria eclética, sustenta que:

Nao é correto tachar de eclética a teoria de Liebraeatada pelo Cédigo: ela é
abstrata, porque néo inclui a existéncia do dirditoautor entre as condi¢cdes da
acdo, limitando-se a condicionar a acdo a regsisgjoe a situagdo juridico-

substancial fornece em cada caso.

Em que pese a opinido desse renomado juristaria @® Liebman acaba

retornando a concepcao concretista. Nesse sepbdmiona-se Fabio Gomes (1999, p. 324):

Para a maioria dos que seguem a doutrina de Lielencamsideram a acdo como o
direito a um provimento de mérito, uma vez extimerocesso por auséncia de uma
das condicdes da acdo podera o aiimnta-la de novoneste sentido é expresso
nosso Coédigo em seu art. 268. Aqui, a identidade adleoria do Direito concreto
revela-se ainda mais forte. Tomemos como exemplocasb em que 0 juiz
extinguiu o processo julgando o autor de uma agidedpejo parte ilegitima por
ndo ser locador do prédio. Estaria o Cédigo awdndn, em seu art. 268, 0 mesmo
autor a propor novamente a mesma acdo? ObviamaotdParece evidente haver o
legislador se referidaquelaacéo de despejo que nao foi proposta.



21

1.2 Teorias da justica na era atual.

Quando elevamos nossos pensamentos a Justica,cessoaa mesma,
devemos nos deparar com acessibilidade fisica rdmsais e cartérios, custas judiciais,
intervencao de advogados, dentre outras dificuklade

Desde os primordios, o homem busca os seus direiges por intermeédio
do Estado, seja particularmente, visando sempregua@onto de vista, obter a justica.

Dentro do nacleo comum de principios, aceitos pdilsersas escolas, situa-
se o0 reconhecimento de que a justica € o valorafjmedtal do direito. Podem algumas
correntes, como o positivismo juridico, consideraim elemento exterior ao direito, em
sentido estrito. Mas, ndo se trata de negacao siggu que foi amplamente estudada por
Kelsen, mas da recusa em inclui-la no campo dasiigeegdo juridica, definida em termos
estritamente formais.

A justica € uma virtude moral que diz respeito ia @ justo € o que é
conforme a lei e respeita a equidade; o injustayg@eoviola a lei e falta a equidade. As leis se
referem ao bem da comunidade politica e sdo jusaacfes que tendem a produzir e
conservar a felicidade dessa comunidade. Assinneidi#, a justica € a virtude completa ou
inteira, pois quem a possui é capaz de usa-lagoaiIsigo mesmo e para com 0S outros.

Primeiramente, buscou-se apurar a origem da justemgando um perfil da
Teoria da Justica, como surgiu, qual a sua findéda quais as principais teorias acerca do
que é a Justica e para que serve. Na verdades seghusca responder é se a concepcao de
justica continua, neste século, sendo a mesma Fadaupor Aristoteles ou se houve
mudancas significativas nesse conceito.

O termo justica designa um ideal universal e, asmeetempo, uma virtude

pessoal. Fala-se de justica e, também, de justas.dpalavra sempre implica em uma idéia
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de rigor nacionalUm justo é um sabio, quase um santo, mas comdeérede precisdo quase

matematica. O justo cumpre todos os seus devares@aprometé-los e sem desfalecimento
(ANSELMO, 1979, p. 28). Quando a razdo se aplicxiéscias, a logica, seu ideal € a
objetividade, a justezah mesma exigéncia se domina justopgando se refere aos atos. A
retiddo, o aprumo define uma linha geométrica ebtama conduta do homem de bem.
Pensemos nos termos equidade, igualdade, no siniddlalanca.

Essa idéia de exatiddo matematica esta semprenfgeggando se trata de
justica. A justica é o rigoroso respeito aos daeitle cada um j{istitia” vem de fjus’,
direito), € o fato de conceder a cada um o seutaif@jus suum cuique tribuete
(ACQUAVIVA, 1993, p. 754). Assim, a justica racidnaxige, antes de tudo, que cada
individuo ndo valha mais que outro. Quando Kant pede que nos fiemos na moral, em
normas suscetiveis de constituir regras univergaiando nos convida, antes de agirmos, a
considerar a questao: “E se todos fizessem o0 mésma¥vemos ai a exigéncia de justica. A
justica se opde, antes de tudo, ao imperialismaeteencias egoistas.

Pessanha (1979, p. 322-348)nos ensina que degutica de Aristételes, é
classico distinguir trés formas de justica: a cativa, a distributiva e a repressiva. Em cada
uma delas encontramos a exigéncia de igualdagepgercionalidade racional:

a) A justica comutativa — é a que deve presidir as trocas; sua regra é mmld
matematica. Uma permuta é justa quando os doisetrmcados tém o mesmo valor
(isto é, quando cada um deles é permutavel conerorito; duas quantidades iguais a
uma terceira sdo iguais entre si). Por tras davalfuicia dos objetivos trocados,
exigida pela justica, reconhecemos a afirmacédogdaldade das pessoas dos que
trocam Isso porque cada um deles tem os mesmos diregabum dos dois deve ser

lesado.



23

b) A justica distributiva — aqui, a exigéncia de igualdade se apresenta sohafor
diferente. Com efeito, pode parecer injusto distribetribuicbes iguais por homens
desiguais. A justica distributiva estabelece a ldp@de entre as relagdes de quatro
termos (duas coisas e duas pessoas). O bom cankdabera boa nota, 0 mau, a ma.

c) A justica repressiva —até sob suas mais primitivas e grosseiras formesprassao
judiciaria faz intervir uma preocupacdo de proporgdatematica. A lei de talido:
“olho por olho, dente por dente”, € uma verdadacpuacdo. Reencontramos a
exigéncia de igualdade nas evoluidas formas rdpeeds certo que ndo mais se trata
de fazer com que o culpado sofra 0 mesmo mal gupréprio cometeu; pelo menos,
a gravidade das penas permanece proporcional isgamlmente, a gravidade do
proprio dano, seja, simultaneamente, a gravidaddato e a culpabilidade do autor
da infracéo (cujas intencdes sdo levadas em conta).

N&do ha como explanar sobre Teoria da Justica, semar fum breve
comentario aos grandes pensadores e filosofos dmiddade, primeiros a reduzirem a
justica a termo, a conceituar e definir a justica.

O repensar sobre 0 que seria justica e quais aac8#s em que ela é
praticada ou ndo, assim como 0S meios necess&@iasafranca-la esbarra na constatacéo
indubitavel que ela existe baseada em idéias pessopor isso, tem varias concepg¢des. Ha
diferentes nocdes de sociedade e de justica, gistohd visfes opostas das necessidades
naturais e das oportunidades da vida humana.

A definicdo classica de justica, que foi baseadacnacepcdes de Platdo, de
Aristoételes e formulada pelo jurisconsulto Ulpiadeacordo com Paulo Nader (2000, p.112),
refere que a justica é a constante e firme vordad#ar a cada um o que é seu.

Cada época ou formagdo cultural possui uma vidacediciada da justica, e

de seu papel na sociedade.
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Pitagoras desenvolveu a idéia da igualdade, igdaldssta como sendo
absoluta, assimilando-a a um numero quadrado, itoando assim a justica.

Posteriormente, Socrates (Platdo, 1983, p. 30)efbon discussdo sobre o
que seria a Justica travada com Céfalo, Polemarmmsimaco e Glaucone, indagando
“Podera definir-se a justica fazendo-a consistipksmente em dizer a verdade e restituir
aos outros o que deles recebemos? Ou antes, is&ojust0 ou injusto, conforme as
circunstancias?”. Ao que os filosofos presentesmparam comentarios e opinides,
culminando com Cicero, um fildsofo romano, afirmarmpie SoOcrates trouxe a filosofia do
céu para a terra, fazendo com que as pessoassesfirtsobre a vida e os costumes, sobre o
bem e o mal, sobre o que era justo ou injusto.

Um dos grandes filésofos e formador do conceitgudtica foi Platdo, que
viveu em 427-437 a C., discipulo de Socrates. Ceamgteu a Justica como uma idéia, sendo
este o ponto alto de sua teoria, afirmando sea efaior virtude do ser humano e do Estado.
Comparou o Estado ao corpo humano, e chegou azaieal protétipo de cidade ou Estado,
no qual os sabios governariam e a justica previdéedeara que o Estado e individuo sejam
um, seria necessario que as partes estivessemranortia, cada um zelando por aquilo que
Ihe competia, para o bem comum, do todo, dandoessarelacdo o nome de Justica (Platao,
1983, p. 31 e SS))..

Abaixo, verifica-se o esquema utilizado por Platfara estabelecer a

relacdo entre o corpo humano e o Estado (GAARDBR32p. 107):

Corpo Alma Virtude Estado
Cabeca Razao Sabedoria Governantes
Peito Vontade Coragem Sentinelas

Baixo-ventre Desejo Temperanca Trabalhadores
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Conforme afirmacbes de Jostein Garden (2003, p), I'®®je em dia,
talvez chamassemos o Estado de Platdo de totalitarexatamente por causa disso, muitos
filosofos criticam duramente Platao”.

Efetivada a teoria de que o Estado era assim coomrpm humano, Platdo
empreendeu viagens por varios paises e civilizag@&Esnanecendo aproximadamente 12
anos viajando. Retornando a Atenas, abriu uma a@&swo$ jardins de Academos, donde
originou 0 nome Academia. Ali lecionava ciéncidgasofia.

Com a decadéncia de Atenas e um panorama polibecdurbado e
desalentador, Platdo questionava-se se “que vas sea forte ou ser bom?”.

Platdo entendia que o ideal de justica era tragaguais igualmente e os
desiguais de forma desigual. Utilizou a palavraldade, ndo em sua conceituacdo pura, de
idéntica, mas sim de forma analoga, significandoetleante, pois sempre entendeu que nada
era igual mas sim semelhante.

Este conceito de Platdo ndo leva em consideragd@sjbbens materiais no
capitalismo e no socialismo ndo estdo bem repartilém disso, traduz a separacéo entre 0s
proprietarios e os ndo proprietérios. Afinal, se @aada um o que € seu é justica, logo, é
justica dar ao miseravel a miséria.

Platdo, no anseio de conceituar a Justica, desenwal Teoria das Idéias,
ou seja, buscando encontrar o bem imutivel e etemaneio as mudancas, desenvolveu a
tese das idéias perfeitas, que estdo acima doglaenPrimeiro a idéia, depois o fato.
Simplificando, as idéia de Justica para Platdooeb@m absoluto, logo, da idéia do “bem”

vinha a expressao “de Justica”.
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A idéia de justica que n@s, ocidentais, temos dats, em grande parte, de
Platdo, Aristoteles e dos juristas romanos.

Dentre os grandes pensadores e estudiosos daaJustigtoteles, talvez,
seja aquele que melhor compreendeu o seu sigroficaiindo conceitos.

Ainda segundo Paulo Nader (2000, p. 100 e SS.)t¢eies enxergou a
realidade com os sentidos, compreendeu que ass idéas pensamentos do individuo séo
formados pelo que véem e ouvem e sdo armazenad@s PRitdo, primeiro vinha a idéia,
depois o fato, ja para Aristételes, primeiro vernogsa material e depois a idéia. De outra
sorte, concordou com Platdo quando o mesmo afirnsavaa justica uma virtude, mas
recusou-se a aplicar-lhe o carater de idéia. Aekté desenvolveu a idéia dweso justopu
seja, do meio justo. Esta e a Teoria de Mesotegndelvida por Aristoteles, ou sejagso
que equivale a proporcionalidadasem que seria a igualdade. E a justica aplica de forma
justa e proporcional a determinadas situacdessguai

Para Aristoteles a Justica tem na harmonia é staafondamental, e foi
definida por ele como sendo equilibrio e proporg@ama virtude que respeita a norma do
bem como padréo. A Justica para o homem é fazesejat o que é justo. O homem justo é o
que respeita a lei, € integro e honrado. A Justicansiderada a maior das virtudes, admirada
por todos. O homem que a detém pode exercé-ladnfara consigo mesmo, mas para com o
seu préximo.

Aristételes foi extremamente metddico, detalhisgmre tentando ordenar
conceitos e construir a teoria da justica, sendoiggm considerado o fundador da mesma.
Tao importante foi a contribuicdo de Aristotelesapa concepcdo de Justica que afirmou
Emil Brunner (Nader, 2000, p. 105): “pode-se dimsm verdade, que a doutrina da Justica
nunca foi além de Aristételes, mas sempre se wkide”. Aristételes foi quem difundiu a

idéia de justica no seu lineamento mais rigoroso.
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E classica a distincdo que se formulou entre jaddigtributiva e justica
corretiva (sinalagmatica ou comutativa) em funcaatério da proporcéo e da igualdade. A
primeira, pelo critério da proporcao, distribui bens correspondentes ao mérito e as
necessidades de cada um, enquanto a justica earreti sinalagmatica, com base no
principio de igualdade, torna justas as trocaseeawrpessoas. A distributiva dependeria do
Estado, que pode distribuir bens e honras, levandoonta o mérito de cada um.

Os matematicos denominam propor¢cdo aqui de gea@agtporque,
conforme a Etica a Nicobmaco fala quetbdo esta para o todo assim como cada parte esta
para a parte correspondent¢ARISTOTELES, 1973, p. 325).

Ja a sinalagmatica preside as relacdes entre osnsprequilibrando-as de
modo que cada um receba o que merece, 0 que IbeidodEsta ultima subdivide-se em
comutativa ou voluntaria, em sentido estrito, egiadl ou involuntaria. A primeira preside as
relacdes de troca, isto €, as relacdes contramaigianto a judicial ou involuntéaria (juiz ou
arbitro) aplica a sancéo adequada e proporciondiraio.

Em sintese, de Aristoteles acolhemos duas notawaiercaracteristicas da
justica: igualdade e proporcionalidade.

Com tais principios, o Ocidente, através de suars criou a sua idéia de
justica, formulando, em fun¢cédo de situacdes hitésbciais, um conceito do justo, que,
variando com a modificacao dessas situacdes, nditeseu em sua substancia.

Resumindo: justica é igualdade de tratamento pgojdibem como
proporcionalidade da pena ao delito, da indenizagidano, do pre¢co a coisa vendida, da
prestacdo a contraprestagao etc.

Dai ser a justica:

1) comutativa, tendo por critério a igualdade, apkd&s relagbes entre os individuos

(direito de familia, direito dos contratos, direitas sociedades comerciais etc.);
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2) distributiva, tendo por critério a proporcionaliéadque rege o direito penal, a
reparacao dos danos, o direito fiscal, a distréiuige bens ou de encargos etc.
Para fazer e haver justica, além da igualdadep dator determinante é a
proporcionalidade, para fazer a reparticéo justaliddeve haver equidade, muitas vezes deve
amoldar a lei abstrata ao caso concreto, sob pemaatrer injustica. Segundo Nader (2000,

p. 109) em

[...] Etica a Nicomaco, Aristételes tracou, comgs&o, o conceito de equidade,
considerando-a uma correcao da lei quando ela ieieddé em razdo de sua
universalidade e comparou-a com a régua de Lesbesmpr ser de chumbo, se
ajustava as diferentes superficies: A régua adaptaforma da pedra e néo é rigida,
exatamente como o decreto se adapta aos fatos

Entdo, a equidade adequa a norma juridica geresdsmconcreto. E a forma
pura da justica, ou seja, a justica em seu estadeii.

Aristételes comparou a equidade a “régua de Lestmitsi de chumbo, de
consisténcia mole, que penetrando no fundo, emedifes pontos, adaptava-se a diferentes
superficies, assim como a lei adapta-se aos fatos.

Para Aristoteles a justica e a equidade ndo samregldiferentes, mas
caminhos diversos com a finalidade de alcancarnmiocoivalor juridico.

Por outro lado, Miguel Reale (1999, p. 455) ret@zeriodo em que Hans
Kelser “desfraldou a bandeira da Teoria Pura do Direitmorrido na segunda década do
século XX, num panorama filoséfico composto porc@sigos, economistas, politicos e
sociblogos, como sendo, dentro desse quadro, onmeotd de “purificacdo” do Direito.

A existéncia da norma é fundamentada no “dever-sewhdo do direito, e
nao no “ser”, mundo da natureza. Com efeito, “desemnédo se pode concluir um dever-ser,
de um fato n&o se pode concluir uma norma” (KELSEMS, p. 72).

Na problematica do tema da justica, Hans Kelseanelet que, como todas

° Hans Kelsen nasceu em Praga, a 11 de outubro8deelfleceu em Berkeley, Califérnia, a 19 de atwil
1973.
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as virtudes, também a virtude da justica é umaidpde¢ moral, pertencendo, assim, ao
dominio da moral. Critica a doutrina do direito urat e se propde descrever todos os
possiveis valores de justica, sem propor um com@pvel aos outros.

Nesse sentido, observa Miguel Reale (1973, p. 420):

[...] Kelsen viu na justica uma questdo de ordeédtiga, insuscetivel de qualquer
indagacao tedrico-cientifica. No plano tedricosedpode falar em fundamento, ao
ver de Kelsen, em termos puramente ldgicos, paraxpcar o pressuposto de
validade dessa ordem escalonada de normas queréitm e conformidade com a
sua teoria da “norma fundamental” [...].

O filésofo Chaim Perelman (1996, p. 250) enumeia pancipios que
apresentam critérios diferentes, e que constituernoacep¢cfes mais correntes da justica,
ressaltando que “é ilusério querer enumerar todoseatidos possiveis da nogdo de justica”.

Ei-los (Ibid., p. 9):

1° A cada qual a mesma coisa.

2° A cada qual segundo suas obras.

3° A cada qual segundo seus méritos.

4° A cada qual segundo suas necessidades.

5° A cada qual segundo sua posicao.

6° A cada qual segundo o que a lei Ihe atribuique suum

A férmula de justica dosuum cuiqu& segundo a qual a cada um se deve
dar o que é seu, isto é, o que lhe é devido, présseonforme Hans Kelsen (1998, p. 18), a
validade de uma ordem normativa que determine ;qaga cada um o “seu”, ou seja, o que
€ que lhe é devido, a que é que ele tem direitor-tgrem os demais, segundo a mesma
ordem normativa, um dever correspondente.

Destarte, qualquer que seja essa ordem normatingsgyer que sejam 0S
deveres e direitos que ela estatua, particularmentelquer que seja a ordem juridica
positiva, ela corresponde a norma de justicasimrh cuiguee, consequentemente pode ser
estimada como justa, pois além de soar “espléndiB®SS, 2000, p. 321), quem ousara

guestiona-lo?
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Com efeito, a formula dostium cuiqué foi repetida com insisténcia
expressada pelos juristas romanos, como principidirgéito natural ou justica. Na critica de
Alf Ross (Ibid., p. 321), “trata-se de pura ilugfice atinge a aparéncia de algo 6bvio porque
nao diz, absolutamente, nada”.

A regra de ouro, encerrada na maxima: “ndo facasoatros o que nao
desejarias que fizessem a ti”, onde “devemos ti@daputros tal como gostariamos de ser
tratados” (KELSEN, 1998, p. 19), se tomada ao pé&tla, imediatamente se verificara que
ela conduz a resultados que decididamente nao rdiengidos por aqueles que dela se
servem.

Para se concluir que esta regra ndo da nenhumastastal como a formula
do “suum cuiquenéo da resposta a questao de saber o que € ’bdseada um, Kelsen faz
as seguintes indagacdes: “Mas como € que devemdgmos? Qual € o conteludo desta
norma geral?”

Kelsen critica com veeméncia o pensamento arigtotéreputando
infrutifera a tentativa de definir o conceito dstjga através do método racional.

O meio-termo consiste em ndo exagerar para um temae para um de
menos, tratando-se de preceito geral de comedimento

A norma que determina isto é pressuposta como & pgidente, mas néo
é de forma alguma evidente. Aristételes assegueaeqaontrou um método cientifico, um
método matematico-geométrico, para determinar d@adés, quer dizer, para responder a
guestao de saber o que € moralmente bom, sendnidevo meio entre dois extremos de uma
linha, que a divide em duas partes iguais. Por pkem virtude da coragem é o meio-termo
entre o defeito da covardia (falta de animo) e feitte da temeridade (excesso de animo)
(Ibid., p. 30).

Assevera Alf Ross (2000, p. 326) que a idéia déicmsse resolve na
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exigéncia de que uma decisao seja o resultadoldagio de uma regra geral. A justica € a
aplicacao correta de uma norma, como coisa opaataitéariedade.
Seguindo o entendimento da Teoria Pura do Diratielsen, conclui Ross

(Ibid., p. 326) que:

A justica, portanto, ndo pode ser um padrao juighialitico ou um critério Gltimo
para julgar uma norma. Afirmar que uma norma éstajucomo vimos, ndo passa da
expressdo emocional de uma reacao desfavoravet facela. A declaracdo de que
uma norma € injusta ndo contém caracteristicaalgaima, nenhuma referéncia a
algum critério, nenhuma argumentacéo. A ideologigudtica ndo cabe, pois, num
exame racional do valor das normas.

O preceito da néo-valoracdo defendido por Kelsam & dificuldade no
estudo do problema da Justica. Segue a teoriasitiviemo juridico, caracterizada na Teoria
Pura do Direito, que, conforme definicdo do pré@aitor, € uma teoria juridica monista, onde
s6 existe um direito: o direito positivo. Ao comibada teoria do direito natural, que é uma
teoria juridica dualista, pois, segundo ela, ao k&l direito positivo ha um direito natural. A
norma fundamental definida pela Teoria Pura doilietermina somente o “fundamento”
de validade, ndo o “conteudo” de validade do dirpdsitivo (KELSEN, 1998, p. 117).

Neste debate contemporaneo, apés ja ser aborddderea Classica da
Justica e a Impossibilidade de uma Teoria da &ystiz que cumpre salientar € o
ressurgimento da teoria da justica, apés a eladorda primeira grande teoria geral sobre a
justica, com John Rawls.

Com a obra do fildsofo politico John Rawls, Uma rfi@adla Justica, que é
tida como um auténtico divisor de aguas, toda a&uds&io entre o liberalismo e o
comunitarismo se faz a sua sombra.

No intuito de melhor apresentar a discussao libem@inunitaristas, o

capitulo a seguir apresentado, recorre-se do botdrido pensamento de alguns autores



32

como, os liberais John Rawls e Robert Nosick, asuotaristas Michael Walzer e Alasdair
Mcintyre, além da teoria de Jurgen Habermas trazielste debate.

Inicialmente, para compreender John Rawls, € prdeisem conta 0 seu
compromisso com a democracia liberal. A existédoianercado livre é indispensavel para o
funcionamento dos seus principios de Justica. Dsmaeforma, rejeita a aristocracia e a
meritocracia. Sua concepcdo de Justica Social ndmnépativel com uma sociedade
organizada a partir da nocdo de mérito. Diante ales ®bjetivos praticos, partiu de uma
concepcao politica, e ndo metafisica, de pessoa.

Além disso, Rawls €& assumidamente um contratualisi@ional de
inspiracdo kantiana.

Finalmente, sua teoria €, antes de tudo, umaadgclarada ao utilitarismo
que, ja havia mais de um século, dominava as di6esgolitico-filosoficas.

A partir dessas premissas, torna-se possivel descentdo, os enunciados
bésicos daquilo que Rawls chama de Justica comidagtgi(justice as fairness; que ele
proprio qualifica como a Justica Social possiveéteens seres humanos e ndo como um ideal
absoluto de Justica.

Rawls elege dois principios de Justica que serisgulieidos pelos homens
para regular suas relagdes na posicao original.

A idéia da posicdo original — inspirada na éticantiana — €, alias, uma
das grandes novidades da teoria de Rawls e, porniesmo, foi alvo de varias criticas
posteriores.

Segundo o filésofo norte-americano essa posi¢c@inatiseria uma situacao
inicial de igualdade "puramente hipotética" em qiaguém conheceria seu lugar na

sociedade, sua classgatussocial, sua inteligéncia, for¢a, habilidades reatue sua geracgao.



33

A sua Teoria da Justica, segundo o llustre Ubir&8arges de Macedo

(1995, p. 89), é classificada da seguinte forma:

Sua teoria € de um novo tipo: processual ou prowtal (do ingléprocedura),
isto é, preocupa-se em conceituar ndo um homemcoesagustas ou situacdes
sociais justas, mas em estabelecer regras de emdpeintercambio, de acéo social,
em suma, que, se justas, tornam justa a socieasid=i@ observancia. Eliminam-se,
assim, as nebulosas e intermindveis discussdes gahérito, necessidades, etc.

Pois bem, sob o véu da ignorancia da posi¢édo afigrawls (2000p. 64)
sustenta que os homens escolheriam os principiblsestdade e da diferenca, nesta ordem de

precedéncia, que aqui se transcreve de sua obra:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igualnmis abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel comsistema semelhante de
liberdades para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais e econémicamdmreordenadas de tal modo
gue sejam ao mesmo tempo (a) consideradas comajasag para todos dentro dos
limites do razoével, e (b) vinculadas a posicdeargos acessiveis a todos.

A prioridade da liberdade, no olhar de John Ra®B0(Q, p. 267), é tida

como.

[...] a precedéncia da liberdade significa quéartiade pode ser limitada apenas em
nome da prépria liberdade. Ha dois tipos de casediberdades basicas podem ser
ou menos amplos, mesmo permanecendo iguais, ourpede desiguais. Se a
liberdade for menos ampla, o cidaddo representadiwvdazer o balanco da situacéo,
deve julgar esse fato como um ganho para a suedditle; e se a liberdade for
desigual, a liberdade dos que tém uma liberdademndsve ter maiores garantias.
Nos dois casos a justificativa decorre do sistelobad) das liberdades iguais. Essas
regras de prioridade ja foram observadas em vacasifes.

Ainda sobre a prioridade da liberdade Ralws (Ipd221) ensina que:

Uma liberdade basica resguardada pelo primeircipim s6 pode ser limitada em
consideracdo a propria liberdade, isto €, apenaa pssegurar que a mesma
liberdade ou uma outra liberdade béasica estarauadamente protegida, e para
ajustar o sistema unico de liberdades da melhardqossivel.
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De fato, Rawls (lbid., p. 164), sendo um pensadoerdl, ndo aceita
transigir com a liberdade. Para ele é inadmissivetar uma liberdade menor ou desigual
por uma melhoria do bem estar econémico”.

A liberdade, nessa concepcéo, deixa de ser untadimatural, para assumir
a caracteristica de uma escolha racional.

Todavia, uma vez satisfeito o principio da libeelgglal, e ainda cobertos
pelo véu da ignorancia, os homens aceitariam gas desigualdades sociais e econdmicas
fossem ordenadas de tal modo que, ao mesmo terapressem "o maior beneficio possivel
para os menos favorecidos, obedecendo as restrifdg®incipio da poupanca justa”, e
fossem "vinculadas a cargos e posi¢cdes abertadoa tam condicdes de igualdade equitativa
de oportunidades” (lbid., p. 333). Esse € o priocila diferenca, em que a desigualdade é
aceita como condicdo do desenvolvimento da socgedad

Finalmente, Rawls (2000, p. 396) aborda a justgs mbrmas juridica e,
principalmente, da Constituicdo. A seu ver, justdasa Constituicdo "consensualmente aceita
numa convengao constituinte pelos representantésneas orientados pelos dois principios
de justica”.

Posteriormente, aos pensamentos defendidos porsRBabert Nosick fez
algumas consideracdes que serdo aqui trazidas.

A primeira observacgéao feita por Nosick (1991, p0-171) é que se deve
atentar para o fato de que a expressao “justi¢eahdisva”’, que se refere a sociedade, néo é

neutra:

N&o ha distribuicdo central, nenhuma pessoa ouogguye tenha o direito de

controlar todos os recursos, decidindo em conjoatoo devem ser repartidos.

O que cada pessoa ganha recebe de outros, queamdiioca de alguma coisa ou
como presente.

Na sociedade livre, pessoas diferentes podem dantecursos diferentes e novos
titulos de propriedade surgem das trocas e acdastanas de pessoas.

Nao ha essa de distribuir (ou de distribuicdo degtas do que ha para distribuir) os
companheiros em uma sociedade na qual as pessuabeas (livremente) com
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guem querem casar. O resultado total é produtoud@sdecisdes individuais que
os diferentes individuos envolvidos tém o direot@mar.

O ponto principal da sua teoria é o problema déigiusa propriedade: a
propriedade é justa se tiver sido justamente aidiguou justamente transferida. Fora dessas
duas situacdes, ninguém tem direito a propriedAdttularidade justa, contudo, pode ser
restabelecida pela autoridade, corrigindo eventuajgsticas. Apenas ndo € possivel
rearrumar inteiramente a distribuicdo de bens ceemdo houvesse titularidades anteriores.

Ou seja, para se chegar ao proprietario, tem guymdi de algum ponto
inicial em que houve uma justa aquisi¢do. Portamtteoria de Nozick é considerada como
uma teoria histérica, pois tem que se ter um pdatorigem, e, sem padrao, uma vez que nao
precisa necessariamente seguir um processo paalorie justica.

Outra teoria da era atual € a comunitarista, qagséar Mcintyre (1991, p.
253 e SS.) sintetizou que diferentemente da lilstaalenfatiza a cultura e o grupo social que
conferem identidade aos individuos 'atomizadosagpdendéncias desenraizadoras da
sociedade liberal. O individuo ndo é anterior adestarle, é construido por fins que néo
escolhe, mas que descobre em funcdo de sua vid@mextos culturais compartilhados na
sociedade. Aqui, com énfases variadas segundoatddg destacam-se 0s aspectos culturais
e politicos da comunidade como elementos centeatgsganizacdo do 'self' individual.

A comunidade politica, para os comunitaristas, strumental em relacao
aos esforcos das comunidades para elaborar umadat#m coletiva. Nesta perspectiva, a
comunidade politica € um bem em si mesmo, irreduios propdsitos individuais ou as
metas comunitarias. Os comunitaristas se apoéianarantropologia fraca, apresentado o ser
humano como um ser desencarnado, um sujeito seasyalescomprometido, mas capaz de
escolher soberanamente os fins e os valores geltam a sua existéncia. Esta concepcéo é,
segundo eles, irrealista porque a liberdade e mitwle do homem nado sdo caracteristicas

ontoldgicas inatas a pessoa.
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Pelo contrario, aquilo que da sentido a existéns& o0s conteudos
substanciais (dai o comunitarismo defender uma ¢t@rfeccionista) que tecem a historia
propria de cada um. Estes conteudos ja estaotwsera cultura, precedem o individuo, por
isso ele é pré-determinado na forma de definirradentidade e exercer a sua liberdade.

A uma antropologia descritiva corresponde uma aotogia normativa: 0s
fins que orientam a nossa existéncia ndo séo pratluma escolha arbitraria e soberana mas o
produto duma auto-interpretacdo contextualizada missa situacdo num horizonte
sociocultural que nos precede.

E esta auto-interpretacdo que da consisténcia siddele ao sujeito. Ao
afirmarem que o individualismo € inseparavel daadiaacdo, os comunitaristas pretendem
mostrar que o individuo livre da concepcéo libe¥akle mesmo produto duma forma
especifica de socializacéo.

Segundo o0s comunitaristas a atomizacdo do soaml densequéncias
duplas. Por um ladeempobrece e enfraquece o tecido cultural ao destmuidentidades
culturais incompativeis com o individualismo lider&, a diversidade cultural é uma
condi¢cdo necessaria para que os individuos posseather livremente uma concepgdo de
"vida boa". Por outro lad@ atomizacdo do social demonstra-se desestrutyvardea ordem
social porque suscita um déficit de legitimidade.

Ao individualismo liberal, os comunitaristas copfiam as formas de
socializagdo caracteristicas da sociedade greda antigo regime.

Realgando os valores comunitarios, Alaisdar Maoméxtrai de Aristoteles
um elemento histoérico-narrativo ou semantico: awidmana adquire sentido quando ganha a
forma de uma narrativa de carater histérico ou alpénte, e ndo uma forma meramente
atomistica. A obtencéo da unidade historico-nataaddfre de duas contrariedades modernas:

uma de carater social e natureza eminentementegyratexistente naolis classica, que
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deriva da fragmentacdo da vida em esferas duaibli¢piprivado; trabalho/lazer) - o
comportamento exigido ao individuo numa esferacémpativel, ou melhor, ndo tem ligacéo
com as exigéncias sociais das outras esferas; urn obstaculo, de indole tedrica, tem
origem na filosofia analitica e na andlise atormdstia razdo, bem como no existencialismo,
nomeadamente de Sartre, no qual se faz uma nedagiodade da vida imediata.

Por fim, asseveram que ndo existe um unico modeldustica, pois as
solucdes de Justica devem ser encontradas nmmtiericada comunidade. Assim, as normas
juridicas, longe de representar um compromisso gontipios morais abstratos de Justica,
sdo expedientes para assegurar a paz da sociedddssa forma, devem ser interpretadas
pelos Tribunais (MACINTYRE, 1991, p. 253-254).

Por fim, cabe tecer alguns comentéarios sobre aatéer Jirgen Habermas
(1995, p. 3 e SS.), o qual encontrou o critériccetias condi¢cdes de possibilidade do que
designa accdo comunicativa”’Uma vez que 0s humanos sao seres de fala e qssa acao
mais especifica € a comunicagéo, essa mesma elé@nunicacdo que nos constitui encerra
os critérios de validade da prépria comunicacdm® skus resultados. Ao falar e discutir
sobre questbes normativas, que Sao as que noAIFLpPEXPressamos as nossas posicdes
contrarias. Mas, se dialogamos é porque procuramemsenso. Nado o consenso alcancado
numa agdo comunicativa em que a relacdo entrelastda ndo € simétrica mas desigual
(relagdo de dominio de uns sobre os outros), m@as 6i consenso alcancado numa
comunicacao justa e simétrica - acordo que meegoguslificado de racional.

A idéia de uma comunicacéo perfeita a que Habedwagna, Situacdo
ideal de dialogo” - é uma idéia inata em nds, intrinseca & nosd@ada comunicativa ou

racional, ja que é a linguagem o que nos distimgagianto racionais.
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Assim, quando discutimos sobre questdes normatipasjetamos -
enquanto idéia reguladora - essa situacdo idealngeeservira de critério para julgar as
situacOes reais em que se realiza de fato a d&wzuss

Por derradeiro, para Habermas;séuacao ideal de dialogo”é o critério
que nos permitira ajuizar e avaliar os acordoscdati Um critério que nao proporciona
qualquer conteudo sobre os acordos que devemtabekxidos, mas que apenas se limita a
propor um procediment@e sao respeitados os requisitos da comunicaci@y gssresultados
racionais resultardo por acréscimo e a validadentgm®nos esta garantida. Ou seja, o Estado
democratico de Direito é o regime que melhor ateaglexpectativas de sua teoria da acdo

comunicativa.

1.3 Acesso a justica: amplitude do termo

O acesso a justica nao significa somente o acessdrébunais. A justica é
muito mais ampla e complexa do que somente a egiatéle Tribunais, nos quais as pessoas
intentam suas acdes visando a solucao de um litigio

N&o basta a mera existéncia de espacos fisicaxessario que 0 acesso a
justica seja amplo e irrestrito e que haja inforémagobre os direitos dos cidadaos de forma
clara.

No ano de 2002, dois alunos da Universidade Catdle Goias, Leonardo
Pereira Martins e Lidiany Mendes Campos, sob arsigé® e orientacdo do Prof. Dr.
Nivaldo dos Santos, elaboraram uma pesquisa mdi#ul“O acesso a justica e seus
mecanismos impeditivos” (RT 827/731-752), sobraial gale pontuar algumas informacdes

e consideracgoes.
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Na referida pesquisa realizada na cidade de Goifmi@onstatado que o
percentual de individuos que buscavam apenas iaf@ies e aqueles que buscavam
orientacdes e encaminhamentos juridicos era egmiteah 26,68%, enquanto que aqueles que
efetivamente davam entrada em uma acao era de 6A®Bcentagem maior — 34,24% - se
referiu aos individuos que ndo procuravam assistémenhuma ou ndo sabiam de seus
direitos (Ibid., p. 736).

Na mesma pesquisa, os estudantes ainda constatarana maioria da
populacdo desconhecia as estruturas criadas pédolcEpara facilitar o acesso aos seus
direitos e, via de consequéncia, a Justica. Estigeasoas pesquisadas, 81,44% n&o sabiam
para que servia e em qual situacdo deveriam seumados as Cortes de Conciliacdo e
Arbitragem, 67% os Juizados Especiais e 22,68%@s0Rs (Ibid., p. 739).

Dessa forma depreende-se que a grande maioriardequa informacéo de
seus direitos.

Nesse mesmo sentido é a opinido de José Renatd [¢aliline2007), em

recente artigo sobre o acesso a Justi¢a, o qualaafjue:

Por acesso a Justica vinha-se entendendo, até&aewetie, 0 acesso aos tribunais.
Uma Constituigdo cujo preambulo abriga a intenc&o imstituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exerciciadtlegos e elege a justica como
um dos valores supremos de uma sociedade queteagedraterna e pluralista, ndo
poderia também deixar de assegurar a inafastatiida controle jurisdicional.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigaricfso XXXV, estabelece
que: “a lei ndo excluird da apreciacao do Podeici#u lesdo ou ameaca a direito”.

Essa é a diccdo de Cappelletti e Garth (2002,)p. 13

O ‘acesso’ ndo é apenas um direito social fundaaherrescentemente reconhecido;
ele é, também, necessariamente, o ponto centralodi@rna processualistica. Seu
estudo pressupde um alargamento e aprofundamestmlgetivos e métodos da
moderna ciéncia juridica.
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Subsume-se, portanto, que, 0 acesso a justica direito fundamental e
como tal precisa ser tratado.

A partir do momento em que 0 acesso a justica enatiwado pela carta
magna, € mister entender que o legislador prevairgterido direito deve ser imparcial e
igualitario, independente de o individuo ser ripobre, branco ou preto. Ou seja, ndo pode
haver discriminacdo de qualquer espécie.

De acordo com o advogado Arquilau de Paula (2002):

[...] entende-se que a garantia constitucional swense aperfeicoara se, além de ndo
haver exclusdo legal da apreciacédo judicial, isteeealém da garantia formal do

Judiciario ndo ser excluido da apreciacao de lasdiceito ou de ameaca a direito,

colimar a real reparacao do direito lesionado,ngpedindo, preventivamente, que a

ameaca a direito se concretize - isto €, haja@éicia decisao judicial.

Portanto, apenas 0 acesso aos tribunais, a exsté@w advogado
representando o cliente, seja ele rico, quandovogadio é contratado ou pobre, quando o
advogado ou é defensor publico ou nomeado mediante€nio, ndo basta para a garantia do
acesso a justica.

E mister a eficacia da decis&o judicial, a quapsenda que seja justa e
imparcial. Devendo ainda essa decisdo ser Gtilmpkiéicando, um individuo que pleiteia
aposentadoria e esta ao se deferida encontra pjaudalecido, a decisdo é justa mas nao é
atil.

Nesse sentido nos ensina a professora Elza Marenith Afonso (1984, p.
257): "A validade da ordem juridica € condicionaiasua eficacia pela prépria norma
fundamental, da qual depende o fundamento de $uuada’.

Nalini questiona ainda, 0 acesso a justica comdaenacesso ao direito,
porque segundo ele, de nada adianta 0 acessdga jssto cidaddo ndo souber os limites de

seus direitos. Outro fator fundamental para N&inidesempenho do magistrado:
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Os juizes ndo tém a chave para resolver os probleilmanundo. Mas integram o
Estado e ndo podem considerar-se descomprometidtegefa de contribuir para a
consecucao de seus objetivos.

A adverténcia de Canatilho, sinceramente convigoqde a realizacdo da justica
estard mais dependente da extensdo do pensameigoatttade material a ordem
dos bens (patrimoniais e culturais) e ao "munddraloalho”, do que numa abstrata
defesa de direitos, ndo deve desanimar. Dentraake Isnitacées, no espaco que o
sistema lhe reservou para atuar, 0 juiz poderdgalam porta para o eficaz
reconhecimento dos direitos. Basta despir-se de wowgpagem arcaica de
magistrado e impregnar-se da vontade de mudarsemeeestado de coisas.

As pessoas ndo poderdo usufruir da garantia de Yaker seus direitos perante os
tribunais, se ndo conhecem a lei nem o limite des sbreitos. Se a aplicacdo do
direito é, normalmente, tarefa de especialistags{as em sentido lato), muitas
vezes pela via do Poder Judiciario (porque a slicagfo também é conflitual), ndo
se coloca, por isso, a necessidade de um amploeaeralizado interesse no
conhecimento da forma (técnica) como o direito kcagho. Mas ja em relacdo ao
seu conhecimento a situacdo é outra porque, aqagesso ao conhecimento do
direito deve ser generalizado, até como pressupzstua prépria aplicacdo. Hoje,
encara-se este conhecimento como um direito —eitalizos direitos.

O primeiro compromisso do juiz empenhado em ampliancesso a Justica,
portanto, serd com a disseminagao do conhecimenthireito. O Direito, resolvido
em direitos, tera que se abrir, que se quotidiand®perder o seu sopro de magica
ndo humana.

Como é que um juiz pode tornar o direito conhecido?

Duas, ao menos, as vertentes a serem examinadasinstitucional, outra pessoal.
Na vertente institucional, os tribunais e assodac@le magistrados podem
desempenhar — e muita vez ja desempenham — redepapel. Poderiam, assim,
imprimir toda a sorte de informacgdes, a partir albgtos simples, com explicaces
facilitadoras do acesso a Justica. A experiénciearggeira € muito rica nesse
campo. E simples informar o cidaddo a respeitordblemas por ele enfrentados
para litigar. Nada impede se divulgue, por exemgldomo obter assisténcia
judiciaria”, "Como pedir alimentos", "Como regulmr a separagdo”, "Como
regularizar a sua propriedade”, "Como retificaeo some", "Como receber de volta
0 empréstimo compulsorio”, "Como litigar nas Pe@®sefausas”, "Como abrir o
inventario”, dentre muitas outras hipoteses.

Os tribunais devem manter servico de atendimentilitémlo, para fornecer
informacBes sobre andamento de processo, sobrederegm da assisténcia
judiciaria, sobre problemas juridicos concretogatia ordem. E isso por meio de
telefone, de fac-simile, de guichés com funciorsttieinados e conscientes de que o
povo € seu patrao. Somente o pobre brasileiro esgtiar o quao é maltratado nas
reparticbes publicas. O Judiciario poderia revestse quadro, desenvolvendo um
programa de transparéncia, dando-se a conheceidaddo através de acbes de
carater essencialmente informativo.

Os tribunais e associagbes tém o dever de mantpopalacdo informada.
Divulgando os enderecos dos foros, e dos organisimgsilados a realizacdo da
Justica, os horéarios de realizacdo das audiéncidancionamento dos juizados
especiais, e outros dados de interesse, incluseggmdo contas da produtividade
do Judiciario.

Em caréater pessoal, o juiz também é provido de pexgeais condicdes de
disseminar o conhecimento do Direito. Primeiro,reerdo de maneira adequada o
seu compromisso de maior relevo: a outorga dagg@&stjurisdicional. Cada juiz,
qguando julga, exerce funcdo docente. Estd ensin@idito, esta divulgando o
correto, esta demonstrando qual o verdadeiro seatalcance da lei.

A decisdo é uma aula. E como aula de Direito, paileclara, atraente e eficaz. Ou
obscura, aborrecida e destituida de relevo, cimemendo-se aos limites do
processo em que exarada.

A clareza é a cortesia do filésofo, dizia José gat¥ Gasset. E a clareza, a qual é
necessario reconhecer um carater de primazia nérimaporta em si mesma uma
forca de persuasdo inegavel. E ela ndo € menogueihdo o advogado quer
convencer o juiz do que quando este quer justificarsentenca.
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Faz-se necessario reconhecer que o hermetismaglafiem dificulta o acesso a
Justica. Pois a linguagem judiciaria tem, na opimpéblica, méa reputagdo. N&o se
confunda a necessidade de utilizacdo escorreitard®s técnicos com 0 apego ao
arcaismo, a excessiva repeticdo das mesmas exgsessdcarater rebarbativo que
ainda se encontra em grande niimero de pecas prasess

N&o sdo 0s juizes 0s responsaveis por essa lingudgla deriva da lei e das
tradicBes. Mas o juiz pode adotar outra estrusgm abandonar a correcéo, onde se
encontre légica, tedrica simplicidade e eleganeraacular.

Concordamos com o0 ponto de vista do preclaro pofesima vez que ao
juiz, como representante do Estado e precursaidediba a disseminacdo maior do acesso a
justica, nao dificultando quaisquer formas de exerale direitos!

Ainda no sentido de conceituar 0 acesso a justigdacionamos 0s

ensinamentos de Cintra, Grinover e Dinamarco (20023):

Seja nos casos de controle jurisdicional indispegls&eja quando simplesmente
uma pretensdo deixou de ser satisfeita por quenm patisfazé-la, a pretenséo
trazida pela parte ao processo clama por uma olggé faga justica a ambos os
participantes do conflito e do processo. Por issqué o processo deve ser
manipulado de modo a propiciar as partes o acegsstiga, o qual se resolve, na
expressdo muito feliz da doutrina brasileira reeeamacesso a ordem juridica
justa[...]

Acesso a justica ndo se identifica, pois, com aana&missdo ao processo, ou
possibilidade de ingresso em juizo. Como se vertexto, para que haja o efetivo
acesso a justica é indispensavel que o maior numessivel de pessoas seja
admitido a demandar e a defender-se adequadamgwiesiye em processo
criminal), sendo também condenaveis as restricdastq a determinadas causas
(pequeno valor, interesses difusos); mas paraegramitdade do acesso a justica, €
preciso isso e muito mais.

A ordem juridico-positiva (Constituicdo e leis iodtias) e o lavor dos
processualistas modernos tém posto em destaqusérimale principios e garantias
gue, somados e interpretados harmoniosamente,itaensto tracado do caminho
gue conduz as partes a ordem juridica justa. GsacGefustica €, pois, a idéia central
a que converge toda a oferta constitucional e ldgakes principios e garantias.
Assim, (a) oferece-se a mais ampla admissdo deog®ess causas a0 processo
(universalidade da jurisdicdo), depois (b) garaetea todas elas (no civel e no
criminal) a observéncia das regras que consubsiancidevido processo legal, para
gue (c) possam participar intensamente da formdgdmonvencimento do juiz que
ird julgar a causa (principio do contraditério)dpondo exigir dele a (d) efetividade
de uma participagédo em didlogo -, tudo com vistpsegarar uma solugao que seja
justa, seja capaz de eliminar todo residuo de igfgafio. Eis a dinamica dos
principios e garantias do processo, na sua interég@olégica apontada para a
pacificacdo com justica.

No mesmo sentido, José Roberto dos Santos Bed2908, p. 71) leciona

que:
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Acesso a justica, ou mais propriamente, acessodanoijuridica justa, significa
proporcionar a todos, sem qualquer restricdo, eitdirde pleitear a tutela
jurisdicional do Estado e de ter a disposicdo oconteinstitucionalmente previsto
para alcancar esse resultado. Ninguém pode sedprisio devido processo legal,
ou, melhor, do devido processo constitucional. Eprocesso modelado em

conformidade com garantias fundamentais, suficeeptra torna-lo équo, correto,
giusto.

Também nessa toada € a licdo de Dinamarco (2002)p

Falar em instrumentalidade do processo ou em satividade significa, no
contexto, falar dele como algo posto a disposigipbssoas com vistas a fazé-las
mais felizes (ou menos infelizes) mediante a elapdm dos conflitos que as
envolvem, com decisdes justas. Mais do que um ipimco acesso a justica € a
sintese de todos os principios e garantias do gsoceeja a nivel constitucional ou
infraconstitucional , seja em sede legislativa outdnéria e jurisprudencial. Chega-
se a idéia do acesso a justica, que € o pdlo méwido mais importante do sistema

processual na atualidade, mediante o exame de &odegjualquer um dos grandes
principios.

E, em outra obra, Dinamarco (2004, p. 114-115jticoa:

Acesso a justica € acesso a ordem juridica justesepa, obtencdo de justica
substancial. Ndo obtém justica substancial quemcofisegue sequer o exame de
suas pretensdes pelo Poder Judiciario e também geesbe solugbes atrasadas
para suas pretensfes, ou solu¢Bes que ndo lheremalleetivamente a vida em
relacdo ao bem pretendido. Todas as garantiagamteg da tutela constitucional do
processo convergem a essa promessa-sintese gquantiagdo acesso a justica assim

compreendido.
Conceituado o acesso a justica, € necessario basgaiar esse acesso.

Bedaque (2003, p.79), ao justificar a necessidaddutelas de urgéncia, preleciona que:

Inimeras sdo as dificuldades enfrentadas por qeenlispde a pleitear a tutela
jurisdicional do Estado, na tentativa de obter gga@b a um direito lesado ou
ameacado. A Justica estd em crise, ndo s6 no Brasib na maioria dos paises. E
crise na Justica implica, necessariamente, CriseJuica. Os fatores que
contribuem para esse estado de verdadeira calamigadem ser resumidos
basicamente na exagerada demora e no alto cusi@desso.

Aliada a falta de recursos do cidadao brasileima p&essar a justica outro
entrave € a falta de informacao sobre o reconhetorea guarda de eventuais direitos.

Nos dizeres de Mauro Cappelletti (RT, 827/735):
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E preciso enfatizar que néo basta a assisténeieéatde advogados, em juizo. Pode
ocorrer que a assisténcia extra e pré-judicial sg&s necessaria, porque pobreza
significa, normalmente, ndo apenas pobreza ecoa)mias também juridica. Isto &,
pobreza de informacéo.

Acessar a justica abrange além do acesso a tutiddigional, 0 acesso a
tutela jurisdicional adequada, a assisténcia jeaiglidicial e extrajudicial de forma litigiosa
ou voluntaria, com ou sem conflito especifico, unatlo servico de informacdo e de
orientacdo, e até mesmo de estudo critico, porcesiséas de varias areas do saber humano,
do ordenamento juridico existente, buscando sofugi@a sua aplicacdo mais jutta;
abrange uma Justica eficaz, em condi¢des de davstasimediata aos litigios, apta a atender
0s anseios de uma sociedade que esta em condtantgfermacoes, tornando-se a garantia
essencial dos direitos subjetivos em torno do traalsitam todas as garantias destinadas a
promover a efetiva tutela dos direitos fundamentaigparados pelo ordenamento juridico.

Nas palavras de Kazuo Watanabe (1988, p'128)termo acesso a justica
engloba a viabilizacdo do acesso a ordem juridista j

Sera entdo que, podemos dizer que reduzindo ogscysbcessuais e
reduzindo a duracdo do processo teriamos entda@ess@maior a justica? Nesse diapasao é

importante a licdo de Dinamarco (2003, p. 25-26):

19| uiz Guilherme Marinoni entende que o acesso Bicpusignifica acesso a um processo justo, a UStL§U
imparcial, que permita o desenvolvimento de um ggsc com a participacéo equilibrada e efetiva deteq E
ainda, se manifesta com acesso a informacao, ac&mjuridica e aos meios alternativos de composigdide.
(2001, p. 11-12) Nicold Trochker pondera ndo deraasnocao de “justo processo” unilateralmentenetidain
uma proiezione garantistica, invece € nozione paimglessa Che non allude solo ad um processo
intrinsecamente corretto e leale, giusto sul pialelle modalita di percorso, ma anche ad um procesgiace

di consentire il raggiungimento di risultati credlibnel senso della tempestivita e dell efficacjapud
BEDAQUE, 2006, p. b Importa colocar que o art. 111 da Constituicalalta trata da duracao razoavel.

1 Acesso a ordem juridica justa significa que “totézm direito & via constitucional de solucdo deibis, livres
de qualquer 6bice que possa comprometer a efidacrasultado pretendido por aquele cujos interesstegam
amparados no plano constitucional, englobando, dimxisténcia de direitos fundamentais para dwserano,

a protecdo desses direitos. (BEDAQUE apud TUCC3919. 162.) Luciana Camponez Pereira Morallesdraz
idéia de que acesso a ordem juridica justa caiz&tee como “acesso a uma ordem de valores e ddireit
selecionados pela sociedade que permitam a re@dizigideal de justica social, oportunidades dapaitlas aos
litigantes, participacdo democratica e tutela flicional efetiva.” (MORALLES, 2006, p. 52-53). Ness
diapasdo esta a licdo de Joel Dias Figueira J{a@®4, p. 30): “faz-se mister a existéncia de mscans
geradores da efetividade do processo, cuja redlizegrifica-se por intermédio de instrumentos quesibilitem

a consecucao dos objetivos pelo autor, com rapideezg, dentro de um periodo razoavel e compatioel a
complexidade do litigio, proporcionando ao benéfici da medida a concreta satisfacdo do escopeqeéds.”
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E a instrumentalidade o nicleo e a sintese dosmemids pelo aprimoramento do
sistema processual, sendo consciente ou inconsdiemiada como premissa pelos
gue defendem o alargamento da via de acesso aoiddialie eliminacdo das
diferencas de oportunidades em funcdo da situac@ndeica dos sujeitos, nos
estudos e propostas pela inafastabilidade do derjtrasdicional e efetividade do
processo, nas preocupacdes pela garantia da aefelsadno processo criminal ou
pela igualdade em qualquer processo, no aumentpadicipacdo do juiz na
instrucdo da causa e da sua liberdade na apredag@&sultado da instrucéo. [...]
Aprimorar o servico jurisdicional prestado atraw#s processo, dando efetividade
aos seus principios formativos (lI6gico, juridicoglifico, econdémico) € uma
tendéncia universal, hoje. E é justamente a ingrmiatidade que vale de suficiente
justificacdo légico-juridica para essa indispensadeamica do sistema e
permeabilidade as pressdes axioldgicas exteriotigesse ele seus proprios
objetivos e justificacdo auto-suficiente, razaaisigria, ou fundamento, para p6-lo
a mercé das mutagcBes politicas, constitucionaisiaisp econdmicas e juridico-
substanciais da sociedade.

Portanto, os doutrinadores modernos confiam que racepso é o
instrumento de efetivo acesso a justica, como fodmaesolver e findar os litigios. No
entanto, nota-se que os Tribunais estdo ficandessagos com o0 acumulo de processos
ajuizados e ndo terminados, ndo conseguindo cungrira sua finalidade precipua.

O Estado de forma geral esta em crise, e estaeagavodos os setores da
sociedade, culminando com a inefetividade do pem@sglicial, uma vez que nao é célere e

nao traz a tdo esperada justica.

Para Bedaque (2003, p. 24), o direito material,anadle se o direito

processual ndo for efetivo. Nesse sentido:

Efetividade da tutela jurisdicional significa a wridentidade possivel entre o
resultado do processo e o cumprimento espontanecedsas de direito material.
Ou seja. A parte somente necessita pedir a inteéeerestatal se ndo houver
satisfacé@o voluntaria do direito. Espera-se, gpis, essa atuagio possa proporcionar
ao titular do interesse juridicamente protegidailtego idéntico, ou, pelo menos,
semelhante, aquele previsto no ordenamento sulat@nodo obtido pela vontade
do obrigado.

No mesmo sentido é a dic¢do de Cappelletti e Gaewd2, p. 11-12):

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido m@sgjvamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre os novos dgeitdividuais e sociais, uma vez
que a titularidade de direitos é destituida deidenha auséncia de mecanismos
para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a jupbde, portanto, ser encarado como
o requisito fundamental — o mais basico dos diseltumanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garamti ndo apenas proclamar os
direitos de todos.
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Como forma de melhorar e ampliar o acesso a jydi¢atela jurisdicional
precisa ser célere e efetiva. SO que, para tamtec@ssario haver uma somatéria de esforcos
conjuntos, do Estado, no sentido de melhorar agm@&s da tutela jurisdicional e o cidadéo

que deve se informar e buscar os seus direitos.

1.4 Acesso a Justica: assisténcia judiciaria e osta processual

Considerando os principios e objetivos fundameriegscritos pela Carta
de 1988, percebe-se que a mesma possui uma eleramtaipacdo no sentido de garantir o
bem-estar individual e social, a dignidade do sbumano e conseqientemente a justica
social.

O pleno acesso ao Judiciario, em sua acepcao neamancontra-se
disposto no artigo 5°, incisos XXXV e LXXIV, da Gsituicdo Federal de 1988: “a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdameaca a direito” e “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos quaprovarem insuficiéncia de recursos.” Nao
h& como falar em acesso a justica sem mencionssisténcia judiciaria. Isso porque, a Lei
de Assisténcia Judiciaria beneficia as partes bifasentes, possibilitando que as mesmas
usufruam do poder judiciario sem onerar a sua réarddiar.

Historicamente o autor Hélio Marcio Campo (20057p.ensina que no
inicio do processo civil romano ndo havia remun&oage sequer pagamento de custas

judiciais.
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No inicio da Republica, por volta do ano 510 a.@bi@ ao pretdf a
administracédo da justica, cujo ato consistia em préaanalise do direito invocado, uma vez
que o direito no caso concreto era proferido pojuimescolhido pelo povo.

Naquela época podemos presumir que a praticaadilzada era semelhante
a da mediacéo e arbitragem, pois o cidadao compargresenca do pretor expondo o direito
reclamado, acompanhado de duas testemunhas. Acadib pretor nas alegacdes do autor,
convocava a outra parte, e ambos escolhiam o joiznpeio de uma lista de cidadaos
considerados socialmente honestos, salientando @see juiz ndo precisaria ter,
necessariamente, conhecimentos legais, importgrettaa que fosse justo e honesto.

Continua Marcio Campo (2002, p. 58) que com a assumo trono do
imperador Adriano, em Roma, este reconheceu aafigas jurisconsultos, os quais agiriam,
doravante, influenciados pelo governo. Dentre nsyifmodemos citar como jurisconsultos
reconhecidos pelo império: Paulo, Papiano, Ulpi&aip e Modestino. Até entdo, a justica
era totalmente acessivel e gratuita, sem quaisijues, quer seja para 0 autor ou para o réu.
No entanto, com a evolugdo do direito romano msiHse 0 6nus da sucumbéncia, como
meio de castigo ao litigante que jaz perdedor maatkela, independente de dolo ou culpa. O
simples fato de perder a demanda o onerava aodansiscumbéncia.

Com o surgimento da cobranca das custas judigarge outro problema
que perdura até a presente data, qual seja, a&itudo cidaddo carente, que, embora
possuisse 0s mesmos direitos dos cidadaos abasgadnsio tinha algum direito lesado néo
podia demandar porque ndo possuiam condi¢Ges a@ecarn as custas processuais.

Por toda a historia, verifica-se uma preocupacaprteger os mais fracos,

e com essa preocupacdo, surge a assisténcia fiadigiatuita, como forma de efetivar o

12 Nas palavras de Marcio Campo, pretor era um cimati populacdo romana, o qual se dedicava ao
conhecimento do direito, era 0 denominado jurisgtbosda época, sendo que o mesmo era escolhido pela
populacdo anualmente.
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acesso a justica pelo cidadao carente. Contudo¢ m@Essivel precisar a data do surgimento
de referido instituto.

Augusto Tavares Rosa Marcacini (1996), mencionacgpemeiro registro
documental de justica gratuita ocorreu no séculd &X. com o Codigo de Hamurabi, rei da
Babildnia, o qual estabelecia os decretos de edejdaor meio dos quais se tentava trazer
para os julgamentos a equidade, com o fito damvit-se injusticas.

No entanto, o citado autor se posiciona no serdel@ue: “a assisténcia
juridica tem antecedentes historicos em Atenase om@dm anualmente nomeados dez
advogados para defender os pobres”. (lbid., 19969

Todavia, a maior defesa dos direitos do necessi@cmreu com o
cristianismo. Segundo Heélio Marcio Campo (20024).“com o advento do Cristianismo,
que enfatizava a doutrina do amor ao proximo, Hgpasta aos advogados a obrigacao de
defender os pobres sem qualquer espécie de reméneeaaos juizes a incumbéncia de
julgarem sem exigirem as custas”.

Sob a for¢a do Cristianismo, o imperador Constantio século I1I/1V d.C.,
promulgou o Edito de Mildo, no qual estabeleceuapipobres, a partir daquela data estariam
isentos do pagamento das custas processuais @ sifiendidos de forma gratuita.

No mesmo sentido é a opinido de Artemio Zanon (1p861): “atribui-se a
Constantino a primeira iniciativa por meio do ora®ento legal, que veio a ser incorporado
na legislagédo de Justiano, de dar advogado a gé@enpudesse de seus servigcos disporem
com Onus pessoal”.

Logo, notamos que desde os primordios havia a bpeta defesa dos
direitos dos necessitados e desiguais a fim daresjitressdo maior ainda. O primeiro pais a

regulamentar a assisténcia judiciaria foi a Holaena1814, seguida pela Franca em 1851,

3 H4, contudo, outros historiadores que acreditamocmarco histérico para a criacdo da assisténdiaiguia,
a fundacao de Roma no século VIl a.C., onde atvemas, caberia defender os menos favorecidosicaxplo-
Ihes as leis, e inclusive defendendo-os em Juiadl(@LO apud PLUTARCO, 1991).
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que publicou o primeiro Cédigo de Assisténcia Jad&, oficializando, dessa maneira, a
denominacédo do servico juridico gratuito prestado.

Como nado havia remuneracdo aos advogados, muitestapam a
assisténcia juridica contra a sua vontade, por $igao legal, posto que era obrigatéria.

No Brasil, a assisténcia judiciaria gratuita eravpmta nas Ordenacdes
Filipinas, porém restrita a apenas alguns atosegga@is. Com a proclamacéo da Republica,
0 ministro da justica foi autorizado a criar umangsao para patrocinar gratuitamente os
pobres.

Em 1897 foi promulgado o Decreto n. 2.457, de Sedereiro de 1897,
criando o servico de assisténcia judiciaria, nol giedé estabelecido o conceito de
necessitadd.

Em 1935 foi criado o primeiro servico do governoadsisténcia judiciaria
no Brasil, o qual consistia na prestacao de sesicp advogados plantonistas, os quais eram
remunerados pelo Estado.

A Constituicdo Federal de 1937 silenciou a respgat@assisténcia judiciaria
gratuita em seu texto. Contudo, a Constituicdo 36 contemplou a garantia da assisténcia
juridica gratuita em seu artigo 141, 35

Em 1950 foi editada a Lei de Assisténcia Judicigola nimero 1.060, de 05
de fevereiro de 1950, regulamentando o dispostdtstitucional, trazendo as possibilidades
e os impedimentos para a concesséao do beneficio.

A citada lei perdura até os dias de hoje, permeasdorocessos judiciais.

Contudo, ndo pode o sistema permanecer com cstésddtativos como o era no passado.

4 Segundo o decreto 2.457, “pobre é toda a pesseatqundo direitos a fazer valer em juizo, estiver
impossibilitada de pagar ou adiantar as custasspedas do processo sem privar-se de recursos @eosni
indispensaveis para as necessidades ordinaria®plagomanutencéo ou da familia”.

' CF/46, artigo 141, § 35: “O Poder Publico, na famue a lei estabelecer, concedera assisténci@gidiaos
necessitados”.
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Seria utopico crer que advogados ndao remuneradgesdalvam uma defesa eficaz, de forma
a igualar o tratamento dispensado aos mais abastado

Dinamarco, Grinover e Cintra (2001, p. 24), analiga a Constituicao
Federal de 1988, que consagrou o direito de acagsstica, se manifestaram: "a nova
Constituicdo representa o que de mais modernoeexiat tendéncia universal rumo a
diminuicao da distancia entre o povo e a justica”.

Para Bedaque (2006, p. 20) é inegavel a adocaoultioms 20 anos, de
medidas legislativas, inclusive em nivel constiuei, destinadas a facilitar o acesso a
justica, embora muito distante do que se consides.

O acesso democratico e integral a justica ndo érc@uporte para ser
alcancado em decorréncia de varios fatores, 0s geado tratados de forma mais detalhada a
seguir e que acabam tornando inoperante e senciafc@rdenamento juridico.

Contudo, gradativament&yém se buscando que tal quadro seja alterado. A

inércia, aos poucos, esta dando lugar a participeigdiva e a forma a instrumentalidade.

Tale strumentalita esige che le guarrentigie forghall processo non siano ma fini a
se stesse, ma debbano sempre concorrere, sulipsitozionale, al conseguimento
di risultati decisori coerente com i valori di eguisostanziale e di giustizia
procedurale, consacrati dalle norme costituzionaledaquelle internazionali.
(COMOGLIO, 1998, 106)

Portanto, a Assisténcia Judiciaria existe, posstica@a, porém
modernamente deve-se falar em outros meios, comaafde inafastabilidade do controle
jurisdicional para consolidar o efetivo acessoséiga.

Como forma de solucionar o impasse causado peto puscessual, no que

tange a assisténcia judiciaria Eduardo Melo de Mi&sq2002, p. 125) sugestiona que: “a

' O movimento para a busca do acesso a justica pgssotrés ondas, a saber: “a primeira onda desse
movimento novo — foi assisténcia judiciariaa segunda dizia respeito as reformas tendentespmngionar
representacao juridica para os interesses “difusoespecialmente nas areas da protecdo ambiental e do
consumidor; e a terceira — e mais recente — € ;mqsi@ropomos a chamar simplesmente “enfoque ds@acde
justica” porque inclui os posicionamentos antespreas vai muito além deles, representando, dessafuma
tentativa de atacar as barreiras ao acesso de maigarticulado e compreensivo.” (CAPPELETTI, 198831)
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primeira onda de reformas radica na remocdo da®itzey impostas pela pobreza, com
intervencdes do Estado, voltadas ao encaminhanstoeformas eficazes a assisténcia
juridica aos pobres”.

Muitas vezes, o cidadao por insuficiéncia de rexsjreu por receio do 6nus
da sucumbéncia deixa de pleitear ou buscar a tjutetalicional na ocorréncia de lesdo ou
ameaca a seu direito. A legislacédo da assistémdicigria visa, garantir, pelo menos do ponto
de vista pecuniario esse acesso.

Podemos citar como exemplos a Lei 9099/95 queosriduizados Especiais
com isencao de custas em causas até 40 salarimsanirOutro exemplo a ser citado € 0 § 2.°
do artigo 588 do Codigo de Processo Civil insenqeta Lei 10.444, de 07.05.2002, que
dispensa a caucdo quando o crédito for de natw@rantar, até o limite de 60 salarios
minimos, e 0 exequente estiver em estado de ndadssi

Em que pese os Obices a assisténcia judiciarialigrata criacdo dos
Juizados Especiais foi fundamental para diminuilueacdo e o custo processual, ja que a
parte pode ingressar em juizo sem custo nenhuraseaiticial, somente havendo custas a
serem recolhidas em caso de recursos.

Héa casos ainda, nos quais a parte ndo necessadvibgado, pleiteando
diretamente seu pedido, em razdo de este proceinsen oral e informal, resultando na
celeridade e efetividade das decisdes.

No Estado de Sao Paulo, o convénio celebrado aribefensoria Publica e
a Ordem dos Advogados do Brasil, possibilita oesgo em juizo dos menos favorecidos
financeiramente.

Tais convénios do Estado com entidades de classe r&evante
importancia, uma vez que, nesse caso especifidefensoria Publica ndo consegue suprir a

demanda de acOes, ante a caréncia de defensoraggiia de Aracatuba, por exemplo,
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existem 06 defensores para 09 municipios. No Ested&&do Paulo ha um total de 400
defensores para todos os municipios, e em contidgaha cerca de 47 mil advogados
conveniados que prestam assisténcia judiciaria uitgat aos menos favorecidos
financeiramente, de acordo com informacdes obtigasto ao site da entidade:
www.oabsp.org.br.

Outro exemplo da importancia da assisténcia prastmlos advogados
conveniados ocorreu no més de julho de 2008, qudmmlore ruptura do convénio
estabelecido entre a Defensoria Publica e a OrdmmAdvogados do Brasil, seccédo de Sao
Paulo, oportunidade em que aproximadamente 800oaesdeixaram de ser atendidas
somente na cidade de Birigui/SP.

De acordo com aite da entidade acessado em 02 de agosto de 2008, o
convénio ficou paralisado entre os dias 14 a 2Riktle de 2008, sendo que no primeiro dia
apos o restabelecimento do convénio houve 506 ngiasale causidicos.

Esses numeros retratam a importancia desses cosv@ai acessibilidade a
justica, pelos menos em relacdo as acgdes judiciais.

Em relacéo as tutelas de urgéncia, elas vao denteoc realidade do pais,
tendo em vista que ha um engessamento dos Triboco@iso excessivo numero de acdes, 0
que torna o processo lento e muitas vezes infinagdngrianto a parte viver!

Um exemplo de como as tutelas de urgéncia facilteanesso a justica, € o
exemplo tipico da acdo de aposentadoria, nas qaastores ja possuem uma certa idade ao
ajuizarem a acdo e se fossem esperar até que espoofinalizasse talvez ndo estivessem
mais vivos, ou com saude suficiente para usufroibeheficio. Assim nesses tipos de acdes,
0s juizes tém deferido a antecipacgéo da tutelaerdigmdo do caso concreto, no ajuizamento

da inicial ou na sentenca, tornando o processivefetf por conseguinte, justo!
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Il - DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

2.1 Consideracg0es iniciais sobre a prestacao juristbnal

Com a triparticdo dos poderes, compete ao Estaslaneio do judiciario, o
exercicio da funcdo jurisdicional, ou seja, o dedersolucionar os conflitos de interesées
gue anteriormente era solucionado pelos propritesessados — hoje considerado exercicio
arbitrario das proprias razbes — objetivando sohani a lide dentro de um procedimento
imparcial, visando alcancar a justica!

Segundo Alexandre de Moraes (2005, p. 72):

Importante, igualmente, salientar que o Poder inbc desde que haja
plausividade de ameaca ao direito, € obrigado tvafeo pedido de prestacédo
judicial requerido pela parte de forma regularspoiindeclinabilidade da prestacéo
judicial é principio basico que rege a jurisdicama vez que a toda violagdo de um
direito responde uma acéo correlativa, independetee de lei especial que a
outorgue.

O Estado obrigou-se a ser titular de diversosidisigsendo, portanto,
obrigado a prestar a tutela jurisdicional, usanden@po como aliado e ndo como inimigo, ou
seja, um empecilho a realidade plena do jurisdadon

Assim € o teor do ensinamento de Hentz (1995, p. 30

A questdo da demora na entrega da prestacao qoisdi equipara-se a
obstacularizacdo ao ingresso em juizo; quando astispdo Federal arredou
qualquer entrave a busca do Poder Judiciario, gpriantias, por essa via, o pleno
exercicio dos direitos individuais e sociais.

" CARNELUTTI (2006, P. 34) nos adverte que: “O gémnaa discordia é o conflito de interesses. Quem tem
fome, tem interesse em dispor de pdo com que & .s8e sdo dois 0s que tém fome e o pdo bastaspana
um, surge o conflito entre eles. Conflito que, sdais séo incivis, se converte numa luta; enudétdesta, o
mais forte se sacia e o outro continua com fome cBntrapartida, se fossem inteiramente civis oilizados,
dividiriam o pdo entre eles, ndo segundo suas$pmas segundo suas necessidades. Mas pode séntaoth
estado de animo do qual ndo surja a luta, mashgugropicie surgir de um momento para outro: urs diois
quer todo o pdo para si e 0 outro se opde a iss@ $ituacdo dessas ainda ndo € a guerra entre ,amid®R
contém em poténcia, de onde se conclui que alguéalgn deve intervir para evita-la. Esse algo éoxgsso,
que se chama civil porque ainda ndo surgiu o dgli® reclama a pena; e a situacdo, frente a quead/ém,
toma o nome de litigio ou lide.
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Portanto, ndo pode o Estado escusar-se da apreaacéventual conflito
de interesses providenciando a efetiva tutela dioi@nal, uma vez que tem por escopo
garantir que o judiciario ndo se negara a juldateamesmo que haja lacunas na legislacao.

Nesse sentido o ensinamento de Zaiden Geraige(R@d8, p. 126):

Mesmo quando a lei for omissa, o juiz devera julyaraso posto a apreciacdo do
Poder Judiciario, utilizando-se da analogia, daguwoes, dos principios gerais de
direito, com razoabilidade e proporcionalidade, w® glemonstra o alcance da
importancia do principio da inafastabilidade dotcole jurisdicional.

O Estado, com a finalidade de evitar desigualdadegustica e manter a
paz social e a ordem, ndo permitiu a pratica dacdol propria de justica pelo jurisdicionado,
trazendo para si a obrigacao de solucionar ositmfle interesses, criando a jurisdicdo com
a funcéo de aplicar o direito ao caso concreto.

Uma vez provocada, a jurisdicdo tem por obrigac@dmpor o litigio,
aplicando o direito ao caso sub judice de formkangar a justica justa. A forma pela qual a
jurisdicdo é exercida pelos seus 6rgdos é o procesgue por sua vez exige um
procedimento.

José Frederico Marques, citado por Humberto Theodianior (2001, p 40),
conceitua processo como 0 método, o sistema deaomfide em juizo através de uma
relacao juridica de direito publico.

Logo, o processo constitui 0 método de atuacadaddyios da jurisdicdo, €
uma sequéncia de atos praticados para que a jalsdacionada, uma vez que essa nao pode

atuar de forma livre e discricionaria.

18 Ovidio Araljo Baptista da Silva informa os sigeéfilos da palavra ‘processo’; “Procegsm¢essusio verbo
procederg significa avancar, caminhar em direcdo a um fllmdo processo, portanto, envolve a idéia de
temporalidade, de um desenvolver-se temporalmanpartir de um ponto inicial até atingir o fim des®”.
(1998, p. 13).

!9 Para Fabio Ruiz Cerqueira, o processo &, por sieio capaz de tornar real a expectativa criada giegito
material. E por ele, e tdo somente por ele, queeital substancial pode ser exteriorizado. E petwesso que o
Estado presta justica ao seu administrado. O eskuldisto € que desde 1994, com a aparicdo dautostia
Tutela Antecipada, iniciou-se uma verdadeira regéduno processo civil.



55

Ovidio Baptista leciona que o uso do vocabulo peaesta conexo a idéia
de processo judiciaP, correspondente a atividade desenvolvida nos tikypara a obtencéo
da tutela jurisdicional do Estado, visando o reeaithento e a realizacdo da ordem juridica e
dos direitos individuais estabelecidos e protegmwsessa tutela. (1998, p. 13).

Para que o processo seja efetivado, € necessgmocedimento, que nas
palavras de Humberto Theodoro Junior (2002, p. 238gxteriorizacdo da relacéo processual
gue pode assumir varios modos de ser, e citandaad@antos conclui que procedimento é o
modo e a forma por que se movem 0s atos no pracesso

Os procedimentos, comumente conhecidos como ritosepsuais sao de
duas espécies: comuns ou especiais. Os ritos aspestao previstos no Livro Il do Cédigo
de Processo Civil, sendo eles os procedimentogleaes, no Livro IV do mesmo diploma
legal e em leis extravagantes. Um exemplo € o dnomnto sumarissimo, presente nos
Juizados Especiais (Lei 9099/95) o qual € nortepétos principios da oralidade,
simplicidade, informalidade, celeridade e econgoncessual.

O procedimento comum é aquele aplicado em carégdual, ou seja,
guando nao houver outro procedimento previsto @mSkgbdivide-se em rito ordinario e

sumario (art. 272, CPC), sendo esse Ultimo aplicavdeterminadas causas, em razéo do

valor e da matéria.

Desde entdo, outras reformas foram introduzidasxto processual a partir das Leis 10.317/2008B5232001,
10.358/2001, 10.444/02 e, mais recentemente as 1eR32/05 @ue alterou 0 modo de cumprimento das
sentengcas no processo de conhecimento e revogalispasitivos relativos a execucdo fundada em titulo
judicial), 11.187/2005 riova disciplina ao cabimento dos agravos retido e idstrumenty 11.280/06
(incompeténcia relativa, meios eletrénicos, pregioi distribuicdo por dependéncia, excecéo de ipeiéncia,
revelia, carta precatdria e rogatdria, acao resaisg, tudo com o objetivo de imprimir maior efetividados
atos jurisdicionais.

O processo parece, realmente, estar sinalizandosrmtaminhos a consecugéo efetiva da prestac&digidnal,
mas deve-se analisar, ndo obstante as reformasluzidas, se realmente a aparigdo das inovagoais legn
tido eficacia objetiva no plano pratico e qual ®do seus respectivos efeitos sobre a sociedade.

% Para Alfredo di Lorio (1995, p. 2-3), direito pessual: “se puede ensayar una primera concepitializa
descriptiva y aproximativa Del derecho procesal,etrsentido de que es el conjunto de normas qudadg
actividad estatal destinada a dirimir o solventardonflictos que se presentam em la sociedadepddihacer
uso de la fuerza para aplicar la sancion previstéaenorma, si fuera necesario”.
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Por outro lado, o procedimento ordinario, por sea & mais complexo, por
que é mais completo e exaustivo, isto €, seus PIsE® Maiores, existe um namero maior de
atos a serem praticados, possuindo quatro fasesegsumis:postulatoria, saneadora,
probatéria e decisoria.

Por meio do procedimento ordinario, o juiz tem agiailidade de conhecer
a matéria objeto do litigio de forma minuciosa &lieda, mais aprofundada, sendo aplicavel
a matéria, quando para a mesma nao estiver praviptocedimento sumario ou qualquer
outro procedimento especial. E o procedimento mi#igado no processo civil brasileiro por
ser o mais completo, porém, por tal motivo dentreas, € 0 maior entrave na demora da

prestacao jurisdicional.

2.2 Morosidade

Com a garantia de acesso a justica previsto nati@o¢do Federal de 1988,
o Estado conclamou e, logo, obrigou-se a ser titdéa diversos litigios, sendo portanto
obrigado a prestar a tutela jurisdicional, usandengpo como aliado e ndo como inimigo, ou
seja, um empecilho a realidade pela busca doalideifurisdicionadd?

Ndo ha como se falar em processo na atualidade faErmos em
morosidade. Com a evolucdo humana e o crescimepidarional, aumentou-se em demasia

o numero de conflitos, o que tornou o Poder Judiiciénto e insatisfatério. Na medida em

2L “A demora nos processos e julgamentos, bem corimefaetividade na execucdo e no cumprimento das
decisdes judiciais, € o problema mais grave dagdustasileira e se reflete diretamente na popalatdzendo
descrédito ao Poder Judiciario, apesar de ele afm ginico responsavel pelas causas dessas detdr¢d
(MORAES, 2006, p. 3). Nessa senda, de acordo cobérimgpublicada em 25/11/2002 a maior critica ao
Judiciario é com relacdo a morosidade na prestagiadicional:“ De todas as criticas lancadas contra o Poder
Judiciério, a mais recorrente é a da morosidaderestacao jurisdicional. E, também, a mais comphtiom a
realidade. Com efeito, nada justifica que o judidiado espere por uma década a solucdo do lisjimcao
que s6 amplia o descrédito na Justica” (MELO FILRQQ2, p. 1)
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que os litigios vao surgindo e se multiplicandamcpssos vao se acumulando e tornando
infindavel a busca pelo bem da vida por essZ.via

Com a instituicdo de um processo formal e solemstreituras hierarquicas,
as quais objetivam, primeiramente, garantir a sey# e a justica da prestacao jurisdicional,
burocratizou-se a funcéo jurisdicional, tornanduotatas vezes indcua e ineficaz.

Desde o surgimento do processo de conhecimentotaténino do processo
de execucdo, em razdo do devido processo legatesxiinimeras fases e subterfugios
processuais, que fazem com que os litigios se desterpor um periodo demasiadamente
longo. Essa morosidade processual culmina na veirdadescrenca na justica brasileira,
revelando a necessidade de medidas visando a desdtiracao do sistema e a simplificacao
dos procedimentos.

Quando determinado individuo ingressa com uma ag#oial, almeja um
direito que entende Ihe pertencer, no entanto, alonente deve esperar um longo espaco de
tempo para saber se o direito realmente lhe petemcao final, diante de uma decisao
favoravel, transitada em julgado, € necessario pyvema execucdo desta se 0 réu nao
cumprir sua obrigagéo espontaneamente.

N&o e admissivel que aquele que busca ou se samrdadiciario para a
realizacdo ou efetivacdo de seu direito mater@lmaneca anos na expectativa de um dia
poder usufrui-lo ou ainda, que deixe esse mesredatomo heranca.

Athos Gusmao Carneiro (2004, p.1) ressalta a iniipbdade de dissociar o

processo do tempo ao dizer:

2« a duracién excesiva es fuente de injustica sopialque el grado de resistendil pobre es menajue el
grado de resistencia del ricaeste Gltimo e no el primero, puede normalmenterasm@n dafio grave una
justicia lentd. (CAPPELLETTI, 1974, p. 133-14.) A Convencédo Eué@ para Protecdo dos Direitos Humanos
e Liberdades Fundamentais, em seu artigo 6°, @dcadf, estabelece “a Justica que ndo cumpre sngdds
dentro de ‘um prazo razoavel' é, para muitas pesso@a Justica inacessivel’. (CAPPELLETTI, 1998
20/21). Rui Barbosa ja profetizava: “Justica atlasado € justica, sendo injustica qualificada e ifiesta”
(CESAR, 2002, p. 96).
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No plano processual é inconcebivel um processonmesb os influxos de rigoroso
principio da oralidade, que ndo se alongue no teropm a concessdo de prazos
para que as partes, sob o palio do contraditonesgm apresentar seus pedidos e
impugnacdes, comprovar suas afirmativas em matiidato (excepcionalmente
também de direito), insurgir-se contra decisfes lpes sejam desfavoraveis; e
também o juiz precisa de tempo para apreender fitoode interesses e para
habilitar-se a bem fundamentar as decisbes inigddas e, com maior
profundidade, a sentenca (nos juizos singulare® ¢ars colegiados).

Em que pese o tempo e 0 processo serem indissisciaéie se pode olvidar
o fato que devemos buscar meios capazes de amesizieitos danosos que possam vir a
causar, meios esses que tornem o processo eficatugdio de conflitos.

Obtempera-se que a demora na solucdo dos confldtaseta uma total
descrenca da capacidade do Poder Judiciario, giggondo vem cumprindo com seu dever
constitucionalmente estabelecido de deferir o wirgiquem lhe cabe em tempo habil.

O acesso a justica, garantido pela Constituicaeriaédie 1988, em seu
artigo 5.°, inciso XXXV, além de expressar que totém direito de se socorrer do judiciario,
significa que todos tém direito a prestacao jucisthal adequada e dotada de efetividade.

Luiz Guilherme Marinoni (2000, p. 29) assevera gue

A morosidade nado s6 significa um peso para o fitggacomo também inibe o

acesso a justica. A lentidéo leva o cidadao a dediar no Poder Judiciario, o que
€ altamente nocivo aos fins de pacificagdo so@glidsdicdo, podendo até mesmo
conduzir a deslegitimacao do poder.

A longa duragéo do processo que por muito temptidaicomo necessaria
para garantia da seguranca da prestacao jurisdicibnje € colocada em xeque; embora
permita que o magistrado tenha um conhecimentmiheaf mais plena e exauriente, ndo é
suficiente para prestar em determinados casoela #m tempo habil.

E dificil para o cidaddo comum, entender e acejiti@ um processo judicial

leve, em média cinco a dez anos para findfiz&nde esta a justica efetiva em tais casos??

23 Em entrevista para a Revista Consultor Juridioblipada no dia 16 de abril de 2007, Rogério Fayrentéo
secretario da pasta da Secretaria da Reforma doidhim demonstra que a distancia entre o Judiério
cidaddo ainda é atual: “O principal foco da mintestgo € o acesso universal a Justica. Falta apapxam
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Humberto Theodoro Junior (2002, p. 332) compartilkase entendimento

ao sabatinar que:

Ndo é suficiente ao ideal de justica garantir augd® judicial para todos os
conflitos; o que é imprescindivel é que essa solgefa efetivamente “justa”, isto &,
apta, util e eficaz para outorgar a parte a tyggdtica a quem tem direito, segundo a
ordem juridica vigente.

Logo, de nada adianta uma decisdo dotada da ngososa justica,
proferida com a observancia de todos os prece#igaid, se ela ndo e capaz de atingir a
finalidade para a qual foi proposta. E mister, qoud, a criagcdo de um processo mais justo,
iIsondmico e de resultados.

“A justica atrasada ndo é justica, sendo injustigmlificada e manifesta.
Porque a dilagdo ilegal nas méos do julgador coatoadireito escrito das partes, as lesando
no patriménio, na hora e na liberdade”, advertiu Barbosa, citado por Marco Aurélio de
Mello, entdo vice-presidente do STF (“O Judiciéia litigancia de ma-fé”, Folha de S.
Paulo, Sao Paulo, 20 nov. 2000, p. A3).

A partir desse pressuposto é que se busca, atlagéeformas processuais
do Cadigo de Processo Civil, a criagdo de mecarisiue proporcionem um processo mais
concentrado, justo e eficaz, o que se verifica acmtual introducdo do § 7.° ao artigo 273 do
Cddigo de Processo Civil, o qual possibilita a fhitliglade entre tutela cautelar e tutela
antecipada e, também, com a insercdo do artigoA4@d- mesmo diploma legal, o qual
possibilita a tutela especifica agora também nagatdes de entrega de coisa, todas elas de
urgéncia.

E importante destacar ainda, por oportuno, que justica demorada € o
grande mal da sociedade moderna, pois provoca @geo®micos 0s quais imobiliza bens e

capitais, favorece a especulacédo bem como a imsnévé a desigualdade social, onde figura

Judiciario do cidaddo. Hoje, o cidadao comum véstigh de longe. A Justica para ele é complexaydética,
demorada, ela o assusta e afasta. O processajuditi um ritual que o cidadao comum n&o entende.”
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de um lado aqueles os quais tem possibilidade der@ase de outro aqueles os quais,
esperando, tem tudo a perder.

De certa forma, essa demora processual abala adalign da pessoa
humana, sendo esta incluida na perda do indivigu@ue o mesmo pode esperar anos,
décadas a fio, na expectativa de obter uma respostaeta do Poder Judiciario ao qual foi
confiada a misséo de apreciar as lesdes e ou gaawveacas ao direito de determinada pessoa.

Quando sopesados, de um lado as custas procesiiaistro, a demora na
resposta do judiciario, prevalece a demora, visi® @ sociedade esta totalmente descrente,
associando a morosidade a néo aplicacéo da justica.

Para a sociedade, a demora na prestacao jurisalig@nifica a ineficacia
dessa prestacdo e ate mesmo a perda de seu obfgé&tieo em determinados casos.

A demora na prestacao jurisdicional ocorre comopuéiconceito de um
servico publico imperfeito e ate mesmo ineficazranitos casos. Em suma, a realidade nos
mostra que ndo é possivel para a sociedade supomaorosidade da justica, quer pela
insuficiéncia e incompeténcia dos servigos publiceses incluidos o poder judiciario, quer
pela indoléncia de certos juizes, os quais alh&woslamor do pleito judicial, tornam o feito
ainda mais moroso.

Fato é que medidas devem ser tomadas para tornarefetiva, célere e
menos burocratico um processo judicial.

A questdo de ordem que surge entéo €, qual procaush da morosidade
da justica? Porque o0s processos e procedimentasiajgdsdo tdo procrastinatorios e

ineficazes?

4 Consoante o Prof. Barbosa Moreira (2004, p. 4sbjtemora resulta da conjugacdo de mdltiplos fataatre

0s quais ndo me parece que a lei, com todas agfeigdes que tem, ocupe o lugar de maximo relevo.
Recordemos, antes de mais nada, a escassez de qudiiais, a baixa relacdo entre o nimero deles e
populacdo em constante aumento, com a agravarfeedes quadros existentes registram uma vacancraise

de 20%, que na primeira instancia nem a veloz séoede concursos publicos consegue preencherniceride
incluir no catélogo das mazelas o insuficiente gregle muitos juizes, bem como o do pessoal deapoi
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Sem duvida, o numero de ac¢les ajuizadas, muitas \cez forma repetida,
especialmente contra a Administracdo Publica, d dispde de privilégios nos prazos,
atravancam a maquina judiciaria.

Soma-se ainda, aos motivos expostos, a liberalidademagistrados e ao
subterfugio das partes em pleitear sobrestamemitesminaveis do feito, bem como
ajuizamento de acdes in6cuas e ineptas, bem cofes ague no final, certamente seréo
improcedentes posto que o pedido é absurdo owihia

Outro fator de morosidade do poder judiciario fa@dvento da Constituicao
Federal de 1988, considerada a constituicdo cidadgial enfatizou a conscientizacdo dos
cidadaos de seus direitos e garantias individgaigndo assim a procura maior do Judiciario.

Com a conscientizacdo de seus direitos, o individoanvés de aceitar
calado suposta afronta ao seu direito, o qual agpiva qual €, se socorre do judiciario no afa
de ver solucionado o conflito estabelecido, culmidtaem um maior numero de acdes a

serem propostas. Aumentando a busca pelo judicséno a devida organizacao e eficiéncia

nosso Estado, e provavelmente ndo sé nele, aonadailivisdo do territério em comarcas, em algudasquais
se torna insuportavel a carga de trabalho, enquanitras, pouco movimentadas, se mantém uma capgiecid
ociosa deveras impressionante; a defeituosa omygitzdo trabalho e a insuficiente utilizacdo da emnual
tecnologia, que concorrem para reter em baixo rdverodutividade... Se ainda resta ddvida, atemtass
diferenga ponderavel de resultados obtidos, nodiam mesmo tribunal, sob idénticos regimentosnelicdes
de trabalho, pelos diversos drgéos fracionarids: @mara julga qualquer apelagdo comum em um mésis;
aquela outra gasta quase um ano, possivelmente paa& prestar igual servigo”. Joel Figueira JUiii94,
p.33) aponta alguns fatores que retardam uma @ec&fo niumero elevado e sempre crescente de camsa
desproporcdo assustadora com os 6rgaos da just@sseuxiliares; b) o desajuste da legislacdcepsnal e da
organizacao judiciaria a realidade social; c) regsitecnol6gicos insuficientes.”

% “A crise judiciaria brasileira alcancou nos Ultisnanos dimensdes inéditas, que se desdobram alieadmn
prismas de dramatica gravidade”, afirmou Sepulveédaence, ministro do Supremo Tribunal Federal JSTF
presidente do Tribunal Superior Eleitoral (discyssonunciado em 15 ago. 2003 na solenidade de farendos
alunos do curso de Direito do Centro UniversitéieoBrasilia).

Para vencer o problema da morosidade, somentaiaaseelevantes devem chegar as instancias sugseriliz
Paulo Costa Leite, ex-presidente do STJ (Folha.dea8lo, Séo Paulo, 23 abr. 2001, p. A7). “No pldao
jurisdigdo, tem-se a morosidade como o princip@rfa atingir a credibilidade da Justiga brasilgicdbservou
Costa Leite (Folha de S. Paulo, S. Paulo, 10 ng@i12p. A3).

A demora na prestagéo jurisdicional torna muitazeseessa prestacdo ineficaz, reafirma o ministndo€a
Veloso (“Judiciario em debate”, Folha de S. PaSkg Paulo, 16 nov. 2003, p. A22). As principaisseausao
uma legislacdo processual extremamente formalista esistema de recursos irracional. Na Califéroiduliz
tem 90 dias para decidir uma demanda na primestangia, sendo perde o salario, diz 0 ministro.
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do servico publico, resulta em juizes trabalhandcsguacdes incompativeis com a fungéo e
responsabilidade social da magistratura.

Outro fator, que contribui sobremaneira para a sideale do judiciario € o
numero exacerbado de recursos possiveis, utilizzmtne meio de protelar o feito, conforme

enfatiza MANCUSO (2001, p. 335):

Ora, é 6bvio que a interposicdo, exagerada desegessalta a lentiddo do servico
jurisdicional, portanto, aprofunda a crise do Podediciario, que tem o grave

compromisso de atender ao Direito constitucionatadi® cidaddo a uma resposta
jurisdicional tempestiva.

Outro fator contributivo para a morosidade do jiftio reside no recurso
humano, uma vez que ante os inUmeros processoadamantos, deveria haver pelo menos

o dobro de magistrados e funcionarios nos tributiaigistica”®

2.3 A idéia de efetividade processual

Quando nos deparamos com a morosidade do processmonimo € a
efetividade processual, que é aquela almejadaogorindividuo que possui um litigio e quer
vé-lo resolvido da melhor forma, de maneira maasied.

Diante das crises que acometem o Processo Ciyikcégamente com

relacdo ao tempo de duracéo do processo, tornoorstante o reclamo por uma solucao que

% 3 questdo da morosidade da prestacdo da tutetliional esta vinculada também e precipuamente &

estrutura e composicdo do judiciario, bem assim ocaam verbas que lhe sao atribuidas. Com efeito,
considerando-se que 0 processo € a Unica via demadutela jurisdicional e que o Juiz é o sujeitdlamental
do processo, impende verificar qual a correlagastente entre 0 nimero de processos e 0 nUmeroizis|
para aferir uma elementar condi¢do para a celeridadprestacdo daquela tutela. Isto porque a ac@oua
carga de trabalho a capacidade laborativa daqueiaem foi ela atribuida é pressuposto inarredaeetmh
desempenho célere e perfeito desse mesmo trab@EDAQUE, 2006, p. 23)

Barbosa Moreira (1994, p. 131) inclui a insufici@ndo namero de juizes como uma das causas ddderdo
processo, valendo-se da comparacao com dados ®btiddruguai. Em estudo realizado pelo CMdli¢adores
Estatisticos do Judiciario}onclui-se que o Brasil atende ao padréo recondenpgala ONU no que se refere a
relacao juiz/populacdo (7.62 por 100 mil habitant®gs o nUmero de processos julgados por andastalito
acima dos padrfes normais. A sugestao é de 40QipoEm S&o Paulo o nimero é superior a 1000.€katv
problema ndo seja propriamente a quantidade desjuizas decorra da ma distribuicdo da competénzigue
acaba sobrecarregando alguns, enquanto outrosragalimero pequeno de processos.
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viabilizasse a efetividade processtfaNem todas as reformas realizadas até agora foram
suficientes para tanto.

Candido Rangel Dinamarco (2000, p. 270) entende efag@vidade do
processo “é uma expressao resumida da idéia deo quecesso deve ser apto a cumprir
integralmente toda a sua funcao sécio-politicadjad, atingindo em toda plenitude todos os
Seus escopos institucionais”.

Dessarte, € uma obrigacdo do Estado, assegurar pueeesso seja apto a
solucionar as contendas, resguardando o absoletgielw do direito de acdo e de defesa,
dando ao vencedor a possibilidade de exercer euirsafdireito que Ihe pertence.

Ainda segundo Dinamarco (lbid., p. 271), em relagaefetividade do

processo ensina que:

Entendida como se propde, significa a sua almeptiddo a eliminar insatisfacdes
com justica, e fazendo cumprir o direito, além dievcomo meio de educacéo geral
para o exercicio e respeito aos direitos e canglagicipacdo dos individuos nos
destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade.

Retoma-se, outrossim, a necessidade de que o poocks/e inspirar
credibilidade e seguranca ao jurisdicionados, o ogere através da construcdo de um
processo ideal.

Antonio Claudio da Costa Machado (1999, p. 36) @#&inco escopos para

a criacdo do processo efetivo e ideal, elencadodqs@ Carlos Barbosa Moreira, a saber:

Primeiro, o processo deve dispor de instrumentdutida adequada a todos os
direitos; segundo, tais instrumentos devem se aeyehticamente utilizaveis por

?’ Diz o autor Baur: “Somente procedimentos célereseqrhem a finalidade do processo, dando-lhes
efetividade” (1985, p. 17). “A rapidez, sem duvidaye ser priorizada, com o minimo de sacrificiseguranga
dos julgados” (CARNEIRO, 2009. 81).

E garantia fundamental o direito a um processjassem dilagdes. A frase “A Justica Tarda masFzioa”
esta ha muito ultrapassada. Assevera o espanhinl Geszalez Perez (2001, p. 316) que as vezestigajgue
tarda, falha, e falha exatamente porque tarda. @ardJna Justicia que tarda em administrar-seogaaifios es
una caricatura de la Justicia. De aqui que el deraain proceso publico sin dilaciones indebidastitmya una

de las garantias de la tutela jurisdiccional efectComo dice el Tribunal Constitucional, em S18ede Abril

de 1983 (s. 26/1983), desde el punto de vista lggta y practico, puede seguramente afirmarse uma
justicia tardiamente concedida equivale a uma tidtéutela judicial efectiva”.
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guem gquer que se apresente como suposto titulsesldgeitos, mesmo quando seja
indeterminado ou indeterminavel o circulo de sogitterceiro, € necessario que
assegurem condicBes propicias a exata e completangttuicdo dos fatos
relevantes a fim de que o convencimento do juirzesponda, tanto quanto possivel,
a realidade; quarto, o resultado do processo davtakque permita ao vencedor o
pleno gozo da utilidade especifica assegurada pedienamento; quinto, tais
resultados devem ser atingidos com um minimo didipéde tempo e de energia
processual.

De toda sorte, é mister que se garanta tais ditetdomo Unico meio de
tornar o processo civil adequado a realidade sod&lolvendo a total confianca no Poder
Judiciario

O atual cenario da justica brasileira nos conduareclusdo de que vem se
buscando cada vez mais equilibrar critérios de reega e eficiéncia dentro do processo,

tendo em vista que muitas vezes se chocam.

2.4 Efetividadeversus seguranca juridica

N&o ha como fazer um apanhado sobre efetividadegsaal sem analisar a
seguranca juridica, posto que se complementanopdsam.

De um lado ha o direito a seguranca juridica, ral dave ser observado o
principio do devido processo legal (CF, art. 5I¥%)L.do contraditério e da ampla defesa (CF,
art 5.°, LV), através da cognicao plena; e de odiaitlo o direito ao acesso a justica, previsto
no artigo 5.°, inciso XXXV da Carta Magna, que figa nao apenas obter uma decisao justa,

mas também uma decisdo em tempo héabil, dotaddcdeiafpratic&®

%8 Como j& asseverou Francesco Carnelutti (2001,);p“A8justica, se for segura, ndo seré réapida,eefos
rapida, ndo sera segura. E preciso ter a coragatizele pelo contrario, também do processo: querdexzagar,
vai bem e longe. Esta verdade transcende, inclusiveprépria palavra “processo”, a qual alude um
desenvolvimento gradual no tempo: proceder querdégproximadamente, dar um passo depois do outro”.
Nesse sentido: “Da exacerbacéo do fator segurangag ocorre em regra no NOSSO sistema, ndo detaior
justica das decisdes. E perfeitamente possivelizaiva rapidez e ao mesmo tempo assegurar jupggaitindo
que o vencedor seja aquele que efetivamente téan'TadARNEIRO, 2003, p. 81)
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Athos Gusmao Carneiro (2004, p.11), ao discorrberesefetividade como
principio, cita Teori Zavaski, alegando que a “apgdo legislador pela efetividade do
processo, quando em choque com a seguranca juriidica ser considerada como principio
de interpretacdo das demais normas do sistemassrade?”

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins (198®),comentarem a
Constituicao do Brasil promulgada em 5 de outulerd @88, tecem sabios comentarios sobre
o direito na pré-histdria, na histéria antiga edemntemente, na histéria contemporanea.

As licdes dos mestres citados levam a conclusdqudenocdo de direito
principia nas tribos da pré-historia, quando ja ecana conformacéo desse direito com a vida
em sociedade.

Ensinam que a histéria comeca a ser contada hangeamos, encontrando-
se dados mais acentuados de seu inicio na Asiarm&friza norte-oriental, no préximo
oriente, na india e na China.

A nota dominante das conquistas daqueles povogoanitonsistia na
expansio dos pequenos Estados em formac&o. Agugbe,to direito ja se fazia presente, ou
melhor, ja se sentia a necessidade de um instromeguilador das condutas de cada povo.

A proporgéo que o homem evoluia, surgia a necassida que a legislacéo
fosse mais abrangente, seja para a defesa da, sefh para a do patriménio. Entre as
legislacbes antigas destacaram-se o Cédigo de Hairias Leis de Manu.

Mas, na verdade, antes dos gregos e dos romanosengode falar num
direito muito abrangente, ou seja, num direitoidadgb a cuidar de todos os aspectos da vida
social, pois que os comandos normativos destinasgamais a manutengéo da estabilidade na

convivéncia de dominantes e dominados.

2% Em decorréncia da necessidade da rapidez na sallec@oocesso (efetividade) e de regras que devem se
respeitadas para a validade do processo (seguraidiaa), estaremos diante de um conflito de ppios que
devera ser solucionado levando-se em conta sempaieanalise sistematica e geral da situacdo conerdiian

de que se proceda da forma que implicar um memjuipo possivel para os litigantes. (ZARIF, 2006141)
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Os gregos, descobriram a dignidade do ser humaramda, que todos
nascem com alguns direitos inatos, o0 que ja senaia necessidade de que se atentasse para
uma nova visao do homem, principalmente voltada paseguranca desses direitos.

Esse novo estagio do homem, ja sabedor de questmatar de dignidade e
de que era dotado de alguns direitos inatos, &irumentalizado pelos romanos através do
direito.

Mas a forca oriunda do poder continuou relegandespeito aos direitos do
homem ao segundo plano, situacdo que s6 mudouopga fle dois grandes eventos: a
Independéncia Americana e a Revolugéo Francesa.

E fruto da Revolucido Francesa a DECLARACAO DOS DOIRES
UNIVERSAIS DO HOMEM E DO CIDADAO, promulgada ofidiaente, em 27 de agosto
de 1789. Pois bem, de acordo com o disposto no7%adaquela Declaracédo “Ninguém pode
ser acusado, nem preso, nem detido, a ndo setasos determinados pela lei”

Atento a todo aquele estado de coisas que preéedeciaracdo dos direitos
do homem e ao que foi legado ao homem pela prdpdkaracédo, Norberto Bobbio (1992, p.

6) diz:

O caminho continuo, ainda que varias vezes intgridon da concepcgédo
individualista da sociedade procede lentament®, dudreconhecimento dos direitos
do cidadado de cada Estado até o reconhecimentdigi®s do cidaddo do mundo,
cujo primeiro anancio foi a DECLARACAO UNIVERSAL D® DIREITOS DO
HOMEM.

Embora tenha se desenvolvido em passos lentosRée&@ucédo Francesa,
posteriormente aquele acontecimento, o direitowwainais rapidamente, garantindo, com
mais preciséo, a vida em sociedade e tutelando dpemsno passado, eram inimaginaveis,
como a cultura, a saude, a educacéao, 0 e progresso.

Norberto Bobbio (lbid., p. 6) refere-se, ainda, rat@cdo, por parte do

direito, dos chamados direitos de terceira e ge@eaacoes, destacando-se, entre aqueles, por
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exemplo, o direito de viver num ambiente ndo pauélentre estes “os referentes aos efeitos
cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica pgumitird manipulacées do patrimdnio
genético de cada individuo”.

Do exposto, concluiu-se que a seguranca juridicaaézada através do
direito e 0 é porque é no ambito deste, e ndo damsociéncias, que sao produzidos os
instrumentos necessarios a garantia dessa seguranca

Feitas as consideracdes supra, segue-se 0 coraeitSEGURANCA
JURIDICA na visdo dos mais renomados mestres.

Paulo Nader (2002, p. 115), ao comparar a segujarigeca com a justica,
que é o valor supremo do Direito e “a maior virtude homem”, diz que apesar de
hierarquicamente superior, a justica depende daraega para produzir os seus efeitos na
vida social. E conclui que a seguranca € um valoddnte; a justica um valor fundado.

Wilhelm Sauer (1993, p. 221), por sua vez, afirnque, em relacdo ao
direito, “a seguranca juridica é a finalidade pmdxj a finalidade distante é a justica”. E
conhecida a frase de Goethe: “prefiro a injustigesordem”.

Como se vé, 0s conceitos supra estabelecem umoreddatento entre
seguranca juridica e justica, mostrando que edtéer@rquicamente superior aquela. Isto
significa que se a seguranca juridica e a justigani imaginariamente postas na piramide
normativa de Kelsen, aquela ficara na base dadigapmétrica criada pelo autor da Teoria
Pura do Direito, enquanto que a Justica se posichomo apice da piramide. Mas,
independentemente da posicdo hierdrquica supedopaodla pela justica, esta depende
daquela para produzir seus efeitos.

Mas, estando a justica numa posi¢do hierarquicargupa da seguranca,
pergunta-se: ocorre conflito entre seguranca eca®stEm caso positivo, o que deve

prevalecer: a seguranga ou a justica?
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Paulo Nader (2002, p. 117) esclarece que na viddirdiio sdo comuns 0S
conflitos entre a seguranca e a justica e ensina quee, quando tal ocorre, é forcoso que
prevaleca a seguranca, porquanto a predominarbsa® de justica, a ordem juridica ficaria
seriamente comprometida e se criaria uma pertuobdg&ida social.

A principio, parece estranha a conclusdo do meadmrautor, ja que a
primeira impressao que se tem é a de que, em adorie conflito, deve prevalecer a justica,
por ser superior. Mas, uma reflexdo mais profuteda a conclusdo de que é a seguranca que
deve prevalecer.

Um exemplo da prevaléncia da seguranca sobre iggusi o deixado por
Socrates, que, segundo Paulo Nader (lbid., p. 14m),seus ultimos dias de vida era
aconselhado por seus discipulos a fugir da execdedsua injusta condenacdo a morte.
Resistindo a tudo dizia o filésofo que era necéssfire os homens bons cumprissem as leis
mas, para que 0s homens maus cumprissem as lsism@ensamento do filosofo extrai-se
que para ele ndo importava a qualificacdo que ssede lei. Ela deveria ser cumprida por ser
lei, ainda que a decisdo recaisse sobre o homesideoado bom.

Uma apreciacdo da seguranca juridica na visdo deelkeleva ao
entendimento de que, para ele, o Estado de Diggitm essencial, o principio da seguranca
juridica.

O autor da Teoria Pura do Direito reservou partestirida obra para tratar

da seguranca juridicae o fez no item denominadiriacdo de Normas Juridicas Gerais

pelos Tribunais: o juiz como legislador: flexibilidade do direito eseguranca juridica

Da licdo de Kelsen, sobre a matéria, extrai-se elge denomina de
precedente judicial a competéncia que pode reagfefribunal, especialmente de Ultima

instancia, para criar, através de sua decisédo,asgerais.
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Essa possibilidade de conferéncia de competéncgnifisan uma
descentralizacdo da funcdo legislativa. Dela surgdois tipos de sistemas juridicos
tecnicamente diferentes, ambos com vantagens artegens opostas:

a) Tem como desvantagem a falta de flexibilidadea wez que a vida esta
em constante mutacdo. Mas, apresenta como vantageguranca juridica, consistente no
fato de a decisdo dos Tribunais ser, até certooppravisivel e calculavel. Os individuos
submetidos ao direito podem orientar-se na suautangdelas previsiveis decisbes dos
tribunais. Kelsen critica este sistema, por entegde nenhum caso é perfeitamente igual a
outro, logo nunca poderia conduzir a uma decisé@jWA igualdade de casos, na realidade,
nao existe, dai que o direito s6 poderia ter canatiévidual.

b) Sistema de livre descoberta do direito. Hansétetambém faz alusdo a
proposta de Platdo do “Estado sem Lei”. No aludidtema, néo existe um orgéo legislativo
central, tendo os tribunais e os 6rgaos adminighide decidir os casos concretos segundo
sua livre apreciacdo. Tem como fundamento que merdaso é perfeitamente igual ao outro.

Assim, a aplicacdo de normas juridicas gerais ge@eperminam a decisdo
judicial ou o ato administrativo, e, assim, impederargdo competente de tomar na devida
conta as particularidades do caso concreto, paaduezir a resultados insatisfatérios.

O sistema da livre descoberta do direito tem coarmdagem a flexibilidade
na constante mutacdo da sociedade e como desvanéageseguranca juridica, pois que ha
total renlincia a ela. Os individuos ndo podem prasalecisdes dos casos concretos em que
participam, como demandantes e demandados, acasadar acusados. Nao sabem, de
antemao, o que lhes é juridicamente permitido aaibjto. Somente pode conhecer isso
através da decisdo em que lhes é aplicada umaopesma que sao absolvidos da acusacéo.

Contra o sistema da descoberta livre do direitque sucede quando a

decisdo dos casos concretos ndo é vinculada a ngmidica geral (legislativas ou
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consuetudinarias) ndo é de forma alguma a comgketasao do processo de criacao juridica,
das normas gerais. Por exemplo, se o 6érgdo chamdeadir um caso concreto para dar uma
deciséo justa, ele sé pode fazer aplicando umaaigeral que considerou justa. Sob o ponto
de vista deste ideal de justica, a diferenca ergrdois sistemas reside no fato de o lugar da
norma geral de direito positivo e da norma geraldéal de justica que orienta o legislador

ser ocupado pela norma geral do ideal de justicargéo chamado a descoberta do direito.
Assim, ele faz a vez do legislador, apenas substto ideal de justica.

Surgiu para dar guarida ao sistema de descobert dio direito, uma
doutrina, defendida por George Cohn, que se debmwesob a influéncia da Filosofia
Existencialista. A realidade, por sua natureza i@agc ndo pode ser abstrata nem regulada
por normas gerais, mas apenas “vivida”. Tal teériama forma de manifestacdo do direito
natural e, como esta, uma tentativa falhada deammeluséo, logicamente impossivel, do ser
para o dever ser.

Entre os dois sistemas acima referidos, situa-s@stema em que 0S
Tribunais recebem o poder de, em circunstanciasrrdatadas, também fixar normas
individuais fora dos quadros das normas geraiadas pelo 6rgao legislativo. O sistema em
que o Tribunal pode criar normas juridicas gerais a forma de decisdes com forca de
precedentes.

No direito consuetudinario, dada a mutacdo da dade é favoravel a
formagao de uma jurisprudéncia com forca de prextede

Embora seja a busca do homem; conquanto eminerternmelispensavel,
tem-se que admitir o acerto da afirmacéo de Res&&iéhes (1973, p. 294) no sentido de que
seguranca juridica, em termos absolutos, € um idathgivel.

Contudo, é necessario alcanca-la, se ndo em sualetade, a0 menos no

limite maximo, para que, através dela, a justigvgeca, também préoximo daquilo que se
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deseja. O que € necessario, entdo, para queuat®it ocorra? A resposta nos é dada pelo
mestre Paulo Nader, segundo o qual para que sa teanh seguranca, pelo menos o0 mais
proximo possivel da absoluta, é necessario que bbgdiéncia aos seguintes principios da
seguranca:

a) principio relativo a organizacdo do Estado;

b) principio do Direito estabelecido;

c) principio do Direito aplicado.

No que diz respeito ao primeiro principio € necegs&m primeiro lugar,
que o Estado adote certos padrdes de organiza¢éman A triparticAo dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, enunciada p#ristoteles e desenvolvida por
Montesquieu, é considerada essencial. Cada um ateae nos limites de sua competéncia
sem ingressar na esfera do outro. Se tal atuagé&#oeocconfigurar-se-a uma anomalia, que
coloca em risco a seguranca juridica.

Num segundo momento, ainda quanto ao primeiro ipimcé necessario
qgue o Poder Judiciario se apresente organizado, pgswoal qualificado para as diversas
fungBes, ndo apenas a de juiz, promotor de justicdefensor publico, mas igualmente a de
escrivdo, escrevente, oficial de justica. Essa rozggdo deve-se estender aos cartorios
extrajudiciais, como o de notas e registro civil.&8sim o Poder judiciario podera decidir as
guestdes que Ihe forem submetidas dentro de umoteazpavel, de forma a tornar eficazes
as suas sentencas.

Por fim, é indispensavel que a magistratura sej@ddo das garantias
constitucionais, a fim de dar aos juizes totalrtilaele no exercicio de suas fung¢des judicantes.

Relativamente aos principios basicos do direitabedécido, ha quatro, a
saber: a positividade do direito; a seguranca dentacao; a irretroatividade da lei e a

estabilidade relativa ao direito.
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a) A positividade do direito

€ 0 caminho da seguranca juridica (LATORRE, 1969(Q). Em tempos
remotos, Platdo imaginou o “Estado sem lei”, nd qaguizes teriam ampla liberdade para as
suas decisdes, condicionando-se tdo somente noativoeda justica. Mas, posteriormente, o
proprio Platdo admitiu a conveniéncia do “Estadgalle fazendo-o por entender que o
“Estado sem Lei”, embora superior, exigia um graurdalibilidade e grande sabedoria dos
magistrados, predicados que estes nao tinham. &é&oPaté hoje muito tempo passou e
muitos juizes continuam sem aquele requisito: saised

A positividade exige divulgacdo do direito. A hisgddemonstra que a
divulgacao do direito passou por altos e baixogedua escrita, as hormas eram elaboradas
em versos, para melhor memorizacdo do povo. Coudegi a passagem de Salomao,
recorrendo ao processo mnemaonico, onde relaciomavkez mandamentos aos dez dedos da
mao.

Na China antiga, narra Angel Latorre (lbid., p. 40 os governantes, sob
a alegacao de quebra da harmonia social, pois ingpedcomposicdo amigavel dos litigios,
evitavam a divulgacdo das leis. Em Roma antiganegado, a classe dos plebeus, o
conhecimento do Direito, que era privilégio da stapatricia. Somente com a Lei das XIll
Tébuas, apds muita reivindicacdo, o conhecimeniidnto ficou ao alcance de todos.

Dai conclui-se: a seguranca juridica pressupdealmente, a positividade,
manifestada em codigos ou nos costumes, pouco fiay@oa divulgacéo do direito.
b) A seguranca de orientacao.

Além da positividade e divulgagcdo do direito, é ieggindivel, para que
haja seguranca, que as normas sejam dotadas dzaclaimplicidade, univocidade e
suficiéncia. Um texto completo, mal elaborado, aenfgera duvidas até para agueles que sao

dotados de conhecimento juridico. A clareza imptjope as normas devam ser inteligiveis.
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Mostrando a necessidade da clareza das normasarizetaz uma referéncia, que nao pode
ser ignorada, sobre a importancia do conhecimemtDickito: “Se a arbitraria interpretacéo
das leis constitui um mal, a sua obscuridade oudlngente, visto como precisam ser
interpretadas. Tal inconveniente ainda cresce dquaasdleis ndo sdo escritas em lingua
comum”. A univocidade implica que as leis ndo dewagresentar incoeréncias, contradicdes
ou conflitos internos. A suficiéncia significa ga@rdem juridica deve estar plena de solugcdes
para resolver todos os problemas da vida social.

c) Irretroatividade da lei.

Atualmente, o principio da irretroatividade foi vwdo a dogma
constitucional. A anterioridade da lei ao fato é dos principios maximos de seguranca
juridica. E uma garantia contra a arbitrariedad&stado.

d) Estabilidade relativa do direito.

Eis ai uma das maiores dificuldades para os quewrpea arte do direito: a
de harmonizar as duas for¢as que atuam sobre nasmgmto juridico do Estado, em sentidos
opostos: a conservadora e a de evolucdo. O DiRuitgitivo deve, como fato historico,
acompanhar o desenvolvimento social; ndo podessétia®, enquanto a sociedade vive em
constante dinamica. Paulo Nader (2002, p. 122), @onaestria que lhe é peculiar compara o
legislador como um jogador de xadrez: este deveuleal os inUmeros desdobramentos
possiveis que podem advir de um lance em uma padqglele deve estudar a sociedade e,
com a mesma prudéncia, langcar uma nova lei no qusaial.

Por fim, sob o enfoque do principio do direito e@tio, 0 autor em comento
se refere as decisdes judiciais que, de norma gesdistrata, transformam-se em norma
juridica individual. Nela, devem estar presentespesvias calculabilidade da sentenca,

respeito a coisa julgada, uniformidade e continledda jurisprudéncia.
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O Professor Luiz Regis do Prado (2000, p. 78) engime o principio da
legalidade € uma das principais bases de sustentiEc&eguranca juridica. Referindo-se a
seguranca que do principio irradia, diz 0 mestepartir da Revolucéo francesa, o principio
da legalidade — verdadeira pedra angular do Estmddireito — converte-se em uma
exigéncia de seguranca juridica e de garantiaiohaky’.

Ha autores, como o filésofo aleméao Heinrich Hen{d&€I68, p. 544) que
defendem que a seguranca juridica ndo passa déstema de legalidade, que fornece aos
individuos a certeza do direito vigente.

Paulo Nader (2002, p. 116) distingue muito bem guisaca juridica da
certeza juridica, ensinando que o conceito de aagarjuridica € objetivo e se manifesta
concretamente por intermédio de um direito defimge redne algumas qualidades. Ja, a
certeza juridica expressa um estado de conhecindardodem juridica pelas pessoas.

Norberto Bobbio (1995, p. 232) ensina que a cerjgddica “consiste na
possibilidade de cada pessoa poder, no ambito desistema normativo, prever as
consequéncias do préprio comportamento”.

Para alguns setores do pensamento, que se opdendi@aoualismo, a
seguranca juridica € interpretada simplesmente comma ideologia burguesa, como
pretensdo de comodidade, como uma fuga ou ren@ntiga. O fascismo, por exemplo,
aproveitando-se das afirmacbes do filésofo Nies@adotou como lema wivere
pericolosamentee como ensina Legaz y Lacambra (apud Nader, 200217), os juristas
alem&es do nacional-socialismo ndo aceitaram a idéique a seguranca fosse um valor
juridico fundamental.

Por muito tempo a seguranga juridica consistiu nacipal vetor da
prestacao jurisdicional, mas, como ja fora menaonado foi suficiente para satisfazer todas

as necessidades, pois embora as decisbes em ada graioria foram prolatadas da maneira
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mais correta e justa, muitas delas ndo foram aptaoduzir seus efeitos, porque desde a
propositura da acao até serem proferidas, passon$engo periodo.

Logo, os processualistas de maneira incessantenteagilizar a prestacao
jurisdicional criando mecanismos com o intuito geréeicoar o processo de conhecimento,
primando por critérios de maxima efetividade, semder de vista o0 minimo de seguranca.

Atualmente os juizes se deparam com o fato de tdeenecidir com base
na aparéncia ou na probabilidade, sob pena ddexaesurgir quando o direito ja possa ter se
extinguido no tempo. Isso se faz necessario jacqusiste, ao aparente possuidor do direito,
o poder de dele se utilizar, evitando que o pestehpo seja suportado apenas por uma das
partes, geralmente ao autor, pois ha muitos suigiesf que podem ser utilizados por parte do
réu para que protele a declaracéo do direito dur @ satisfacdo do mesmo.

Ovidio Batista (2000, p. 125) em seus ensinamepteteciona:

Se 0 processo é instrumento de realizacdo do alinediterial, o resultado do seu
funcionamento deve situar-se a uma distancia mirdaguela que produzida a
atuacao espontanea das normas substanpiaigue, segundo o aludido autor,
toma-se consciéncia cada vez mais clara da funggdoumental do processo e da
necessidade de fazé-lo desempenhar de maneinzaedgiapel que Ihe toca.

Conclui-se, portanto, que o processo tem que gEzcde alcancar o seu
objetivo, qual seja sua funcdo instrumental, agsegio aquele que tem direito a sua
realizacdo em concreto. E a forma de devolver dsdjgionado o direito que Ihe pertence,
mas que em virtude do monopolio da jurisdicdo pgedtado, fica obstado até que este o

declare.
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lIl. TENDENCIAS DE SUMARIZACAO

3.1 Tutela jurisdicional: procedimento ordinario, sumario e cautelar

Na tentativa de solucionar o problema da morosidadernar efetivo o
processo e facilitar o acesso a justica, esta emdor uma tendéncia de sumarizacao, e isso
deve ser tratado com caut@la

Em decorréncia da demora do processo é que senbuse@s de acelera-
lo, com as tutelas de urgéncia e as técnicas derac&o processual. A tutela concedida em
sede de liminar pode ser revista a qualquer tem@@ndo inseguranca juridica as partes,
tanto a que a requereu, quanto a que sofreu.

Compete ao Poder Judiciario a funcao jurisdiciooalseja, a imposicao da
validade normativa toda vez que houver necessidadpre ressaltar quais 0os meios para

essa atividade, qual seja o processo e o procettiriten

% Em que pese ser totalmente favoravel ao institafotutelas de urgéncia, Bedaque (2005, p. 66&)zimue:
“0 que ndo se admite é a lentiddo do processorsgeviundamento para o abandono completo da tédaica
cognicao ordindria, que incorpora garantias funddaie das partes. Perigosa pois, a admissibilidadeitela
de cognicdo suméria, especialmente se ndo foremada medidas destinadas a manter o equilibrie astr
partes, pois corre-se o risco de conferir privigga pessoas em detrimento de outras, o que intpdigalas
desigulamente”.

31 Carnelutti constréi sua doutrina com base no litigio. Paea @ljurisdicdo sé existe frente ao conflito. Sua
construcdo doutrindria encontra forte acolhida eentrs processualistas brasileiros, tanto assim que
exemplificativamente afirm&aleno Lacerda" A verdade é que a jurisdicdo, como atividade egigactlo
Poder Judiciario, existe por causa do conflito ergasoluciona-lo. Esta a finalidade indiscutivel do
Judiciario"(Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, ForeB8egd., 1999, v. VIII, t. Il, p. 15). Afirma
Carnelutti Sistema de Direito Processual Civil, Classic Bdbked., 1999, v. |, p. 60:Se o interesse significa
uma situagdo favoravel a satisfacdo de uma necadsjdse as necessidades do homem sao ilimitadses,, e
pelo contrario, sdo limitados os bens , ou sejapacdo do mundo exterior apta a satisfazé-las, como
correlativa a nogéo de interesse e a de bem apaeedo conflito de interesses. Surge o conflitseedbis
interesses quando a situacdo favoravel a satisfaigiama necessidade exclui a situagcao favoravelra
necessidade distintaEm outro trecho se 1éPbde acontecer que, diante da pretensdo o titutairderesse
oposto decida a sua subordinacdo. Em tal caso,edepsdo é bastante para determinar o desenvolvanent
pacifico do conflito. Mas com frequéncia ndo acoatassim. Entéo, a pretensao do titular de um dtesesses
em conflito se opde a resisténcia do titular dor@. Quando isto acontecer, o conflito de inteessse converte
em litigio. Chamo de litigio o conflito de interessqualificado pela pretensdo de um dos interesspsla
resisténcia do outrgOp. cit. p. 93). E segue:lhteresse ndo significa um juizo, mas uma posigébamem, ou
mais exatamente : a posicao favoravel a satisfalgioma necessidade”
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Para Luiz Rodrigues Wambier (2002, p. 146) procéssmnceito de cunho
finalistico, teleoldgico, que se consubstancia numlacdo juridica de direito publico,
traduzida num método de que servem as partes paaa solucdo do direito para os
conflitos de interesse”.

Em outras palavras o processo é tido como meiat®um instrumento de
que dispbem o Estado e as partes para resolugddeajgortanto sendo util para a realizacao
de objetivos moldados ao Estado de Direito.

Pela atual processualistica civil, € possivel dlaas os processos em trés

tipos distintos: processo de Conhecimento, procésdtxecucdo e processo Cautelar.

3.1.1 Processo de conhecimento

O processo de conhecimefft@penas declara a existéncia do Direito, é
atraveés deste que o autor quer a confirmacéo deingito, mediante um pedido cuja decisao
sera proferida em um sentido afirmativo ou negattatbendo ao juiz decidir se procedente ou
improcedente o pedido, ou seja, 0 juiz analisaréoto da questao.

Neste processo as partes tém oportunidades deareainpla producédo de
provas, voltadas a demonstrar a existéncia daalirein regra € pleiteado pelo réu.

Apresentadas as provas o juiz analisara todostos #egados pelas partes

e decidira através de uma sentenca se o pedidizédante, ou improcedente.

32 “Concetto de cognizione — Il termine de cognizidpeocesso de cognizione) corresponde a quello piu
modesto e piu chiaro Del vecchio codice: <<ordindoema dei giudizi>>. II mutamento deriva dalle
elaborazioni dottrinali e vuol segnare uma spegcieathitra sposizione al processo di esecuzione, dzhéa
matéria al terzo libro del c.p.c. si tratta di ¢appo sizione formali, che non presentano alcweréstse, perchi
tra i due termine non vi € alcuna omogenita. Laramposizione potrebbe allora essere stabilita icowiteplici
procedimenti speciali, di cui si ha uma disciplivé IV libro: e com cio rivelerebbe la sua inuélitn sostanza,

il termine di cognizione & adoperato nel seconthoolidel c.p.c. unicamente come sindénimo di giudizio
(CARMINE, Salvatore Satta. 2000, p. 265).
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O Processo de Conhecimento, segundo Antonio CddoAraujo Cintra,
Grinover e Dinamarco (2002, p. 302) é aquele quvqua o juizo, em seu sentido mais
restrito e proprio: através de sua instauracdoygdao jurisdicional é chamado a julgar,
declarando qual das partes tem razéo. O objetoab@sso de conhecimento é a pretenséao ao
provimento declaratério denominado sentenca detonéri

Humberto Theodoro Junior (2000, p.130) nos ensima sp a lide € de
pretensdo contestadaha necessidade de definir a vontade concret gara soluciona-la, o
processo aplicavel € o de conhecimento ou cogngd®,deve culminar por uma sentenca
definitiva ao pedido formulado pelo autor.

Assim, verifica-se que 0 processo de conhecimeada mais € que 0 meio
de se levar um conflito (lide) ao conhecimento dmisirado, para que este possa analisa-lo e

decidi-lo de acordo com as normas e principiosicitd.

3.1.2 Processo de execucao

O processo de execucéo é utilizado para que sejprima a obrigacao de
fazer, ou seja, que se cumpra a sentenca de unsi@emndenatéria (de conhecimento),
daquele que resista a espontanea observancia doprdo jurisdicional, deve-se cumprir a
pretensao insatisfeita, ou melhor, dizendo, é mmdeirealizar de forma pratica a pretensdo a
gue corresponde ao direito da parte sendo estiddiqeerto e recorrivel.

Em suma como alude Luiz Rodrigues Wambier (200R0§), “para atuar
concretamente o provimento de mérito proferido eotgsso de conhecimento condenatorio
anterior € que existe o processo de execucado’a-Beatde cumprir 0 comando existente na

sentenca, sendo este considerada titulo judicial.
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Através de um titulo liquido, certo e exigivel, basse uma prestacao
jurisdicional destinada a tornar efetiva a preterdi@ autor. Aqui, salientam Cintra, Grinover
e Dinamarco (2002:314) queguiz ndo aprecia o meérito, reservando-se o coithento desse
para eventuais embargd€PC, art. 741,VI), pois quando se trata de tiedecutivo judicial,

0 meérito ja foi apreciado no processo de conhedimen

Face as modificacdes introduzidas ao Codigo deeBsocCivil pela Lei n°
11.232, de 22 de dezembro de 2005, a execucaotude judicial agora € tratada por
liquidacdo de sentenca no artigo 475, alineas “a” do Codigo de Processo Civil. O artigo
475-N estabelece quais sdo os titulos executivtisifis™®. As sentencas que ndo trazem
carater condenatorio, como a que reconhece a mgsigt@le uma obrigacdo, "ndo mais
dependem de processo de execucdo, tratando-se de simples fase de execucado
(subsequente) que integra o proprio processo ¢egnijttenominado de cumprimento da
sentenca)”. Seguindo esta linha de raciocinio ceemute-se que quando for a sentenca
mandamental ou executiva lato sensu, que é o cassfatido artigo 475-N, ndo se trata mais
de execucao de sentenca, mas de cumprimento dengar(artigo 621, caput e 644). Com
isso, tem-se também que as sentencas que ordemamrfao fazer ou entrega de coisa ndo
mais extinguem o processo de conhecimento (ar6go daragrafo primeiro), mas permitem

a instauracéo de uma fase de procedim&nto.

33 Art. 475-N. S#o titulos executivos judiciais:

| — a sentenca proferida no processo civil que tespm a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo famtregar
coisa ou pagar quantia;

Il — a sentenca penal condenatéria transitada eadjoig

Il — a sentenga homologatoéria de conciliagdo ouaths@icdo, ainda que inclua matéria ndo posta e juiz

IV — a sentenca arbitral;

V — o0 acordo extrajudicial, de qualquer naturezaydiogado judicialmente;

VI — a sentenca estrangeira, homologada pelo Sufeiimmal de Justica;

VIl — o formal e a certiddo de partilha, exclusivameem relacdo ao inventariante, aos herdeiros e aos
sucessores a titulo singular ou universal.

3 O Ccodigo de Processo Civil ndo mais se referentesea condenatéria, mas a sentenca que reconheca a
existéncia de obrigacdo, o que confere eficaciacigk@ também a sentenca declaratdria, conforme
entendimento do Superior Tribunal de Justica: “N@mlestagio do sistema do processo civil brasilgifio ha
como insistir no dogma de que sentencas declaaiatjaimais’ tém eficacia executiva. O art.4.°, § do CPC
considera ‘admissivel a acdo declaratéria aindatepiea ocorrido a violacéo do direito’, modificandssim, o
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3.1.3 Processo cautelar

O processo cautelar tem como finalidade a protegadireito para que o
final do processo a decisédo néo seja ineficaz.

Tanto no processo de conhecimento como no prodeserecucao ocorrera
uma “demora” necessaria para o desenvolvimentongesnos, desta forma o pedido do autor
nao sera imediatamente analisado, podendo havegnfm um risco do esvaziamento do
resultado do processo, em razdo do tempo ou delat@ tendentes a sua frustracao.

Assim 0 processo cautelar, visa assegurar os adssltdo processo de
conhecimento bem como o de execucédo, ameacadodgmetaa da prestacéo jurisdicional.

O Processo Cautelar consiste numa atividade sabisidiom finalidade de
garantir que os demais sejam uteis; sua funcaaedatiria garante o resultado pratico do
processo principal. Podendo ser preparatério oidéntal, o processo cautefatem por
finalidade a obtencéo de medidas e provisorias @ssagurar e proteger direitos ameacados
de lesdo grave de dificil reparacéo, seja, pomuostancias causadas pelas partes ou pela

demora na prestacao jurisdicional.

padrao classico da tutela puramente declarat@r@adginha como tipicamente preventiva. Atualmembetanto,

0 Cdédigo déa ensejo a que a sentenca declarat@sagazer juizo completo a respeito da existénda eodo

de ser da relagdo juridica concreta. Tem efica@adiva a sentenca declaratéria que traz definig@gral da
norma juridica individualizada. N&o ha razéo alguldgica ou juridica, para submeté-la, antes dawmédo, a
um segundo juizo de certificacdo, até porque a sewdenca ndo poderia chegar a resultado difecknta

anterior, sob pena de comprometimento da garaat@i$a julgada, assegurada constitucionalmeritest&urar
um processo de cognicdo sem oferecer as parteplz antra alternativa de resultado que nao umyédixado,

representa atividade meramente burocratica e desséta, que poderia receber qualquer outro givdita
menos o de jurisdicional” (RSTJ 181/117: REsp 58%,.02 T.).

% Assim lembraCarlos Alberto Alvaro de Oliveira:“No processo caldr, prevencdo do dano da-se sem
interferéncia do plano do direito material, nelean&e verificando efeito antecipado da futura secdede
meérito. A ordem cautelar atua no plano sensivel canter puramente satisfativo, destinado apengarantir

o resultado (til do processo de conhecimento owexkrucdo.Ja na hipotese do art. 273 ndo basta gena
conservar para garantir a insatisfagdo decorrendaelo antijuridico, mostrando-se necesséria a apt@o,
total ou parcial, dos préoprios efeitos materiais dsentenca a ser proferida no processo de
conhecimento.”(Comentéarios ao Cédigo de Processol,(rorense, 4° ed., 1999. V. VIII, t II, p.)1@ontra
Ovidio Baptista da Silvaem seu Curso de Processo Civil, Forense, v.Hlaguem a cautela se presta a
protecéo do direito material falando-se em um tirgiaterial de cautela. Os argumentos do profegsdcho
podem ser acolhidos desde que a cautela ndo tomdeigho satisfativa. Assim, é possivel alvitramazmutela
ao direito material e ndo necessariamente ao aelsulitil do processo, contudo, a cautela ndo pdderar as
vezes da tutela satisfativa, embora se permitenheaer-lhe um carater autbnomo.
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Para a validade do processo cautelar devem estserntes as condicdes da
acdo segundo o cbdigo de processo civil e os ligmgligara a tutela cautelar que possuem
como fundamento os artigos 3° e 267, inciso Vlio. 8és:

= Periculum in moraque a probabilidade de dano a uma das partes i@ foti atual
acao principal, resultante da demora do ajuizameuntprocessamento e julgamento
desta e até que seja possivel medida definitiva.

» Fumus boni iuri& consiste na probabilidade da existéncia do ditieitocado pelo
autor da acao cautelar e que justifica sua prot€ggoizo € de mera probabilidade em
torno do direito, mas nédo se trata de prognosteoedultado favoravel ao autor da
acao cautelar.

Assim, estando presentes 0s requisitos, pelo afitavés de uma medida
cautelar garantir a eficacia do processo princgpéim de evitar lesdo grave ou o dano de

dificil reparacao®’

3.2 Procedimento

O procedimento é o mecanismo pelo qual se desenvmlprocesso da
jurisdicéo, ou seja, € o caminho a ser seguido.
Para Humberto Theodoro (2005, p.304), “o procediméra exteriorizacao

da relacéo processual e, por isso, pode assuneirsdis feicbes ou modos de ser”.

% Conforme nos déa confeheodoro JanigrCurso de Direito Processual Civil, Forense, 261689, v.II, p. 371:
"N&o se pode, bem se vé, tutelar qualquer interesas tdo somente aqueles que, pela aparénciasteamo
plausiveis de tutela no processo principal".

37 Significa dizer que assim como as condicSes da agaprocesso de conhecimentdfumus boni iuris e o
periculum in morasdo verificados levando em conta uma probabilideeexisténica levando em conta a
narrativa da inicial. Descabe ao magistrado naetawprofundar-se em questionamentos acerca diest® d
acautelado. VeNelton Agnaldo dos Santos MoraésT énica de Elaboracao da Sentenca Civel, Sar&98, .
130.
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3.2.1 Procedimento no processo de conhecimento

Em se tratando de processo de conhecimento o Cddigérocesso Civil
divide-se em dois procedimentos a serem aplicados:
a) Procedimentos Especiais
Jurisdicdo Contenciosa;
Jurisdicdo Voluntéria;
b) Procedimentos Comuns
Ordinarios;

Sumario;

3.2.2 Procedimentos Especiais

Os ritos especiais sdo procedimentos préoprios gatarminadas causas
selecionadas no livro IV do Cédigo de Processol €em leis extravagantes.

Com destaque, tém-se os Juizados Especiais prewssthei 9099 de
26/09/1995, que sado orgaos especificos instituip@sa cuidar de causas de menor
complexidade.

Foram a eles atribuidas as causas de valor deuaténga vezes o salario
minimo e todas aquelas que figuram no inciso ladigo 275 do Cédigo de processo civil.

Porém, a competéncia dos Juizados Especiais naocaldnteresses da
Fazenda Publicos, nem relativos aos residuos daadgucessorio e obrigacfes falimentares,
as que envolvam matérias de diretos falimentacalfisacidentario, bem como os ligados ao

estado da pessoa ainda que digam respeito ao patoim
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Vale esclarecer que as pessoas juridicas de DiRileado possuem
legitimidade passiva, porém nao possuem a legiidedativa, ou seja, ndo possuem
legitimacgéo para demandar no Juizado Especialgnad®§ 1° da Lei 9.099/95.

N&o podem fazer parte nem do pélo passivo e ativaeja, ndo utilizar de
tal procedimento:

a) o incapaz,

b) o preso,

C) as pessoas juridicas de direito publico,
d) as empresas publicas,

e) a massa falida,

f) os insolventes civis,

O Juizado Especial foi previsto como uma opc¢ao @ ur@a obrigacéo,
cabendo ao autor escolher a tramitacdo de sua pgdendo a mesma ser feita pelo rito
sumario explicitado no cédigo como veremos a seguiatravés do rito oral e sumarissimo
do Juizado.

Existe a jurisdicdo contenciosa e a voluntéria. knpira consiste na
solucdo de litigios, encontra-se em uma associdgdam processo de conhecimento e
execucdo, gerando uma so relacdo processual, umplemnde atividade que configuram
acoes lato sensu’

Por outro lado, a voluntaria, é a jurisdicdo que refere apenas a
administracdo judicial de interesses privados ndiciais. Nao ha processo e sim apenas e
tdo somente procedimento.

O Juiz ndo exerce funcgao jurisdicional apenas adtranvisto que a lei

exige sua participagdo para que possa ser apefieignassim produzir eficécia.
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Tem-se como exemplo: autorizacdo judicial para lmeesores, nomeacao

de tutores e outros.

3.2.3 Procedimento comum

O procedimento comum € o adotado por exclusaa gse se aplica nas
causas ndo previstas em lei processual, ndo pdssdista forma rito especial conforme

artigo 272 do Caédigo de Processo Civil.

Art. 272 o procedimento comum € 0 SUMArio e o @ritin
Paragrafo Unico. O procedimento especial e o proesdo sumario regem — se
pelas disposicdes que lhes sdo proprias aplicamdbes, subsidiariamente, as

disposicdes gerais do procedimento ordinario

3.2.4 Procedimento Ordinario

E o rito que possui a verdadeira funcdo do procedicncomum, por ser o
rito mais completo, por seu grande alcance peasipartes e ao Juiz pesquisar a verdade real
e encontra a justa composicao do litigio.

Ha determinadas acdes, como por exemplo, as pOsEsSsSTUjO rito nao
permite o procedimento sumario ou de execttao.

Tal procedimento se divide em quatro fases, pdstiga instrutoria,
saneadora e decisoria.

Caso tal procedimento ndo seja aplicado corretameumpete ao Juiz
ordenar a adaptacdo da causa ao procedimentogmegtirestando o processo em qualquer

fase aproveitando os atos ja praticados, dos géaisenha decorrido prejuizo as partes.

B «As acBes possessorias ndo se aplicam as norn@E®dedimento sumario (v. art. 272, §4n.; nestéden
RT 496/169) nem as do processo de execucdo” (R&3/375; STJ-3.2T.).
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Se 0 processo vir a ser julgado através de undifiéoente daquele previsto
em Lei, se ndo houver prejuizo algum ao contradi®i@a ampla defesa 0 mesmo ndo podera
ser anulado.

O que deve ser analisado em relacdo ao procediménté o nome dado a
acdo, mas sim apurar a compatibilidade entre apeglio rito, podendo vir a ser aplicado o

principio da fungibilidade em alguns casos.

3.2.5 Procedimento Sumario

O rito sumario vem disposto erroneamente como wuoealimento comum,
tendo em vista que para efetivacdo do mesmo fa&znresessario aplica — lo a certas causas
em raz&o do valor ou matéria.

Existindo entdo um critério préprio conforme prégaio artigo 275 do
Cadigo de Processo Civil, assim sendo, deveria tdtprocedimento entre os procedimentos
especiais.

Feita esta ressalva, trataremos de explicar o gmoemto em tela,
comecando a aludir quais causas poderao ser sulasiatiesse rito, estando as mesmas no rol

do artigo 275 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 275. Observar-se-a o procedimento sumario:

| — nas causas cujo valor ndo exceda A 60 (sejseet@s o valor do salario
minimo;

Il — nas causas, qualquer que seja o valor

a) de arrendamento rural e de parceria agricola;

b) de cobranga ao condominio de quaisquer quad#iddas ao condominio;

c) de ressarcimento por danos em prédio urbandagiico;

d) de ressarcimento por danos, causados em agddmnteiculos de via terrestre;

e) de cobranga de seguro, relativamente aos dangados em acidente de veiculo,
ressalvados os casos de processo de execucao;

f) de cobranca de honorérios dos profissionaigdise ressalvado o disposto em
legislacdo especial;

g) nos demais casos previstos em lei.

%9 As causas relacionadas a esse inciso também EEtgmopostas no Juizado Especial, conforme Lei do
Juizado Especial (LJE), artigo 3.°, inciso Il
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Paragrafo Unico. Este procedimento nédo sera olibenas acdes relativas ao estado
e a capacidade das pess%%s
Em relag&o ao limite pecuniario das agfes de uitoasio, deve-se salientar
que o salario minimo sera aquele vigente na dataageositura da a¢do, ndo se aplicando ao
rito sumario os casos que envolvam acdes relativasstado e capacidade da pessoa que
sempre serao propostas atraves do rito ordinaridmaspecial.
Caso o valor da causa seja menor do que sessaa®s veasalario minimo, e
esta acao possuir rito especial, ndo sera possaaicacéo do rito sumario.
As alineas sdo exemplificativas, portanto ndo SadnN@Cos meios nos quais
pode ser enquadrado o procedimento em tela, assimstoutras situacdes, conforme citado

na obra de Humberto Theodoro Juanior:((2005, p.313)

1) agdo de adjudicacdo compulséria, gerado por mmmipso de compra e venda
irretrataveis de imévert;

2) acéo de cobranga de indenizagdo de cobertegarsobrigatorio de veiculos;

3) acéo de acidentes de Trabdlho;

4) acao de usucapido especial;

5) acdo discriminatori&t

6) acao revisional de alugu@l;

7) acdo de representante comercial e representado

3.2.5.1. Estrutura do procedimento sumario

As fases do procedimento sumario ndo sdo bem dadwecsendo este rito
mais concentrado e simplificado, salvo excecéo et&do inicial, todos os tramites legais
devem ser realizados em duas audiéncias sendodes@asnciliacdo e Resposta bem como a

de Instrugcéo e Julgamento.

0 As agbes de procedimento especial (artigos 818 do Cédigo de Processo Civil) independente de se
valor, ndo se aplica o procedimento sumario.

“I Dec. Lei 58, de 10.12.37, art. 16”caput”, na rédaga Lei 6.014, de 27.12.73, no tit. Promessaaiepta e
Venda e Loteamento.

| ei 8.213, de 24.7.91, art. 129-Il.

% ei 6.383, de 7.12.76, art. 20.

41 68 — “caput”.
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O procedimento tem inicio com a peticéo inicial foome dita o artigo 276
do Caodigo de Processo Civil e sera nela que o axfmrra os fatos, os fundamentos juridicos,
indicara as provas, oferecera o rol de testemdfhbkade documento, o pedido do depoimento
pessoal do réu e o requerimento da pericia assmo do assistente técnico, caso necessario.
46

Para que a peticdo ndo seja considerada ineptaddesstar presente todos
os requisitos do artigo 282 do Cédigo de Processi ¢ a particularidade tem como o foco
o rol das testemunhas e provas que deverdo estada® sob pena de preclusdo, ou seja,
perda de direito.

Como ja visto o artigo 272 do Codigo de processo (paragrafo unico),
contém as regras pertinentes aos pedidos e aam@mo da causa que S840 0S mMesmos
previstos para o rito ordinario, cujas disposi¢cgeris se aplicam subsidiariamente ao rito
sumario.

No despacho da inicial o Juiz deve citar o réeugdew autor estar presente
ou representado pelo seu preposto ja que haverdadiva de conciliacdo. Também designara
0 juiz a data da audiéncia com o prazo maximoidtatdias.

Pode também o magistrado indeferir a peticdo nsgscprevistos no artigo
295 do Cadigo de Processo Civil ou mandar queesagndada ou complementada a mesma

no prazo de dez dias com base no artigo 284 dagGa@#i Processo Civil.

4> “Nas causas sob procedimento sumarissimo, hausgerke o autor néo arrola suas testemunhas gdando
ajuizamento da causa”. (RT481/82, RJITJESP 39/61363JTJ 155/117, JTA 62/282, 65/234, 69/223,48/3
4°“Na redacao anterior deste artigo, o autor de\agiasentar desde logo todos os documentos redatiagao.
Como esta exigéncia foi suprimida, aplicam-se tgaa 396 e 397:somente os documentos indisperssavei
propositura da agéo é que devem acompanhar a if@dia283). A falta destes, o autor devera sémado a
apresentéa-los (art. 284), sob pena de indeferin@minicial (art. 284, § Un.) ou extingao do praeods
(NEGRAO, Theotonio, GOUVEA, José Roberto Ferréd@)7, 392 ed., p.416).

T Art. 282 CPC: A peticéo inicial indicara:

I- 0 juiz ou tribunal a que é dirigida;

Il — os nomes, prenomes, estado civil, profissémidilio e residéncia do autor e do réu;

Il — o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV — o pedido, com as suas especificacdes;

V - o valor da causa;

VI — as provas com que o autor pretende demorstvardade dos fatos alegados;

VII- o requerimento para a citagéo do réu.
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A analise de cabimento de provas ocorrera em acidiéepois de ouvido o
réu e nao obtida a conciliagcéo.

O réu é citado para que ofereca sua defesa cason#s ocorra serao
presumidos verdadeiros os fatos alegados, outsejayvelia.

Neste procedimento as respostas cabiveis ao réuaséontestacido e a
excecao, a reconvencao foi vet&dAssim como nas ac¢des tramitadas nos Juizadosiispe
0 que pode ser feito € o pedido contraposto.

A resposta do réu pode ser feita oralmente ou porite e s6 pode ser
produzida depois de frustradas a tentativa de ac@o, deve ser feita em audiéncia por um
advogado caso contrario ndo terdo validate.

Em se tratando de uma excecao (tipo de respostaujondo podendo a
mesma ser solucionada pelo juiz, suspender — s@ pracesso impedindo a audiéncia de
instrucao e julgamento até o saneamento da excecéao.

Fracassada a tentativa de conciliacdo, se aindeehamecessidade para a
coleta de prova oral para dirimir a lide, sera gldx audiéncia de instrucdo e julgamento
sendo isso em regra. (art. 278, 8 2.°).

Caso o juiz verifique que deve extinguir o processo falta insanavel de
pressupostos processuais ou de condi¢bes da ag#gg @67, IV e VI) ou que deve proferir
julgamento da lide, por desnecessidade de provh viseo que ha prova documental
suficiente, sendo assim presumida a verdade dejmisferecida a contestacdo ndo sera

marcada nova audiéncia.

“8uAs acbes de procedimento sumario sdo considedigfaices. Por este motivo, ndo comportam recorfi@ng
mas, na resposta, o réu podera formular pedidgeeniavor, desde que fundado nos mesmos fatosdafara
inicial. Derrogado o paragrafo 2. do art. 315 pedwagrafo 1. do artigo 278 do CPC com a edicdo @la L
9.245/95, cabivel é apreciacdo de ‘pedido reconwral postulado, em acdo de rito sumario, na iagio”.
(JTJ-RT 768/181).

4940 comparecimento do réu a audiéncia ndo supeselia, que se consuma pela ndo producido de dedesa
advogado, nos termos do art. 36”. (RF 246/358)mesmo sentido RT 502/93 e 706/103.
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Em audiéncia sera permitida a parte o debate amak@us procuradores
apos coleta das provas orais.

A sentenca em principio devera ser proferida peio ¢m audiéncia, caso
nao seja possivel tera o prazo de dez dias depasidiéncia final para prolata-la com base
no artigo 281 do Cédigo de Processo CHil.

Quando existir erro em relacdo a forma, o juiz davatar os atos Uteis e
adequar o rito. Ao determinar a conversao, ou sejaudanca do rito sumario em ordinario,
h& a abertura de prazo para que o autor compleragm¢icao, fazendo a juntada do rol de
testemunhas, para que ndo ocorra dano as pamés, @dizerem no momento oportuno, ndo
tera como fazé-lo no novo procedimento.

Caso 0 juiz néo perceba o erro e julgue o proocesssprocedimento diverso

nao havera anulacéo pelo Tribunal, salvo se hqureguizo as partes.

3.2.6 Processo Cautelar

O processo cautelar € uma atividade subsidiari@ sa garantir a
efetividade dos processos de conhecimento e deigd®csendo seu resultado especifico de
cunho acautelatorio, provimento assegurador ddtaelsudo processo principal.

O processo cautelar e seu respectivo procedimengiram com o fito de
evitar que o dano sobre o qual se controverte aetoeu seja agravado por certas
circunstancias, dentre as quais a inoportunidagea@omento jurisdicional definitivo.

Logo, deve ser utilizado se houver risco de alevayp equilibrio das partes

no processo, antes da solucéo definitiva da lide. fihalidade é conservar o estado fatico e

0 Art. 281: “Findos a instrucdo e os debates omjsjz proferira sentenca na prépria audiéncia@pnazo de
dez (10) dias”.
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de direito, em carater provisorio e preventivo,ap@areservar a eficacia e utilidade da
prestacao futura.

Anteriormente a existéncia do instituto da tutefdeaipada, tornou-se
pratica comum no mundo juridico, utilizar a acaotekr inominada, com carater satisfativo,
fundada na probabilidade de um futuro provimenteorfavel, para obter a antecipacéo
provisoria da tutela final pretendida.

Portanto, utilizava-se a acéo cautelar ndo sonpamteaquele fim acessorio,
que lhe é proéprio, de garantir a eficacia do preczgsincipal, mas para alcancar, desde ja, o
objeto principal da lide, se confundido, portamimm a tutela antecipada.

Era comum, desta forma, em tais casos, que umaawezcipado o0
deferimento do pedido principal, por meio de agaaar inominada, restava ao processo de
conhecimento apenas e tdo somente ratificar owdssiuir a tutela ja obtida.

Dessarte, € por tais motivos que ainda hoje algongundem a cautelar
com a tutela antecipada, o que ndo deve ser lexagfeito, uma vez que, cada qual a sua

maneira, ambas sao tutelas de urgéncia.

3.2.7 Tendéncia processual pdés-moderna

E importante destacar ainda que a efetivacdo destadi, via de regra,
ocorre em trés fazes antagbnicas entre si, comaaNscente Greco Filho (2002, p. 28)
quais sejam: a autotutela, a autocomposicao esaligéo.

A primeira se caracteriza pela auséncia de um &statke, consistindo em
emprego de forca para a obtencdo do bem da vidgjaado isto €, ocorria a “justica pelas
proprias méaos”, ou ainda “olho por olho, dente gemte”. De acordo com Wambier (2003, p.

39): “nos primeiros tempos da civilizacao, aquejes se vissem envolvidos em qualquer tipo
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de conflito intersubjetivo poderiam resolvé-lo mbrmesmos, do modo que fosse possivel,
realizando aquilo a que hoje se denomina autotutela

N&o havia nessa fase a nocdo de Estado de Dimstaonflitos eram
resolvidos de forma autbnoma sem a intervencaddtspela parte que se sentia lesada, a
qual na maioria das vezes se utilizava de meigsesopara castigar ou para reaver seus
direitos, objeto de litigio e conflitos de interess

Posteriormente a autotutela, a nova fase processash autocomposicao, a
qual se efetivava por concessoes reciprocas, @@s cada um dos polos juridicos renunciava
a parte do bem almejado, para que se chegasse solugao pacifica do conflito existente,
conforme Greco Filho (2002, p. 28): “as partesrion mao de seu interesse ou de parte
dele, de forma que, por meio de concessdes reargeria possivel chegar a solucdo dos
conflitos, € o que se chama de autocomposicao”.

Um exemplo classico de autocomposicdo € a arbitragede as partes
nomeavam um arbitro para que este, desprovido d&uwgr parcialidade, objetivando a
composicao do litigio, extinguindo assim a disc@mitre as partes. De acordo com Wambier
(2003, p. 40): “[...] a arbitragem passou a seligalbdria, de modo que os envolvidos no
conflito deveriam necessariamente submeter-se asoingdo criada por terceiro desprovido
de interesse direto no objeto daquele conflito”.

Dessarte, a arbitragem foi, por muito tempo, o meitizado pelos
litigantes para obter a tutela de seus direitosymbindo a um terceiro a pacificacdo de
conflitos.

Por fim, a jurisdicdo, sistema imposto pelo EstBéoocréatico de Direito,
onde este detém o monopdlio da tutela, passouwaavigou seja, conforme preleciona Nélson

Nery Junior (2006, p. 38):
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[...] o Estado é o encarregado de dizer, o direitive as partes, obrigando a parte
vencida a acatar a decisdo, ou seja, estabelecayusisdicdo, como o poder que
toca ao Estado, entre as suas atividades soberdeafrmular e fazer atuar
praticamente a regra juridica concreta que, parafao direito vigente, disciplina
determinada situacao juridica.

Portanto, jurisdicdo é a fase do surgimento dodéstie Direito, Estado este
gue monopolizou o poder de dizer o direito aosrdive casos concretos, coibindo a pratica
de qualquer dos atos descritos nas fases antedoesta, salvo em casos expressamente
autorizados por lei.

Outrossim, com a disposicdo moderna do Estado Detix de Direito,
compete ao poder judiciério a instituicdo do elytiii, da seguranca e paz social, evitando-se
assim, como dito alhures, a efetivagéo da autetutel

Desta forma, possuem as partes o direito de exarpegtensao a tutela por
meio da agdo, ao se exercer essa pretensdo g hasterq também, para o autor da agéo, o
direito a acéo processual, que Ihe garantira —csansentenca procedente — a satisfacéo do
direito pleiteado.

Nas licbes de Marinoni (2006, p.29):

[...] ndo ha como duvidar que a acdo deve ser comridla a partir da tutela
jurisdicional do direito. Ao propor a acéo, o auadirma o direito e a existéncia de
uma situacdo de ameaga ou de leséo para, comddasepedir a tutela jurisdicional
do direito e o provimento [...].

Contudo, inimeras sdo as dificuldades enfrentadasjpem se dispde a
pleitear a tutela jurisdicional do Estado, na téwvdade obter protecdo a um direito lesado ou
ameacado, devido a morosidade no processo de éogpligna, que atravanca toda e qualquer
tentativa de obtencéo célere de um direito eniditig

Consoante se depreende das varias reformas praisepsias quais passou

0 processo civil brasileiro, nota-se a tendéncidedislador a encurtar caminhos, ou seja,
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tentar celerizar o processo, visando o efetivosacagustica, e isso tem ocorrido também por
meio das tutelas diferenciadas que € a grande kmipgeprocessual da atualidade.

Muito embora, ja existisse a tutela cautelar e todo capitulo versando
sobre o0 assunto no Cadigo de Processo Civil entvégtutela de urgéncia, especificamente a
tutela antecipada, tem tomado o lugar daquelausina@ por ser menos burocratica e néo
precisar de um processo e procedimento espeqgifartendo, preenchidos os requisitos legais
ser pleiteada dentro de um processo de conhecipmartexemplo.

Logo, ha uma tendéncia de sumarizar 0 processongegaentemente o
procedimento visando diminuir a morosidade proadssupotencializando a busca pela
efetividade jurisdicional.

Ha uma tendéncia dos magistrados em proferir desigovisérias no
curso do processo (antecipacdo da tutela) em atentth ao anseio do jurisdicionado,
garantindo a eficacia do processo, e nos casossfme\e autorizados pela norma vigente,
adiantando o seu resultado.

No entanto, a tendéncia de sumarizar o processopnta ao direito
romano, ja visando uma maior efetividade processual

Para Marinoni (1994, p. 356): “A redescoberta daelds anteriores a
Revolucdo Francesa, sob as vestes da tutela caygettanto, decorre da ndo adaptacdo de
um sistema de distribuicdo de justica a evolucésodaedade”.

Nesse sentido também é o entendimento de Eduardealer Lamy (2004,

p 26), o qual compartilha da opinido de que ja dadiesde essa época, a tendéncia de
sumarizac&o processtial

De acordo com Lamy, parafraseando Ovidio Batistdida (LAMY, 2004,

p. 26): “E a consagracdo da ordinariedade e o repadtodas as formas de execucdo

*1 Contra a ineficiéncia e a lentiddo do procedimemtbnario, utilizava-se a tal tutela cautelar agenas como
meio de assegurar a eficacia do julgamento de engbiido ao final do processo de conhecimento,tarabém
como forma de sumarizar tal procedimento, embooasedercebesse ou ndo se admitisse essa finalidade
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antecipada, porventura outorgada em provimentomdires. Suprimem-se, na verdade, as
liminares executivas, reintroduzindo-as como cams!'.

Para Dayse Coelho de Almeld&2008):

A expectativa social contrapde-se ao padrdo ortmdix processo cognitivo, a
exemplo da grande aceitacdo dos Juizados Especiais, céleres, baratos e
informais em esséncia. A nova feicdo processualgatjada na maior proximidade
do cidaddo com o Judiciario. Nao se defende agbrandamento da ampla defesa e
do contraditério, mas o ajuste da espécie de diesit discussao.

A tendéncia de sumarizacdo é evidente, ainda nuaisdip se observa que 0 nosso
Cadigo de Processo Civil € um dos poucos a absigéematizacédo propria para as
tutelas emergenciais no mundo. O significado méiarvitria da verossimilhanga
sobre a cognicdo exauriente, em razdo do prindpioazoabilidade, economia e
instrumentalidade dos atos e formar processuais.

Porém, é extremamente importante analisarmos camadm 0 excesso de
cautelares, liminares e tutelas antecipada cortoalé ndo conturbar o processo e tampouco
sumarizar em excesso, uma vez, ocorrendo taldatmedidas hoje existentes,perderdo a sua
eficacia plena, se tornando um amontoado de bt&sciies como tantas outras ja existentes,

sem efetiva acéo.

3.3. A constitucionalizacdo do processo

N&o podemos olvidar, a despeito da busca pelaviefetie processual, de
toda e qualquer acédo, bem como néo pode haverganismo exagerado as formas, sob pena
de néo ver, realmente, efetivado o direito almejado

N&o ha como pensar numa incomunicabilidade enttegeito publico e o
privado, posto que possuem entre si uma ligacaer, por inspiracdo e eco constitucional

para as novas ordenancas da vida civii ou comercjaer em face da ja citada

®2 On-line — 15/05/2008
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constitucionalizacdo de diversas diretrizes prceameis do direito privado, quer ainda em
virtude da interpretacdo conforme a Constituicao.

Em suma, mais do que “constitucionalizacdo do tdiraivil” ou da
“privatizacdo do direito constitucional”, o que iorfa € manter aberto o canal de dialogo
entre estes ramos do saber juridico.

Nesse afd, temos que ha uma constitucionalizacqowab@sso, posto que o
devido processo legal, sem o qual ndo had a bussaeefda justica, esta previsto na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5csanLIV: “Ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processb. leg

O devido processo legal esta previsto, portantocarsstituicdo, mas e
operacionalizado nos codigos patrios. Dai porquengende que ha uma constitucionalizacéo
do processo.

O principio do devido processo legal deve ser pnétado de forma
genérica como uma ampla garantia aos direitos @& Villerdade e propriedade de todas as
pessoas. Esse principio tem por fim a protecawiohel por meio de uma limitagdo posta ao
poder. Possui, contudo, um conceito vago.

O devido processo legal é género do qual sdo espéPrincipio da
isonomia (art. 5°, caput, |, CF); Principio da astfbilidade do controle jurisdicional (art. 5°,

XXXV, CF); Principio do duplo grau de jurisdicaa;iitipio do contraditério e ampla defesa

3 Nesse sentido, Arruda Alvim (2005, p. 74) pondeoen maestria que “ha idéias que, em si mesmas,
dificilmente, comportam uma definicdo. Mais ainda, definidas forem, seguramente — agora no campo da
operatividade do direito — passam a deixar de ansgp por isso, o rendimento esperado de um dieizdm
instituto juridico que tenha sido traduzido por angé conceito vago. Com os valores, que séo idedasiniveis
(aporias e, portanto, inverbalizaveis), o que acérgue devem ser indicados por conceitos vagossamnem
devem ser propriamente conceituados, mas deveapseas referidos, pois € intensa a interagao elgsee a
realidade paralela, a que se reportam. N&o ha ¢areo que fiquem adequadamente cristalizados nyio te

lei, ou que sejam verbalizados de forma plena hadsta. Isto sempre ocorreu. Para perceber aultifide
(sendo impossibilidade), conducente a resultaddnfiente frustrador, em definir, tanto bastara maoque, nos
Estados Unidos, até hoje, ndo se definiu — e delilzenente ndo se pretendeu definir -, exaurientemerque
seja e, muito menos, qual o efetivo alcance que aeexpressdo due processo f Law, conforme informa a
literatura, em mais de uma oportunidade.
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(art. 5°, LV, CF); Principio da publicidade dossafmocessuais (art. 5°, LX; art. 93, IX, CF);
Principio da motivacédo das decisdes judiciais @8t.1X, CF); Principio do Juiz natural e do
Promotor natural (art. 5°, XXXVII, LIIl, CF); Primgio da proibicdo da prova ilicita (art. 5°,
LVI, CF); Principio da celeridade (art. 5°, LXXVJICF).

N&o tem apenas atuacdo no processo, funcionando freio a qualquer
acdo que se caracterize como abusiva ameacanderioglof a vida, a liberdade e a
propriedade em todos 0s seus aspectos.

A clausuladue process of lawméo indica somente a tutela processual. Tem
sentido genérico e sua caracterizacdo se da de fbipartida, pois ha substantive due
process* e oprocedural due procespara indicar a incidéncia do principio em seleesp
substancial, vale dizer, atuando no que respeit@irado material, e, de outro lado, a tutela
daqueles direitos por meio do processo judicisadministrativo.

Assim, no seu aspecto substancial, o devido prodegal se manifesta em
todos os campos do direito.

O devido processo legal substanciadubstantive due process constitui
limite ao Legislativo, no sentido de que as leigetie ser elaboradas com justica, devem ser
dotadas de razoabilidade e de racionalidade, dguemdar um real e substancial nexo com o
objetivo que se quer atingir.

E através dele que o Poder Judiciario resguardem énsependéncia como
poder politico e protege eficazmente o individun, ®1as garantias constitucionais basicas,
contra a intrusédo e a opressao do Estado, veiaifzlas leis ou atos administrativos.

Para o substantivo devido processo, a lei deixaseteum instrumento
afirmativo, positivista, modeladora da sociedaderrra de injuncdo futurista), para ser

encarada pela sua concepgcao negativa, ou sejagnimcs de que o governo ndo pode

** Segundo Paulo Henrique dos Santos Lucon (20@23).0 devido processo legal substancial é “umartgiar
que estabelece uma legitima limitacao ao podetabsti®@ modo a censurar a prépria legislacéo eadhch
ilegitimidade de leis que violem as grandes colunass landmarks do regime democratico”.
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interferir em determinadas areas sensiveis dotalireiotadamente no que concerne aos
direitos fundamentais, sem a comprovacdo prévia, eeconcreta, da existéncia de um
sobrepujante interesse publico, que o compelejvema¢nte, a agir, restringindo direitos,

sem, contudo, anula-los completamente.

O devido processo legal processuagrecedural due process garante as
pessoas um procedimento judicial justo, com didgaefesa.

Pela dimensao processual afere-se a aplicacdoidcipio da igualdade
dentro de uma acdo em curso, notadamente pelatigadan prévia defesa, com iguais
oportunidades para a pratica de todos os atosgwmwais, o que inclui o contraditorio, falando
o réu por ultimo.

Refere-se a maneira pela qual a lei, o regulamerdaty administrativo ou a
ordem judicial sdo executados. Verifica-se, apes@s, procedimento empregado por aqueles
que estédo incumbidos da aplicacéo da lei, ou dalaegento, viola o devido processo legal,
sem se cogitar da substancia do ato. Em outras/rpal refere-se a um conjunto de
procedimentos (como informar alguém do crime deagié sendo acusado, ou seu direito de
consultar advogado), que devem ser aplicados sequy#ede alguém for retirada alguma
liberdade bésica.

Na esséncia, o devido processo legal procediméstalsido usado para
proteger aqueles principios fundamentais de liltrdajustica que se encontram na base de
todas as nossas instituicdes civis e politicasra garantir aqueles procedimentos que sao
exigidos para a protecdo ultima da decéncia nuriadade civilizada.

Insta salientar por oportuno que, estando previstmsartigo 5.° e seus
incisos, 0s principios que operam 0 processo Gi&w, protegidos pela Constituicdo, logo, sdo

considerados direitos fundamentais.
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Momentos havera em que se fara notar conflito elti®direitos de dois ou
mais titulares, a exigir a aplicacdo do princip@ mklatividade ou da convivéncia das
liberdades publicas, para harmonia dos comandagitarionais.

J. J. Gomes Canotilho, em sua obra, Direito Cartstinal, (1999, p. 643-

647), estuda a questéo da colisdo de direitog@oslando:

De um modo geral, considera-se existir uma colid@odireitos fundamentais
guando o exercicio de um direito fundamental patepdo seu titular colide com o
exercicio do direito fundamental por parte de otitudar. Aqui ndo estamos perante
um cruzamento ou acumulagéo de direitos (como naccéncia de direitos), mas
perante um choque, um auténtico conflito de diseito

A colisdo ou conflito de direitos fundamentais erme por vezes, realidades
diversas nem sempre diferenciadas com clareza [...]

Ainda de acordo com Canotilho (Ibid., p. 647), rmrdagem final do

tema, anota:

Como se deduz das consideracdes do texto, as ndosakireitos fundamentais séo
entendidas como exigéncias ou imperativos de opdicAio que devem ser
realizadas, na melhor medida possivel, de acordn oocontexto juridico e
respectiva situacao fatica. Nao existe, porém, adrgo ou critério de solucao de
conflitos de direitos valido em termos gerais etralotos. A ponderacdo e ou
harmonizacdo no caso concreto é, apesar da perigesdanca de posicdes
decisionistas (F. Miiller), uma necessidade inelaw@h Isto ndo invalida a utilidade
de critérios metodicos abstractos que oriententigamente, a tarefa de ponderacéo
e/ou harmonizacdo concretas: principio da concorddpratica (Hesse); idéia do
melhor equilibrio possivel entre os direitos caligs (Lerche). Cfr. por Gltimo, F.
Kaulbach, Experiment, Perspektive und Urteilskiadi der Rechtserkenntnis, in
ARSP, 1989, p. 455. Cfr. O nosso artigo Direito §itncional de Conflitos, in RLJ,
ano 126 e, ainda, Vieira de Andrade, O dever del&mentacéo, p. 126.

Referidos conflitos seréo solucionados atravésni@uocesso de cognicao,
com analise do caso concreto e de todos os dieposicipios envolvidos.
Do principio do devido processo legal decorremamuprincipios como o da

garantia de efetivo acesso ao Judiciario. O legislao “instituir a tutela antecipada de forma
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geneérica” visou assegurar este efetivo acesso, desouidar da bilateralidade da audiéncia e
da ampla defesa”. (Eduardo Arruda Alvim, 2007, 1).°4

Obviamente que havera casos nos quais a antecigigaitela sera
concedida sem prévia audiéncia, e as vezes até onastes da citacdo do réu, visando o

efetivo acesso ao Judiciand®’

3.4 O processo civil e a ordem juridica justa

Em raz&o dos varios conflitos e litigios surgidtvaxaes dos tempos entre 0s
individuos, a postura doutrinaria do século passadmal previa um processo extremamente
técnico, deve ser revisada, repensada, uma vea quecao social do processo € a nova
pragmatica do processo civil contemporaneo.

No século passado (século XX), o Estado de Dirgittaracterizado pelo
Estado meramente legal.

O respeito ao Direito supralegal, natural, supeegoanterior ao proprio

Estado da lugar ao primado da lei pela lei, aoitdirgue esta posto, ndo se levando em

*> Nesse sentido de garantir dentro do devido prockssl, o contraditério e a ampla defesa, inckisim
processos administrativos, decidiu o STJ: “1. O d#oaprovacdo ou rejeicdo de contas de agentacpolit
governador do Estado, é ato proprio da Assemhbidia,podendo nele imiscuir-se o Judiciario, a quempete
tdo-somente o controle da legalidade. 2. Difereatee o parecer do Tribunal de Contas é emitidista de um
processo administrativo, exigindo-se que nele sserk a ampla defesa e o contraditério (...) (ROMS
11.032/BA — Rel Min.2 Eliana Calmon — j. em 17.00@). No mesmo sentido € a Sumula vinculante n@03
STF: Nos processos perante o Tribunal de Contadrnd@o asseguram-se o contraditério e a ampla defesa
quando da decisdo puder resultar anulacdo ou re&ogde ato administrativo que beneficie o inteidssa
excetuada a apreciacdo da legalidade do ato desziAwinicial de aposentadoria, reforma e pensado”.

% “Tytela antecipatéria. Concessdo antes da citalgiséu — Admissibilidade, pois ndo se trata deojuiz
finalistico no processo. Quando a lei criou o gt da antecipacdo da tutela jurisdicional, a lgimdie das
cautelares, ndo impediu que ela fosse outorga@a datformacdo da triangularidade processual,imstaaver
adminiculos probatorios, de pronto, anexados aodeéxéProvas boas, firmes e formadoras de certaicgin
bastam para o deferimento da antecipacéo da tatelsmno porque néo se trata de juizo finalisticbAMG —
7.2 Cam. Civ. — Al 241.169-4 — Rel. Juiz QuintirmPrado — j. em 18.09.1997 — RT 749/418).

" “Tutela antecipatéria. Deferimento sem a audiénmtzigparte contraria — admissibilidade somente quand
convocacdo do réu contribuir para a consumacaado due se busca evitar — Inteligéncia do art.d7GPC".
(TISP — 3.2 Cam. De Dir. Prov. — Al 099.766-4/9¢e}. ®es. Enio Santarelli Zuliani — j. em 02.02.199RT
764/221).
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consideracao os principios consagrados pela sodemta entdo. Nao mais se da ouvidos ao
“justo”, as nogdes primeiras de justica e injustigdei passa a ser mero instrumento politico,
manipulado ao sabor dos interesses da classe quealo Estado naquele momento e lugar.

Evidencia-se, por completo, o total descumprime&@duncao primeira do
Estado de Direito, que era a manutencéo dos dirbdsicos do ser humano e a limitacdo do
Poder estatal. A limitacdo do poder do Estado ndis existe, ja que € este quem determina,
pela lei que estipula, o que é certo ou nao, deslando-se por completo dos ideais de
justica , de liberdade e de igualdade propugnadtzsgociedade, e que serviam de esteio ao
Estado de Direito. O soterramento dos ideais pnopdigs pelo Estado de Direito se deu, em
grande medida, pelo chamado Estado Legal.

No Estado meramente legal, conforme nos ensina PRapoledo Nogueira
da Silva (2001, p. 153): “[...] conta a simplesifiemcdo de competéncia de uma eventual e
sempre instavel maioria legislativa para produzieiaindependentemente do conteudo de
justica ou de injustica que tal lei possa represént

Vale tdo-somente o0 que a classe dominante, natpraf® e lugar, estipula
e dita como sendo o correto e o legal, o que sfeavia o total desvirtuamento do papel do
Estado para com a sociedade. Estamos sempre nadéep& do que os politicos de plantdo
irdo estabelecer, mesmo sabendo dos engodos eawoschue existem por detras desta ou
daquela determinac&o por eles firmada, o que, ctraveos, ndo condiz nem mesmo com 0
mais comezinho dos interesses da sociedade.

Eis, grosso modo, um dos problemas mais sériogirdados vividos pelo
por uma imensa gama de Estados nacionais — a dapeadjuase que total da elite politica ,
gue detém em suas maos missdo para a qual nainfelzmente, competéncia suficiente

para fazer valer os ditames de um verdadeiro Estadareito .
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A par do ja considerado, tem-se que 0s principies riprteavam o Estado
de Direito, conforme destacado alhures, acabamspoesvaziar — tudo o que havia sido
conquistado e consagrado pela sociedade, foi dtggtasto de lado, ja que ao Estado caberia
tdo somente criar o direito, sem critério algumudtica, ao sabor dos interesses e privilégios
de uma maioria dominante momenténea.

E o Estado promovendo a apoteose do positivismo au@or de parte o
Direito Natural, “supra positivo”, “supralegal”, apartando o Direito da valoracdo moral e
justa, procura reconhecer como valido somente eitdiposto, vigente em determinada
sociedade, transformando-o numa “ super-normadriacipalmente, distante da realidade e
da sociedade para a qual deveria servir de esteio.

Assim, ao contrario da premissa — “O Estado sulnloeto Direito” - temos
— "O Direito submetido ao Estado”, dando margem odat sorte de desmandos e
incongruéncias normativas, que, em maior ou menediagia, desacreditam a maioria dos
Estados meramente legalistas de entéo.

Atualmente, ndo podemos mais interpretar o pro¢g@&spor consequiéncia a
atuacao estatal de forma téo legalista e técnica.

Nas palavras de Eduardo Melo de Mesquita (2002)s ‘mossos dias, sao
linguagem corrente as expressoes: “processo cigil resultados”, “instrumentalidade
substancial”, “acesso a ordem juridica justa”, tigfdade da tutela™.

Percebe-se entdo que a idéia de um tecnicismogsuaetem sido utilizada
mas nao com o rigorismo dantes utilizado.

Hoje em dia, é primordial garantir o acesso agastd custo processual, a
busca pelo resultado efetivo.

O processo justo se verifica, no amplo acessotigguggualmente garantido

pela Constituicdo Federal em seu artigo 5.°.
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Nos dias atuais, como significado de ordem juriglista, constitui uma das
grandes preocupacdes dos juristas e legisladdraaguear acesso rapido a justica para todos
os integrantes da sociedade, mediante a utilizaganeios alternativos de solucdo de
conflitos, e de processos e procedimentos maidagapipara se conseguir a prestacao
jurisdicional do Estado, a jurisdicao.

Acesso rapido a justica, conforme amplamente eggl@nno primeiro
capitulo consiste ndo somente no acesso fisicd rmsnais, mas ao acesso a advogados, ao
processo, custo processual adequado para queassitedos possam fazer valer seus direitos
e primordialmente um processo efetivo, no qual depgue busca os seus direitos ou a
solucéo de um conflito de interesses, o tenhameafoapida e eficaz.

Luiz Guilherme Marinoni (1994, p. 57) assim se posia:

Se o cidadao possui, como direito fundamental ienaasssegurado pela Constituicdo
da Republica (art.% XXXV, C.F.), o direito de ir ao Poder Judiciari®,evidente
gue para que tal direito possa ser usufruido dedoplena e efetiva por todos,
importa ndo s6 o custo do processo jurisdicion@ma também a sua
tempestividade.No direito brasileiro, varias sdonasmas que objetivam tornar o
processo jurisdicional acessivel a todos. Destadpmao so isenta-se, em alguns
casos, 0 pagamento de custas processuais (inclsstonorarios de advogado; art.
3° Lei n. 1.060/50-Lei de Assisténcia Judiciariadamfere-se direito ao advogado
sem que seja preciso ser paga qualquer quantidrgmird (art. 8, LXXIV, C.F.),
como se chega até mesmo a permitir 0 acesso a' ‘§aim a participagdo de
advogado (art.Q Lei n. 9099/95-Lei dos Juizados Especiais).

Entende-se entdo que, para que ocorra um proagssy ¢ necessario um
custo econbmico acessivel, e para tanto ha a L&0/30 que prevé assisténcia judiciaria
gratuita para os economicamente pobres, ha os dinoertos que dispensam advogados
como aqueles estabelecidos nos Juizados Espdimaiscomo existem ainda procedimentos
gue dispensa do pagamento de custas processuai$reusl de sucumbéncia, cujo objetivo
além de propiciar 0 acesso a justica do menos daidw, ainda possibilita ao cidadao e a
entidade legitimados, respectivamente, a acdo popubh acdo coletiva, quando se sintam

"ameacados" quando da "decisao" pela proposituegda
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De outro norte, necessario ainda contemporizar giégen do custo
processual acessivel, o processo deve ser rapefcaz, jA que de nada adiante possuir
acesso a justica, ter direito de acao e peticamaadp a tutela jurisdicional for efetivamente
prestada, referido direito perdeu-se no tempo agesp

Logo é isso que devemos entender por processoecoriiem juridica justa,
em um Estado Democratico de Direito, qual sejaessbilidade processual e a eficiéncia

desse processo, tendo um desfecho em tempo razoavel
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IV. TUTELAS DE URGENCIA

4.1 Estrutura atual do Cédigo de Processo Civil

Antes da criacdo do instituto da tutela de formaégea em nossa
sistematica processual, muito se utilizou a acadets inominada para obter medidas
satisfativas, medidas essas fundadas em probal@Bd@nto do direito quanto a do perigo.
Com isso, desfiguraram a finalidade acessoria dogsso cautelar, jA que alcancavam de
plano o objeto principal, sendo tal pratica crifi@apor grande parte da doutrina, por
caracterizar inobservéancia da lei.

Com a introducdo em 1994 do instituto da tutele@pada pela Lei 8.952,
ndo mais se permitiu essa utilizacdo anémala da emdtelar, ja que para a concessdo da
tutela antecipada sao necessarios outros requisitos

Nesse diapasao, o IBDP (Instituto Brasileiro deelor Processual) possui
dois anteprojetos sobre as tutelas de urgénciaosem versando sobre a estabilizacdo da
tutela antecipada e outro sobre a alteracdo dw llivdo Cddigo de Processo Civil que trata
das Medidas Cautelares.

O anteprojeto que versa sobre a estabilizacdo tdka tantecipadi j& foi
entregue ao governo, e prevé a modificacdo dos.8€ 8° do artigo 273, e a criagdo dos
artigos 273-A, 273-B, 273-C e 273-D do Cadigo decBsso Civil. De uma forma resumida,
0 anteprojeto prevé que as partes terdo a opoat@id a conveniéncia de prosseguirem ou
nao com o processo em caso de deferimento, pangidbtal, da antecipacédo da tutela. O

anteprojeto cria ainda a figura da tutela ante@padtecedente, ou seja, pleitear a tutela

*® Elaborado por comissdo do IBDP composta por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, José
Roberto dos Santos Bedaque e Luiz Guilherme Marinoni.
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antecipada antes de iniciar todo um processo deigmplena e exauriente, e se concedida
essa antecipacao ou réu nao se manifestar, faa jotgada, observando os seus limites.

Por outro lado, se a acao que visa a sentencgufeada ou, se o0 processo ja
estiver em curso, prosseguir, a extincdo do procsem julgamento do mérito ndo tornara
ineficaz a medida antecipatoria, que prevalecesabesda a hipétese de caréncia da acao, se
houver incompatibilidade nas sentencas.

Em relacdo ao anteprojeto sobre a alteracdo do LiNrdo Codigo de
Processo Civil, ha um esboco feito por Athos Gus@dmeirG®, no qual este Livro passaria

a vigorar com a epigrafe ‘Da Tutela de Urgéncia' seu Titulo Primeiro com a epigrafe

'Das medidas cautelares e antecipat@rias seu Titulo Segundo com a epigrafe 'Dos

processos de urgénci&ste anteprojeto se encontra em fase de elalmprpoé meio de

debates entre os membros do Instituto BrasileirDid&to Processual.

Este anteprojeto trata sobre a inclusdo da tutekciada ao Livro Il do
Cddigo de Processo Civil, especialmente porque demizacdo do direito processual
brasileiro prevé uma efetividade e eficiéncia mespmpugnando pela reforma das medidas
cautelares. Isso porque a principal proposta saef possibilidade de pleitear as medidas
cautelares inominadas sem a necessidade de irggawia um processo autbnomo, como €
necessario atualmente.

Conclui-se, portanto, que as tutelas de urgénaiatitoem uma importante
ferramenta para os operadores do direito obtereticdude uma forma mais célere e eficaz,
contando com o0 apoio da doutrina dominante e denestes juristas na busca pela

desburocratizagao do processo.

%9 Ministro aposentado do Superior Tribunal de JasfRresidente do Conselho do Instituto Brasileg®iteito
Processual. Advogado.
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4.2 NocOes gerais

N&o ha que se falar em tutelas de urgéncia como afetivo de acesso a
justica, sem falar nos poderes do juiz, especiaienea discricionariedade de seus atos, o que
permite o deferimento ou indeferimento das tutelasurgéncia. No presente trabalho,
abordaremos, em breves pinceladas, a responsdeiltilal, os pressupostos para caracteriza-
la, bem como o que vem a ser o poder discriciondoiguiz, e alguns conceitos basicos
importantes para o seu desenvolvimento.

Utilizaremos ainda, um brilhante acorddo do Miwisttuiz Fux, como
forma de concluir o raciocinio que sera tracadcawher esse estudo, para que possamos
visualizar de forma pratica como o0 juiz pode toraar processo justo utilizando-se de seu
poder discricionario, mesmo parecendo estar afndota lei.

Entendemos que o apego exagerado a legalidade sesarpem um
processo justo, sem pensar na dignidade da pesswanh e na coletividade seria 0 mesmo
que conceder poderes a um ser robotico e auténomo.

Por poder discricionario, podemos classifica-lo o@ando o ato, pelo qual,

0 juiz, voluntariamente, obedecendo a determindidutes, acata um pedido ou decide de
oficio, ou ainda se omite de determinada decisiwando-se das prerrogativas e principios
constitucionais inerentes a sua fungéo e cargo.

José Cretella Junior (p. 95) vaticina que:

Ao livre e legal pronunciamento da autoridade adbtrativa que, consultando a
oportunidade e a conveniéncia da medida, se traguato desvinculado de prévia
regra estrita de direito condicionante de seu maelagir, num dado momento,
damos o nome de poder discricionario da adminitrac
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Na realidade podemos dizer que ato discricionaragjele, dentre varios,
cuja escolha cabe ao magistrado, e portanto a neapitidade por tal ato é uma
consequéncia.

No entanto, essa denominagcédo nao € unanime. Exadtems doutrinadores
que classificam esse poder discricionario, comda&m ato juridico indeterminado.

Contudo, a parcela maior de doutrinadores acolh@iraeira corrente,
defendida por Cretella Junior.

Assim se posiciona Moniz de Aragéao, citado por Macé&€000) o qual

ensina:

[...] costuma-se referir a atuacdo discricionangudz no desempenho do chamado
poder cautelar geral, em cujo exercicio lhe é pamautorizar a pratica, ou impor
a abstencdo, de determinados atos, ndo previstdeiesn nesta indicada apenas

exemplificativamente

Diante do que foi externado é facil perceber, cdmemn pontuou Celso
Antonio Bandeira de Mello (1991, p. 784), que ndamento da discricionariedade reside no
intento de se cometer a autoridade o dever juridetuscar identificar e adotar a solucéo
apta a, no caso concreto, satisfazer de maneitgitpea finalidade da lei, bem como reside na
inexoravel contingéncia pratica de servir-se deceos pertinentes ao mundo do valor e da
sensibilidade, os quais sédo conceitos chamados yviigiolos ou imprecisos.

Um juiz, no exercicio de suas funcdes, deve deaditigio que se |he
impde, cabendo a ele estabelecer qual o direitqueemn pertence tal direito, ao autor, ao réu
ou quica a nenhuma dos dois?

Decorrente desse poder discricionario, especificéenguando no exercicio
do poder geral de cautela, o juiz ao realizar oixadede realizar determinados atos

respondera pelo prejuizo a que der causa.



108

O Estado é o responsavel pela prestacdo da turgdigional. Logo, € o
Estado quem deveria, de forma eficaz, exercendoderpque lhe € revestido, solucionar os
conflitos existentes de forma rapida e eficientedavia, como afirma Ovidio Baptista da
Silva (2006, p. 217), “o poder sera sempre o podecomo disse Foucatflta finalidade da
soberania € ela propria”.

Logo, embora uma das finalidades do Estado sejarjutravés do poder
judiciario, possuem ele diversas outras finalidades

O procedimento ordinario, em razdao do acumulo decqmsos e da
morosidade na tramitacdo processual, na granderimalas vezes tem sido ineficaz ou
inoficioso, precisando o operador do direito regoml meios aptos a fazer valer o direito
procurado pela parte.

Dentre esses meios, estdo as tutelas diferenétddasaracterizadas pelas

tutelas de urgéncia, tutelas preventivas, cautelareansindividuais, sendo que as tutelas de

0 Com as tentativas de definicdo de governo de lreéPe vé-se a aparecer um outro tipo de finakdad
governo é definido como uma maneira correta deodiap coisas para conduzi-las ndo ao bem comumy com
diziam os textos dos juristas, mas a um objetiveaddo a cada uma das coisas a governar. O quedraph
primeiro lugar, uma pluralidade de fins especifiamno por exemplo fazer com que se produza a mgisgza
possivel, que se forneca as pessoas meios deténbgssuficientes, e mesmo da maior quantidadsiyelsque

a populagdo possa se multiplicar, etc. Portant@ sémie de finalidades especificas que séo o prépietivo

do governo. E para atingir estas diferentes fiaalkss deve-se dispor as coisas. E esta palavrar déspo
importante, na medida em que, para a soberaniag @ermitia atingir sua finalidade, isto é, a obadia a lei,
era a propria lei; lei e soberania estavam indissdinente ligadas. Ao contrario, no caso da tedwigoverno
nado se trata de impor uma lei aos homens, massgerdas coisas, isto &, utilizar mais taticas do lgis, ou
utilizar ao maximo as leis como taticas. Fazer, yénmos meios, com que determinados fins possam ser
atingidos. Isto assinala uma ruptura importantequanto a finalidade da soberania é ela propriages s
instrumentos tem a forma de lei, a finalidade deegao esta nas coisas que ele dirige, deve seunae na
perfeicdo, na intensificacdo dos processos quelieige e os instrumentos do governo, em vez densere
constituidos por leis, séo taticas diversas. (FOUCH apud SILVA, 2006, p. 216).

®1 José Roberto dos Santos Bedaque (19998, p. 643e rsentido, leciona: “a expresséo tutela jurisdidi
diferenciada pode ser entendida de duas maneiv@ssds: a existéncia de procedimentos especifi®s,
cognicdo plena e exauriente, cada qual elaboradduegéo de especificidades da relacdo materialaou
regulamentacéo de tutelas sumarias tipicas, paaedie cognicdo ndo exauriente, visando evitaogaenpo
possa comprometer o resultado do processo”.

%2 De outro norte, Andréa Proto Pisani (apud MESQUI?B02, p. 173), enfatiza que: “ha diferenca eatre
tutela diferenciada que sucede a uma cognicdo péenexauriente que se caracteriza pela adequacédo
procedimental as especificas condicdes do direitteral, e a tutela jurisdicional diferenciada pela
predisposicdo de formas tipicas de tutela sum@Agatre estas Ultimas, aponta a destinacao: a)ith evcusto

do processo de cognicdo plena nas situacfes emaguse vislumbra séria resisténcia do réu; b) dareabuso
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urgéncia,como o proprio nome diz, urgem , necesnsita analise imediata. Normalmente, as
tutelas de urgéncia garantem a execucdo ou anmecip&feitos de uma decisao.

Como preleciona Eduardo de Avelar Lamy (2004, 5)-. 2

Para adaptar-se a escassez do tempo, o procedisbrasileiro vem sofrendo
inimeras modificacdes, que buscam trazer agilidadefetividade as decisdes
judiciais. Ndo é mais é possivel esperar sempra,aordinarizacdo do processo de
conhecimento, a obtencdo de uma certeza consulagtamuma sentenca que ainda
necessitara de todo um processo de execuc¢do atazprresultados no mundo dos
fatos.

Por muito tempo, utilizaram-se as medidas cautelaé® no sentido de
acautelar o processo, que é o seu principal objetinas pleiteando direitos, cujo mérito seria
apreciado por ocasido da sentenca, no sentidordartmais efetivo a prestacao da tutela
jurisdicional®®

Todavia, tal procedimento, de certa forma, aumentainda mais a
morosidade processual, uma vez que para cadaodmeieacado eram utilizadas duas
demandas: ajuizava-se a cautelar e por imposigiegimental, dentro de 30 dias ajuizava-
se a acao principal. Logo, eram dois processostaado para solucionar o mesmo litigio.

Dessa situacao insustentavel, verificou-se a nielegies da criacdo de uma
forma eficaz de protecdo ao direito instantanea falta, faria perecer o direito do autor ou

quando este o0 alcancasse ja ndo produziria o elfengjado.

Nas palavras de Eliana Calmon (1999, p. 161):

Tutela juridica ou tutela jurisdicional significaatividade estatal de substituir-se ao
particular na solucdo dos conflitos, prestandorsdicdo ou, em outras palavras,
dizendo quem tem razéo.

do direito de defesa; c) de garantir a efetividade tutela jurisdicional aos direitos ndo exclusieate
patrimoniais, passiveis de leséo irreparavel petacda do processo”.

% 0 Cédigo de Processo Civil portugués também ppewéedimentos cautelares comuns e ainda os urgentes
(artigos 381 a 392). O artigo 381 cuida das prowidés cautelares ndo especificadas, enquanto grtejo 382

trata das urgéncias do processo cautelar. As nedal#elares especificas sdo elencadas nos a888§oa 459

do citado cddigo. O processo civil portugués aiedtabelece que os procedimentos cautelares indteura
perante o tribunal competente devem ser decidelms]2. Instancia, no prazo maximo de 02 meseseoq, S
requerido ja tiver sido citado, 15 dias. (SOUZAsé@d avares de. 2001, p. 211).
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Tradicionalmente, o Estado presta a tutela ceatifio, executando ou acautelando,
tutelas estas que se identificam com o processmideecimento ou de cogni¢éo, o
processo de execugdo e o processo cautelar.

Nas situacdes de urgéncia, entendendo-se estasa@itwacdo apta a gerar dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, a tutela, gealmente estda embasada no
principio da seguranca juridica (devido procesgalle muda de rumo, passando a
procurar, mais que a seguranca, a efetividaderaaliigéo, a razao de ser do proprio
Poder Judiciario. A preocupacao é ndo deixar qesposta estatal caia no vazio.
Assim sendo, surge, ao lado da outorga de tutetasitelatérias, que visam
precipuamente a prestabilidade ou a efetividadgudsdicdo, a antecipagdo dos
efeitos de uma futura sentenca, em nome de untdimstantineo que, se néo
protegido de forma imediata, ndo mais servird adisdar.

Dessa forma, subentende-se que ndo mais seriavglossiler-se tao
somente das tutelas cautelares, mesmo porque, rEsBUpOStoS e requisitos especificos e
como o proprio nome diz sugerem cautela, tais nasditsam assegurar o direito ameacado,
acautelando-o até a decisao final do processoipainc

Diferentemente, as tutelas de urgéncia visam caibtéimeaca ou lesédo a
direito irreparavel ou de dificil reparacéo imedjateste momento.

Ainda de acordo com Eliana Calmon (Ibid., p. 1&E)tutelas de urgéncia

se classificam em:

Tutela proviséria — Cautelar — para afastar o eagfmara jurisdicao; Urgéncia

presumida — estabelecida pelo legislador esperificde — acdes possessdrias,
mandados de seguranca, etc.; Medidas interinatsiagdo fatica, no curso da lide;

Abuso do direito de defesa= pena — mesmo quandchageerigo de dano, mas

pune-se 0 embaraco ao exercicio do direito ou saho direito de defesa; Tutela
antecipada — antecipa os efeitos da sentenca —gsaegurar a efetividade do
direito.

Por outro lado, Mesquita (2002, p. 174) abaliza que

O comprometimento da prestacdo jurisdicional, pg&co ou perigo de dano,
demanda uma espécie de tutela apropriada e imediata combater aquelas
circunstancias. Essa espécie de tutela € a tugalag@ncia.
Alguns ampliam a abrangéncia do termo urgénciea pacartar qualquer situacao
capaz de causar embaraco a efetividade da pregtagstticional; enquanto outros
restringem aquelas situacdes que ensejam danarianay.

Em que pese o respeito a tese daqueles que defemdarmmaior amplitude

ao termo urgéncia, deve haver certo cuidado, patqu&éd o risco de sumarizar o
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procedimento, visando “desembaracar a jurisdic&o’,qual a cognicdo exauriente deve
prevalecer, uma vez que a seguranca deve ser qua@ efetividade.

De toda sorte, ha situacdes nas quais 0 procedn&mnario possuli
cognicdo exauriente, e em casos outros, a cogrigataria somente traz um juizo de
verossimilhanca ou plausibilidade, ndo formandsaqilgada.

Tal acontece, uma vez que, nas tutelas de urgém&iama inversdo de
valores , prevalecendo a efetividade sobre a segara

Bedaque (2006, p. 162) assim preleciona:

[...] passou a doutrina a pensar em outra catederfaotecao jurisdicional — a tutela
de urgéncia — destinada a abranger todas as meukidassarias a evitar risco de
dano ao direito. Caracterizam-se nao pela sumatéeda cognicdo, circunstancia
também presentes em tutelas ndo cautelares, ntapgr@ulum in mora. Analisa-se

a situacdo substancial e verifica-se a necessidaederotecdo imediata, em sede

cautelar, ante a impossibilidade de se aguardempd necessario para entrega da
tutela final.

Com efeito, uma coisa € certa sobre as tutelasgémcia, de nada servira a
tutela definitiva, obedecendo a um processo derarga, esgotando o procedimento de
forma exauriente, se com a liminar ha, de certendgra definitividade da tutela, sob a
perspectiva fatica ou juridica.

Antecipar a tutela é permitir que se obtenha asfsgfio da pretensao
deduzida em juizo, antes de proferida de méritg, @nacarater provisorio e revogavel.

E possibilitar que o autor de um direito possa deslefrui — lo antes da
deciséo final; é a antecipacdo do meérito, com a&tegtto provisorio do pedido, antes que se
debata a causa e se complete a instrucdo processst que essa demora tempo
demasiadamente longo.

Luiz Guilherme Marinoni (1999, p. 35), salienta gue

A técnica antecipattria permite que se dé trataonéiférenciado aos direitos e aos
direitos que correm risco de lesdo. O direito qudepser evidenciado de plano
exige uma tutela imediata e o legislador resportdérsecessidade tornando viavel a
antecipacdo quando, evidenciado o direito, a defesercida de modo abusivo. No
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caso de risco de lesdo, a tutela antecipatériaafundse na probabilidade da
existéncia do direito e no fundado receio de deneparavel ou de dificil reparagao.

Para Humberto Theodoro (2003, p. 561):

O que o novo texto do art. 273 do CPC autorizasshiaoteses nele apontadas, a
possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou néais acdes duplices) um
provimento imediato que, provisoriamente, lhe asse@ bem juridico a que se
refere a prestacdo do direito material da relagédi¢a envolvida no litigio.

Permite que o juiz, no primeiro contato com a capsapicie ao autor a
satisfacao de seu direito, o que néo significardjme se trata de uma liminar.

José Roberto dos Santos Bedaque (2003, p. 294p &m sua obra a
diferenca entre de tutela antecipada e liminarndia€'‘que esta é indicativa de uma decisao
proferida no inicio do processo, antes mesmo d&ait do réu e cita como exemplos o
indeferimento da inicial, o reconhecimento de inpetdncia absoluta de oficio e a
antecipacédo de efeitimaudita altera parte Ja a antecipacdo da tutela, segundo o mesmo
autor, “caracteriza-se por representar decisdcipatéria de efeitos da sentenca, o que pode
ocorrer desde a propositura da acéo, liminarmgmueanto, e até apos o julgamento em 1°
grau”.

Assim, verifica-se que a tutela antecipada naoosdgunde com liminar

ainda que concedida no primeiro contato com a causa
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4.3 Tutelas Cautelares

A tutela cautelar esta prevista no Cédigo de Peac€dvil, em seu artigo
798* cuja criacdo objetivou sanar, a ineficiéncia dacpdimento ordinario. Para Marinoni e

Arenhart (2005, p. 196):

A inefetividade do antigo procedimento ordinariansformou o artigo 798 do CPC
em autentica “valvula de escape” para a prestagdatdla jurisdicional tempestiva.
Porém, ao se pleitear a tutela cautelar, na refdigdeiteava-se a tutela antecipada,
embora a primeira sirva apenas de meios protetiagsecuratorios, para a
viabilizacédo do direito pretendido.

Partindo do entendimento acima, o primeiro ingiitttiado para amenizar
potenciais prejuizos com prolongamento temporatudeo processual foi a tutela cautelar, a
qual funciona como instrumento para a efetividanlprdcesso princip&P-°°

A tutela cautelar, como dito em capitulo anterédouym processo subsidiario
ou acessorio, visando a obtencdo de medidas usgergeessarias ao bom desenvolvimento
de um processo de conhecimento ou execucdo, dicigal. Ndo se fundamentam na
natureza da causa, mas sim, da urgéncia ou pefiggrevistos na lei, cuja lacuna pode
causar dano, no direito processual e substan@addesta também a posicdo de Ovidio A

Baptista da Silva (1999, p.21):

[...] para a acdo cautelar, essa avaliacdo ciraoostt serd sempre e
necessariamente atribuida ao magistrado, que pbder@ente avaliar a ocorréncia
da situacdo perigosa,originada dos elementos atanciais do caso concreto.
Aqueles que ndo distinguem a tutela cautelar dzlatwntecipatoria ndo poderao
jamais, distinguir a jurisdicdo cautelar da jurisai satisfativa.

% Artigo 798 CPC: Além dos procedimentos cautelasgecificos, que este Cédigo regula no Capitulieste
Livro, podera o juiz determinar as medidas provédgue julgar adequadas, quando houver fundadioree
gue uma parte, antes do julgamento da lide, caud@eito da outra lesdo grave e de dificil repaoac

% “Depois da Lei n. 8.952, de 1994, a acdo caudasubsiste para o efeito de assegurar a efetwidad
processo; a tutela antecipada deve ser requergl@néprios autos da acao ordinaria, nos termogtep 73
do CPC". (RSTJ 102/145).

%O processo cautelar tem por finalidade “obteusanca que torne Util e possivel a prestacéo joisthl de
conhecimento e de execuc¢ao”, assim, é incabival quag a requerente se furte da incidéncia de émrec
monetaria futura”. (RTFR 133/105).
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Para Bedaque (2006, p. 123), a tutela cauteldiaé@taloto contra a demora
para entrega da tutela jurisdicional”, enfatizaraloda a caracteristica de seguranca da
medida cautelar.

Nesse mesmo sentido € a posicdo de Giovanni Veuled (BEDAQUE,

2006, p. 123):

O processo ordinario jamais consegue dar resposdiata ao pedido de tutela
jurisdicional, especialmente nos tempos atuais, goali lo scarto temporal tende
ad allungarsi sempre pit ed in maniera inarregab(l'll processo cautelare”, p.
35). A necessidade da tutela cautelar é sentidartir pla insuficiéncia da tutela
normativa.

A tutela cautelar pode ser preparatéria, quanddteplda antes do
ajuizamento da acgéo principal ou incidental, quasid@zada no curso do processo principal,
através de um incidente processual.

Logo se presume que a tutela cautelar objetivaig@acias urgentes e
provisorias, que tendem a assegurar a permanéunctdrservacdo do estado das pessoas,
coisas e provas, ou seja, garantem os efeitos deprowidéncia principal e futura, em perigo,
em razao de eventual demora.

Enquanto o processo principal (de cogni¢cao ou e@mwisa a composicao
da lide, o processo cautelar objetiva outorgar rsema, ainda que provisoéria, aos interesses
em litigio.

Logo, a tutela cautelar € uma tutela instrumeriedyiséria e acessoria,
cujo destino depende do processo principal. Na@sraezes, seu julgamento € obstado para
julgamento simultdneo com o processo principal.diiofse, portanto, que a tutela cautelar
tem como finalidade precipua garantir a efetividddeutela jurisdicional, observando seus
requisitos basicogericulum in moraefumus boni iuris

Alids que, ndo ha como se falar em tutela causglar mencionar os seus

pressupostos basicpsriculum in morae fumus boni iuris
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O fumus boni iuriscorresponde a probabilidade do direito materiedadio
realmente existir, ou seja, a fumaca do bom direifm implicando uma certeza do direito
invocado, mas uma plausibilidade do direito, uma gige se houvesse a certeza, teriamos o
julgamento definitivo e ndo uma simples cauteladavia, ndo significa que os fatos que o
fundamente sdo profundamente analisados, mas tAens® que 0 autor da tutela cautelar
possui direito a um processo de mérito com pospie@imento favoravel.

Uma vez demonstrado que o autor do processo captelanche todas as
condicOes do direito de acdo que Ihe permitir&zajud processo principal, isto €, que este &
viavel e ndo lhe sera claramente adverso, teréieddo ao processo cautelar, porquanto o
fumus boni iuriconsiste na existéncia do interesse que justifidaeito de acao.

Conforme licdo de Kazuo Watanabe (1996, p. 33-3#)naaca do bom

direito cautelar ndo pode ser confundida com agnogquivoca nos seguintes termos:

O juizo de verossimilhanca ou de probabilidade, @@nrsabido, tem varios graus,
gque vdo desde o0 mais intenso até o mais ténue.iZ® fundado em prova

inequivoca, uma prova que convenca bastante, goeapéesente dubiedade, é
seguramente mais intenso que o juizo assentadéngtes "fumaca”, que somente
permite a visualizacdo de mera silhueta, uma medilasalvaguarda, que se
contrapde ao instituto da tutela antecipada pado te qualquer processo de
conhecimento. Bem se percebe, assim, que ndo tsedeatutela que pode ser
concedida prodigamente, como mero juizo baseadoflemca do bom direito",

como vinha ocorrendo com a agéo cautelar inominada.

De outro norte, gericulum in morasignifica o fundado receio que uma
parte, antes do julgamento da lide, ou até mesumipaapento do processo principal, cause ao
direito da outra parte,, lesdo grave de dificil impossivel reparacdo, havendo risco de
ineficacia da futura tutela juridica almejada. @oawla medida cautelar deve demonstrar ao
julgador o fato concreto que possa lhe gerar daeampede aguardar o processo principal e

que esse dano n&o permita reparacao especificendemzacao.
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7

A tutela cautelar €, portanto, medida de caratein@memente publico,
fundamentada na necessidade de estabilidade dibequia situacdo de fato, entre as partes,
ante a ameaca a eficiéncia do processo principal.

Uma das caracteristicas fundamentais da tutelaeleauté a sua
instrumentalidade, isto é, a cautelar ndo possufionmem si mesma, mas a sua existéncia
garante que a futura prestacdo jurisdicional sepdiqua, na medida em que se tutela o
préprio processo. A sua acessoriedadiecorre da existéncia ou da probabilidade de um
processo principal.

Nesse sentido observa Mesquita (2002, p. 200):

Dai decorre a primeira nota da tutela cautelans&umentalidade, pois o processo
principal serve a tutela do direito material, enjoao processo cautelar serve a
tutela do processo. Por isso afirma-se que , sen@dgdo cautelar de natureza
eminentemente processual, traduz-se em instrumdetoinstrumento. [...] O
processo cautelar, enquanto instrumento que senaut@ meio igualmente
instrumental, reflete o que Calamandrei denominoal ‘thstrumentalidade
hipotética”, uma vez que a cautelaridade se pautara juizo de plausibilidade de
resultado no processo principal de mérito.

Outra caracteristica das tutelas cautelares € waspreedade, porque o
provimento cautelar destina-se a preservar detadaisituacdo durante um espaco de tempo
limitado, sendo esse espaco temporal delimitadoe emt ajuizamento e deferimento da
cautelar e a superveniéncia do processo princigalproduz juizo de certeza de direito

Ainda conforme preleciona Mesquita (lbid., p. 232

Alids, o processo cautelar ndo se presta a acertaituacdo principal, é

essencialmente provisorio, nasce a espera do tilaimiege outra situagdo, por isso
a decisdo cautelar é ontologicamente concebidapgmacer eficacia.Provisoriedade
traduz-se na impossibilidade de tornar-se defimjtsempre sera substituido por um
principal, isso se mostra mais evidente na conoedsdiminar, em que se tem uma

antecipacéo provisoria, i.e., 0 provisorio do psovio.

67 Assim como podemos dizer que os municipios s&nanios, mas ndo sdo independentes dos Estados e da
Unido, também podemos afirmar que o processo eautebependente, conquanto seja, também, autdnomo.
(LOPES apud MESQUITA, 2002, p. 207).
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Vale destacar ainda, como caracteristica da togltelar, a revogabilidade,
pois sendo um provimento de emergéncia, possussilplidade de revogacéo, modificacédo
ou substituicdo, que decorrem de seus propriodivdge Essa € a diccdo do artigo 807 do
Codigo de Processo Ciffll Vale dizer, se desaparecesse o contexto fatieolexou a
concessao da cautelar, cessa a razdo de se acauigito.

Por fim, ressalte-se que a existéncia da tutelaelzauesta ligada a

referibilidade de um direito, o qual deve ser ridfee protegido cautelarmente.

4.4 Tutela antecipada

Antecipar a tutela é permitir que se obtenha asfsgfio da pretensao
deduzida em juizo, antes de proferida sentenca éfito™, mas em caréter provisério e
revogavel.

E possibilitar que o autor de um direito possa deslefrui — lo antes da
decisdo find; é a antecipacédo do mérito, com atendimento pidvisio pedido, antes que
se debata a causa e se complete a instrucdo prakessto que essa demora tempo
demasiadamente longo.

Luiz Guilherme Marinoni (1999, p. 35), salienta gue

% Art. 807 — CPC: As medidas cautelares conservasuaa eficAcia no prazo do artigo antecedente e na
pendéncia do processo principal; mas podem, a gelatgmpo, ser revogadas ou modificadas.

% Art. 273 — CPC: O juiz poder4, a requerimento ddep antecipar, total ou parcialmente, os efaimsutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existimawa inequivoca, se convenca da verossimilhangdedacao

e: | — haja fundado receio de dano irreparavelendificil reparacéo; ou

Il — fique caracterizado o abuso de direito de skefau 0 manifesto propdsito protelatério do réu.

0«A grande inovacéo trazida com o adiantamentoutiEla esta na possibilidade de a providéncia aledadita
acontecer nos proprios autos em que se discuteocegso definitivo. Os reflexos dessa possibilidade
economia processual sdo notaveis”. (RSTJ 152/ite¢ao do voto do Min. Gomes de Barros, a p. 120).
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A técnica antecipatéria permite que se dé trataonéifiérenciado aos direitos e aos
direitos que correm risco de lesdo. O direito qudepser evidenciado de plano
exige uma tutela imediata e o legislador respon@érsecessidade tornando viavel a
antecipac¢do quando, evidenciado o direito, a defesercida de modo abusivo. No
caso de risco de lesdo, a tutela antecipatériaafundse na probabilidade da
existéncia do direito e no fundado receio de demeparavel ou de dificil reparacéo.

Para Humberto Theodoro (2003, p. 561):

O que o novo texto do art. 273 do CPC autorizaghigdteses nele apontadas, a
possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou néas acdes duaplices) um
provimento imediato que, provisoriamente, Ihe asse@ bem juridico a que se
refere a prestagdo do direito material da relagédi¢a envolvida no litigio.

Permite que o juiz, no primeiro contato com a capsapicie ao autor a
satisfacao de seu direito, o que néo significardjme se trata de uma liminar.

José Roberto dos Santos Bedaque (2003, p. 294p &m sua obra a
diferenca entre de tutela antecipada e liminarndiaeque “esta € indicativa de uma decisao
proferida no inicio do processo, antes mesmo de@it do réu’e cita como exemplos o
indeferimento da inicial, o reconhecimento de inpetdncia absoluta de oficio e a
antecipacédo de efeitimaudita altera parte Ja a antecipacdo da tutela, segundo o mesmo
autor, “caracteriza-se por representar decisacipatéria de efeitos da sentenca, o que pode
ocorrer desde a propositura da acéao, liminarmgmanto, e ate apos o julgamento em 1°
grau”.

Assim, verifica-se que a tutela antecipddado se confunde com liminar
ainda que concedida no primeiro contato com a causa

A antecipacdo da tutela teve suas hipoteses araplipdla Lei 8952/94,

podendo ser requerida em processo de rito comuespecial, neste ultimo caso, desde que

" “Medida antecipatéria, conseqiientemente, é a cqueém providéncia apta a assumir contornos de
definitividade pela simples superveniéncia da seateque julgar procedente o pedido”. (STF — PIldRibJ
180/453).
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compativel com a natureza do direito e impresceldpara a prestacdo de uma tutela final
efetivd .

Para que se defira o pedido de antecipacdo deatatehh necessaria a
presenca dprova inequivoc@&apaz de incutir no juiz o convencimentoveeossimilhancala
alegacdo do autor. Além desses, € necessario targbérmaja fundadoreceio de que a
demora na decisdo da causa possa vir a causalizprguparte, ou seja, causadano
irreparavel ou de dificil reparacéo; ou de forma alternatiyae se caracterize abuso do
direito de defesgor parte do réu ou seuanifesto proposito protelatoriaque tem como
finalidade o retardamento da prestacao jurisdi¢iona

Caracteristica importante do instituto, assim coanaautelar, € a sua
provisoriedade, pois uma vez concedida a tutelacgdda, esta pode ser revogada ou
modificada a qualguer momento por decisdo fundaadentDeve ser observado também
quando sua concessado a possibilidade de revers@odg@ois se impossivel retornar ao
estado anterior se vier a apresentar algum equiessa nao podera ser deferida.

Podera ser concedida quando os pedidos ou pare delstrarem — se
incontroversos e, a decisdo que defere ou indefeaatecipacdo da tutela € uma deciséo
interlocutdria, passivel de recurso de agravo, aromé se extrai do 85° do art. 273 que
preconiza que o processo devera prosseguir atalouina vez deferida ou indeferida a tutela
antecipada.

Muito se discutiu com relacdo a natureza juridiedudela antecipada, trata

— se de tutela cautelar ou satisfativa?

2 Luiz Guilherme Marinoni assinala que ndo se destringir a utilizacdo do instituto em tela, deverseér o
mais abrangente possivel, jA que sua finalidadasdegurar o resultado pratico do processo, afirmaed
irrelevantes aspectos meramente procedimentaisel@rantecipada, julgamento antecipado, pp.123;rAss
antecipacao da tutela, pp. 127 — 128).
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Ambas constituem modalidades das chamadas tutelasggéncias, que tém
por finalidade equacionar o conflito entre seguaajugidica e a efetividade do processo,
apresentando caracteristicas idénticas em variego

Embora tenham carater provisoério, podem ser diééaelas quanto ao que
se busca com cada uma delas; na tutela cautetana buse a preservacéo do direito, ndo o seu
gozo de plano, apenas preserva — o0 para que a@pdissa o vencedor dele desfruta-lo. Ja na
tutela satisfativa, permito que o requerente daidaedbtenha desde logo o bem a vida,
proporciona o gozo do direito em litigio antes mesia decisao final.

Para a doutrina majoritaria, a tutela antecipada tatureza satisfativa,
porque ano se limita a assegurar o resultado prdticprocesso, deferindo o préprio direito
material.

E evidente a natureza satisfativa do institutogpprndo se pode afirmar
gue o mesmo também nao preserva direitos, poisfeeedo direito que é algo mais, por que
nao estaria protegendo-o.

De inicio, podemos afirmar que ndo se trata de aaedautelar, mas a
distincdo detalhada de ambas as tutelas sera datuda capitulo seguinte, que trata da
diferenca entre a tutela antecipada e institutos .af

Conforme prevé expressamente o art. 273 do CPG@Gteaipacao da tutela
depende de requerimento da parte interessadaestamdo duvida de que o legislador teve a
intencao de impedir que o juiz a conceda de ofestando sujeita ao principio dispositivo.

A parte legitimada pode ser entendida como aquedaegta postulando uma
tutela definitiva, mas cujos efeitos pretendem @pgs. Conforme salienta Teori Albino
Zavascki (2002, p. 103), pode ser autor, 0 recaeym opoente, o substituto processual e o

réu nos casos de acdes duplites

3 Exemplos de acées duplices por determinacdo Isgalas possessérias, a consignatéria, todas asdas
para as quais é prevista o rito sumario.
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José Roberto dos Santos Bedaque (2003, p. 357 glez € possivel o réu
requerer a antecipacdo da tutela na contestac&mangue ndo se trate de acao duplice.
Exemplifica o caso de uma demanda condenatorieesiauata, tendo o autor, em razdo da
suposta divida, remetido informacdes para orgaogrdiecdo ao credito. Podera o réu, em
tese, postular a antecipacdo de efeitos da fuami@isca de improcedéncia, a fim de que seu
nome seja provisoriamente excluido do rol de denesdimadimplentes. Ressalta que somente
sera acolhido o pedido se presentes os requisi®autorizam a medifa

O requerimento pode ser feito na peticéo inici@nmgo fundado no inciso I,
que se refere ao fundado receio de dano irrepacavdke dificil reparacdo, caso fundado no
inciso I, somente podera ser requerida apos @cifeento de contestacao, pois refere — se ao
abuso de direito de defesa ou 0 manisfeto proppsitelatorio do réu.

Podera ser requerida também em outros momentosp camcurso do
processo, através de peticdo escrita ao juiz deacam audiéncia, de forma oral, a qual sera
reduzida a termo e em grau de recurso, onde o@sdid direcionado ao relator.

O paragrafo 1° do art. 273 determina que a degjs@&oconceder a tutela
antecipada deve ser fundamentada quando presaneveagdecisdo que antecipar a tutela, o
juiz indicara, de modo claro e preciso, as razoeseth convencimento.

Em nosso ordenamento, existe principio constitiadiaa motivacdo das
decisdes judiciais previstos no art. 93, incisadBXCarta Magna que estabelece que todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serddicpg, e fundamentadas todas suas
decisbes, sob pena de nulidade [...]. Embora possster dispensavel a previséo feita pelo

legislador infraconstitucional, tendo em vista quaropria Constituicdo Federal faz mencéo a

" Nesse mesmo sentido Marinoni (1999:128) exemplificaso de requerimento de tutela antecipadagéo a
declaratéria onde o autor objetiva declarar aileginde de um ato; podera também o réu, em tegeerer a
antecipacdo na acao declaratéria de ilegitimidegleatd, uma vez verificado que o autor praticarg ajoe
impedirdo o réu de executar o ato que supde lemitim

>0 § 3° do artigo 461, também determina que a ‘@idadiminar podera ser revogada ou modificada, a
qualquer tempo, em deciséo fundamentada”.
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fundamentacdo de todas as decisGes proferidasPmeler Judiciario, acredita — se que a
exigéncia contida no 8§ 1° tem sua razéo de ser.

Devido a caracteristica da tutela antecipada, vhser se que quando
deferida, coloca em desvantagem a parte que deup@ta as suas consequéncias, desse
modo, a fundamentacdo, o porqué de seu deferimeéatofatores esclarecedores daquela
decisdo na medida em que possibilita que o pregddigossa compreender, embora nao
aceitar, as razbes do magistrado em deferir o peatiigparte.

Imagine como ficaria a parte, uma vez privada depsssivel direito, se 0
juiz apenas deferisse a tutela antecipada semnextas razdes que levou a decidir daquela
maneira e ndo de outra; como poderia a parte agsaviaem ao menos saber o porqué dela?
Em virtude de indagacfes como essas € que demanstaessidade de fundamentacédo da
deciséo.

Candido Rangel Dinamarco (1995, p. 147) explica qu

Essa determinacao, que reafirma a exigéncia cocistital de motivacao de todas as
decisdes judiciarias, sequer seria oportuna séasde para enfatizar muito a grande
cautela em que se ha de precaver o juiz antesnbeder essa medida excepcional.
Ndo havendo dar carater de ordinariedade a medidsendanadamente
extraordinarias, ele deve deixar muito claras adem com base nas quais as
concede.

Como no caso de tutela antecipada com fundamentociso |, devera o
juiz precisar as razfes pelas quais entende eai$tindado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo e, no caso do inciso I, justfi® que caracteriza o abuso do direito de
defesa ou manifesto propdsito protelatério do ®e.a tutela antecipada produzir efeito
irreversivel, o mesmo deve ocorrer, devendo o @sizlarecer o porqué optou pelo risco,
considerando os valores dos bens em conflito.

Assim, o julgador deve precisar as razfes pelas qrdende existir os

requisitos para a concessao da tutela antecipddpes@a de nulidade. O mesmo € o caso das
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decisbes que revogam a medida, que devem ser igui@motivadas, caso contrario, estarao

também eivadas de nulidades.

4.5 Poder geral de cautela

As medidas cautelares sao tratadas pelo Codigoated$zo Civil no atual
no livro 1ll, relacionando no seu Capitulo Il uméie de procedimentos especificos.

Entretanto, no Capitulo I, estabelecem em seugoar97,798, 799 e 804
poderes para que o Juiz possa determinar as meglidasntender necessarias e adequadas
para garantia de que as partes ndo sofram lesaseass direitos antes do julgamento
definitivo da lide®

Com essas disposicdes, o Codigo colocou a dismosigaluiz, alem das
tutelas cautelares especificas, uma tutela cautgtmerica, denominada tutela cautelar
inominada ou atipicd’-"®

Esse poder deferido ao Juiz, de poder deferir gealopedida acautelatéria,
tendo em vista a situacdo de cada caso, € um peskncialmente discricionario,
considerando a oportunidade e a conveniéncia deadogéo, € denominado pela doutrina

como Poder Geral de Cautela do Juiz.

% José Carlos dos Santos Bedaque (2003, p. 221haemgie: “o poder geral de cautela corresponde a
possibilidade de se conceder cautelar inominada piwacfes néo tipificadas pelo legislador. Sengue
necessaria a tutela urgente, ainda que para prosggacdo nédo prevista de forma especifica, pogarte
dirigir-se ao juiz, que possui poder para determamanedida adequada a eliminagdo do perigo de dano
direito”.

"N concesséo de tutela cautelar, em agravo ingopoontra deciséo de contetido negativo, insene-g@der
geral de cautela (art. 798, CPC), exigindo, alésréquisitos previstos no art. 558, CPC, a presda¢tumus
boni iuris’ e do ‘periculum in mora™. (STJ, AG 19%0/DF, 4.2 Turma, rel. Min. Salvio de FigueiredgixEira,
j. 4.2.1999, DJ 12.4.1999, p. 162).

8“No ambito do poder geral de cautela do Juiz a$ticuldade de exigir caucdo como contra cautela, b
como indeferir pedido de substituicdo do sequetgrbens por depdsito em dinheiro”. (STJ, Resp 14/ES
3.2Turma, rel. min. Waldemar Zveiter, j. 3.12.1998,29.3.1999, p. 163).
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Ha na doutrina posicfes contrarias a existéncipoder discricionario aos
magistrados, distinguindmnceito discricionaricomconceito juridico indeterminado

Entretanto, a grande maioria dos doutrinadoresegm@listas acatam a
existéncia de atuacao discricionaria do juiz eeemfiesMoniz de Aragdo, in "Medidas
Cautelares Inominadas”, Revista Brasileira de DodProcessual, 57/33 dispde: costuma-se
referir a atuacéo discricionaria do juiz no desempe do chamado poder cautelar geral, em
cujo exercicio lhe é permitido autorizar a pratiaay impor a abstencdo, de determinados
atos, ndo previstos em lei ou nesta indicados aperamplificativamente”.

Galeno Lacerdd considera tal atribuicdo como a mais importante e
delicada atribuicdo confiada a magistratura, deatado Curet, "uma compreensao viva, um
conhecimento profundo do direito e da jurisprud&nad mesmo tempo em que um espirito
sagaz e pronto a apreender, de imediato, a solgiivada que se Ihe solicite” Entretanto,
como grande defensor do amplo poder geral de eauBdleno Lacerda demonstra com
incontestavel légica, que a exemplificagdo do artiio possui carater exaustivo, nem
restritivo, ao seu objeto.

Com o possivel uso do processo cautelar, fora @e®sc estipulados
tipicamente, convencionou-se doutrinariamente clhande PODER GERAL DE
CAUTELA®®. Através deste, é conferido ao juiz acautelar usdicionados, por via de

emissao de decisdo mandamental ndo especificeaatara afastar situacdes periclitantes e

" In Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, FaeRéll Vol. Tomo |, 22 Edi¢do - De la Juridictiates
Référeés, |, Paris, 1907, pag. 01

8 “Um dos limites a adstringir o poder geral de ekutio magistrado esta em que, havendo um disppital
especifico, prevendo determinada medida com faigételar para conter uma ameacadora lesédo a dinéitcse
ha de deferir cautela inominada. Se for o casceflerida, devem ser observadas todas as exigécoimisias
naquela medida especifica”. (RSTJ 53/155).
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perigosas que poderiam por em risco o desenvoltoran resultado finalistico do processo
no qual se busca a satisfacdo matéfial.

Esse poder amplo comporta todo e qualquer tipoedidp acautelatorio,
seja ele para ordenar a pratica ou ndo de detetmiai, a guarda judicial de pessoas ou
coisas (como expde o art. 799 de maneira exengilifir), bastando tdo-somente se
vislumbrar que ha a plausibilidade do alegado tireio perigo de dano.

Pode ainda o magistrado deferir, ex-officio, a eljtcom base justamente
no poder geral de cautela, caso reconheca no pedisibilidade de dano irreparavel ou
ameaca a direito de dificil reparacéao.

Os artigos acima citados, bem como os artigos 2B83edo citado codex,
possuem ainda, um poder de comando geral e ilimit&m vincular a decisdo do magistrado
ao pedido das partes, donde se conclui que poe&érdnar a realizacdo de atos comissivos
e omissivos de oficio, abrangendo todas as medaldslares, previstas no Codigo ou nao.

A prestacao da tutela cautelar inominada incidentidferida de oficio pelo

juiz é defendida pelo Processualista Nelson Nemjod {1991, p. 193):

A terceira corrente, que nos parece a mais acertadimite conceda o juiz

providéncia cautelar de oficio, somente em se riditade cautelar incidente. A

NOSSO juizo esta correto este posicionamento, patqudeve haver harmonia entre
os artigos 2°, 797, 798,799 do CPC, no sentidoetleespeitado o principio da

demanda.. Uma vez ja provocada a atividade juistit com o ajuizamento da

acao, no curso do processo poderd o juiz, ex offt@terminar medidas cautelares
para assegurar a efetiva realiza¢éo do processontiecimento ou de execugéo.

Tem a mesma posicéo Vicente Greco Filho (199956):1

Nos proprios autos do processo de conhecimentoeoexdcucdo, quando uma
situacdo de emergéncia exige a atuacdo imediatpizdndependentemente de

81 “A adocdo de medidas cautelares (inclusive ambngsinaudita altera partg é fundamental para o proprio
exercicio da funcao jurisdicional, que nao deveoatrar obstaculos, salvo no ordenamento juridicotanto, o
poder geral de cautela ha que ser entendido conmampéitude compativel com a sua finalidade primejie é

a de assegurar a perfeita eficacia da funcéo joigsdl. Insere-se, ai, sem dulvida, a garantiafeévielade da
decisdo a ser proferida”. (STJ, AGRMC 1862/MG, 1fna, rel. Min. José Delgado, j. 14.9.1999, DJ
11.10.1999, p. 37 — Decisao: por unanimidade, amareen e negaram provimento ao recuso).
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processo cautelar e mesmo de iniciativa da partta Eegunda forma de
manifestacdo do poder cautelar geral do juiz telm sienos estudada pelos autores,
gue desenvolvem mais sua preocupacdo sobre as aweitidminadas a serem
decididas em procedimento cautelar formal.

Galeno Lacerda analisa a iniciativa do Juiz naslastde seguranca, a luz
do interesse publico ou social, quando todas agsigtificam, fazendo uma interpretacéo
analdgica dos artigos 797, 798 e 888, pelas digpesineles contidas: “[...] determinard o
juiz medidas cautelares sem a audiéncia das garfés

E ainda continua o mestre, O artigo 797 cuida ddepdegal do juiz de
decretar medidas cautelares "sem audiéncia dasspasto € no plural, sem audiéncia do
autor e do réu. Em outras palavras consagra-setel@ae oficio.”Art. 798. [...] podera o juiz
determinar as medidas provisérias que julgar adkguguando houver fundado receio [...];
Art. 888. Em todos estes casos, patente como decedse publico ou de ordem social,
prescreve a providéncia [...] podera ordenar oorenatr”.

E permitido ainda ao magistrado, no procedimenttetar, a utilizacdo do
principio da fungibilidade, ou seja, € licito atgador substituir a medida requerida por outra
que se mostre adequada a situacdo fatica, senstguamiporte prejuizo a sorte final dessa
demanda e aos 6nus de sucumbéncia, encontrandtasepdegal nos artigos 805 e 0 807 do
Caddigo de Processo Civil.

S&do0 elementos caracteristicos do processo cautedatonomia,
instrumentalidade e mandamentalidade.

A generalidade do deferimento de medida cauteleorera arrimo no artigo
797, o qual determina que: “Sé em casos excepaiprapressamente autorizados por lei,
determinara o juiz medidas cautelares sem a audiéas partes”.

Contudo, mesmo excepcionalmente, € permitido oridedato da medida
cautelar de forma inaudita altera pars, ou seja, @®itiva da parte contraria, que somente

apos a cautela deferida é que tomara ciéncia aegso,
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Insta ressaltar ainda, que cabe ao juiz deterraileacepcionalidade de cada
caso concreto que for analisar, ndo se podendaurdinfo poder geral de cautela com
arbitrariedade ou ensejar questionamentos soleguaanca do proces&o.

O poder cautelar genérico nao fica adstrito somardasos expressamente
previstos, podendo ser utilizado, em casos exceaspindependente de previsdo legal,
sempre que houver necessidade de ordenamento dap@&sguardar a justa, boa e eficaz
prestacdo jurisdicional. Serve para a preservagdor@pria atividade jurisdicional e ndo ha
previsao legal quando se pode utilizar esse agtigesse caso se aplica em qualquer situacao
em ha prejuizo a propria atividade jurisdicional.

Com a finalidade de ilustrar o acima explanadaneits como exemplo

acordao proferido pelo Ministro Luiz Fux no segeinfso:

Uma loja de vime situada no interior de um postagdsolina postulou, em acédo
cautelar, a interdicdo de uma das bombas de gassitirmda muito préxima a loja ,
alugada pelo proprio posto de abastecimento, mt@pio do terreno. Obtida a
liminar, o Tribunal de justica cassou-a. Considdoaque, através de oficio, houve
informacdo ao juizo de primeiro grau, pelo Corpo Rlambeiros, de risco de

vazamento de combustivel, o Juiz prolatou a segseritenca:

Eis a ementa proferida: "Extingo a demanda, deternuio a imediata interdicdo do
estabelecimento requerente da cautela, que respoooi® multa diaria no valor de

R$ 10.000,00, por manobras procrastinatorias, alénoutras cominacdes legais
cabiveis "in casu". Cumpra-se a Ordem".

Esse € um exemplo claro da utilizacdo do poded gerzautela, pois, do
ponto de vista da legalidade, o magistrado teriaetimlo um vicio processual ao deferir a

cautelar contra o autor. No entanto, em decorrédoigpoder discricionario contido nos

82 Bedaque (2003, p. 224-225) vaticina que: “mas @epaautelar do juiz néo é ilimitado. Embora exitteo
poder geral de cautela no sistema constituciostd, @e condicionado a necessidade de garantsultado do
processo. Ou seja, somente diante de dano irredaréapaz de comprometer a efetividade da tutela
jurisdicional, se apresenta a garantia a cautaaénica, de natureza constitucional. O poder giratautela,
assegurado pelo legislador ordinario, sé ganha @ngra sede constitucional se a concesséo da medjdate
mostra-se absolutamente necesséaria para afastarrdaparavel e garantir a efetividade do procésspNao
significa, todavia, seja o juiz patrio dotado del@odiscricionario em sede cautelar. Ndo se ecaipber ao
pretor romano, que, no exercicio do imperium, poeieretar os interdicta. Também o poder geral deetzanao

se confunde com a excepcional possibilidade deessd@o dessa modalidade de tutela sem provocagiartda
interessada (CPC, art. 797). Mas esta diretameriszionado com a denominada fungibilidade da tutela
cautelar, ou seja, 0 juiz, no exercicio da funcaotelar, principalmente a luz do pdoer genéricajde foi
investido pelo legislador, pode adequar a tutedétqada aos fatos narrados caso o requerente feanmalado o
pedido correto”.



128

artigos 797 e 798, pode o magistrado a bem daivddbde e utilizando-se das prerrogativas
contidas nestes artigos sentenciar da forma coffea,@ois no seu entendimento essa era a
medida mais justa.

E € dessa forma que devem agir nossos magistraiilzsando-se do poder
geral de cautela de forma consciente, conduzingoooesso para um desfecho, acima de
tudo, justo!

A prestacdo da tutela cautelar pelo Juiz mesmas amée ouvir a parte
contraria, € requisito da necessidade de pronf@azeyarantia contra os riscos ao direito ou
interesse de um dos litigantes com consequenterémmia de danos durante o
desenvolvimento do processo de conheciméto.

Esse efeito do Poder Geral de Cautela do Juiz &aes@ expresso no
artigo 804 do Codigo de Processo Civil: “E licito jaiz conceder liminarmente ou apos
justificacéo prévia a medida cautelar, sem ouvéw|...]".

Outro exemplo de poder discricionario do juiz éegurevisto no artigo
273 do diploma processual civil que cuida da tuaelzcipada.

A reforma do Cdédigo de Processo Civil veio fortalee ampliar o poder
discricionério do Juiz, rompendo com a sua limibagé tutelas cautelares, para arma-lo com
o instrumento da Antecipacdo da Tutela, podendeecgdr a eficacia, ainda que
provisoriamente, da decisdo de mérito, uma tutelagmtiva provisoria, sempre que entender

adequada e necessaria.

8 Nesse sentido a opinido de Chiovenda (1935, p), 2fi6mando a necessidade do poder geral de eatiiel
questa latitudine concessa dalla legge spetta Alodeel magistrato stabilire secondo Le circostahpeodo
migliore per La conservazione dello status quopsédo la ragion composta fra i danni temuti pelttdire i
danni eventualli della misura assicurativa. [.sist&e dunque anche nella nostra legge la figurargém Del
provvedimento provvisorio cautelare; € rimesso detamente al giudice di stabilirne l'opportunitala
natura”.
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Ha doutrinadores como Nelson Nery Junior (2004174.), Teresa Arruda
Alvim Wambier (1994, p. 163-164) e Arruda Alvim (@ p. 387", que ndo vém no
Instituto da antecipacéo da Tutela, poder disan@im do Juizo, defendendo a posicdo de que
a expressao podera do artigo 273 ndo € uma faauldadle deferida. "Se a lei pde os
pressupostos de seu deferimento, cria em favoada p direito de obté-la".

Confrontando essa posicao, Candido R. Dinamarbal.(lp. 140), expde:

"A discricionariedade do juiz na concessao daduhetecipada reflete-se ainda no poder, que
a lei expressamente lhe da, de a qualquer temges(ala sentenca, € claro) revogar ou
modificar a medida concedida (art. 273, § 4°)".

Ndo ha um prazo determinado para o deferimento ancessédo da
antecipacado da tutela prevista no artigo 273 doigodde Processo Civil, a qual pode ser
deferida desde a propositura da acéo até a protic&entenca definitiva.

N&o contém os dispositivos do instituto da Antegiiwada Tutela nenhum
impedimento ao seu deferimento antes da citacdcédobasta que o juiz se convenca da
verossimilhanca e prova inequivoca da alegacao.

No entanto, existem correntes contrarias a essahilatade, alegando que
tal medida, tratando-se antecipacdo dos efeitosutdda, portanto satisfativa, afronta o
principio do contraditério. Entretanto, ela représaeuma limitacdo ao principio, o qual fica
deferido para um momento posterior do procediment@ vez que nao se trata de juizo final.

Algumas decisdes jA comegam a surgir nesse sentido:

Quando a lei criou o instituto da antecipacao deldyurisdicional, a similitude das
cautelares, ndo impediu que ela fosse outorgadasant formacdo da
triangularidade processual, bastando haver adnhisicprobatérios, de pronto,
anexados ao exérdio. Provas boas, firmes e forraadbe certa conviccdo bastam

8 Referimo-nos no texto a larga margem de poder csendo representada pela maior latitude de inteige,

que resta adjudicada ao magistrado, na aplicacis®e dat. 273. N&o se trata, todavia, de uma acdemargem
de poder, tal como ocorre com o fendmeno da disadtiedade, a que é estranho o texto deste &t(ri&d é

incomum, todavia, 0 uso da expressdo discriciodade (‘discrezionale’), neste campo, 0 que, nontofa
constitui-se em erro [...]
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para o deferimento da antecipagdo da tutela, mgsgue ndo se trata de juizo
finalistico no processo. (72 Cam. Civ. do TAMG- RA9/418)

A antecipacdo da tutela sem audiéncia da parte&@€ providéncia excepcional,
autorizada apenas quando a convocacdo do réuledntpara a consumacao do
dano que se busca evitar (273 do CPC). (32Cam..derikado do TJSP — RT
764/221)

Antonio Claudio da Costa Machado (1999, p. 557fenmtde a Antecipacao
da Tutela liminarmente, com aplicacdo analégic&8@®?do art. 461 do CPC e do art. 804
como autorizadores da realizacdo de audiéncia difigacao prévia para deferimento

liminarmente da antecipacao:

Frente a disciplina global da tutela antecipat@uia € integrada por certo sistema
pelo § 3° do artigo 401, esta autorizada pelorssta invocacdo analdgica deste
ultimo dispositivo para permitir ao juiz realizanddéncia de justificagdo prévia no
ambito da outorga da providéncia genérica do @8. 2
Contudo, ha doutrinadores italianos contrariosse @@der cautelar geral e
a antecipacao liminar da tutela, entendendo queaaselares que antecipem situacoes,
provavelmente estdo antecipando de forma definitiva
Nesse sentido o entendimento de Piero Pajardi (1935) ‘Ssiano in
realta, sempre in via di fatto definitiv
Disso resulta, certamente, também o entendimentgudeo processo € o

melhor meio para se tutelar direito subjetivo disglicionado, pois traz em seu bojo todas as

garantias necessarias e reconhecidas ao sujdificeite.

4.6 Limites do poder discricionario e o direito desrrar

Em decorréncia do poder geral de cautela, o juz dieterminar que uma
das partes faca ou deixe de fazer determinadaamidiog Assim, ocorrendo recusa, omissao

ou retardamento do ato sem justo motivo pode acarresponsabilidade pessoal do juiz.



131

Essa responsabilidade esta preconizada no artigo db3 Codigo de

Processo Civil, in verbis:

Art. 133: responderé por perdas e danos §jujiando:

| — no exercicio de suas funcdes, proceder comalofoaude;

Il — recusar, omitir ou retardar, sem justo motipmvidéncia que deva ordenar de
oficio ou a requerimento da parte.

Portanto, conforme se verifica no citado artiggyin, assim como qualquer
outra pessoa, € passivel de ser responsabilizadatpaometido com fraude ou dolo ou
quando se omitir, recusar ou retardar ato sem mito >

Para Jose Roberto dos Santos Bedaque (2004, p.“87termo fraude é
utilizado para identificar o comportamento do julgg que se vale do processo para iludir,
enganar. Nao deixa de ser forma de dolo, poiss&titgi de manobras destinadas a enganar”.

De tal sorte, presume-se que a mera culpa nao iecluzesponsabilidade
pessoal do juiz, logo, ndo gera o dever de indeniza

Por outro lado, a recusa, omissdo ou retardamentdadjurisdicional sem
motivo justo gera a indenizacdo por perdas e ddmgcamente, para haver tal situacdo é
necessario a prova do dano e o nexo de causakadideeles.

De outro lado, entendo que a omissdo de ato dmcédo do juiz,
especificamente em face do poder geral de cawdsigyodendo decidir de uma forma pelo
bem comum, e ndo o fazendo, se omitindo em deferaiutela, se restar comprovado o dano,

devera o juiz se responsabilizar pela sua omissao.

8 “No curso das Constituicdes anteriores, o STFrefigeinaplicavel a responsabilidade objetiva daéistaos
atos judiciais (RTJ 39/190, 56/273, 64/689, 145/RBA 105/217). Diversamente das anteriores (CF80,
107), a CF de 1988 néo limitou a responsabilidadEstado pelos danos causados apenas por seusnfnas
a terceiros; atualmente, o Estado responde pelassdie seus agentes, conceito que abrange todeleaque
exercem fungéo estatal, em carater permanente@mwergm que se incluem os membros do Poder Judfciar
(NEGRAO, GOUVEA, 2007, p. 268)

8 «A demora na entrega da prestacao jurisdicionasp@nsabilidade do Estado. Indenizacdo”.(RTJE 9482
226/5).
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O poder geral de cautela, de forma genérica corderguiz o poder de
decidir uma causa urgente de forma a asseguraireitoc, em nado o fazendo, sem qualquer
justo impedimento, incorrera nas penas do artigdBCPC.

Logicamente que, por possuir um entendimento divdesuma das partes,
ou filiar-se a uma ou outra corrente do direito re@bara incorrendo em obrigacdo de
indenizar outrem.

Nesse sentido é o acordao abaixo transcrito:

A responsabilidade civil do magistrado somenteasdigura quando se apura tenha
ele agido com dolo ou fraude e ndo pelo simples @ haver errado. A
independéncia funcional, inerente a magistrataraat-se- ia letra morta se o juiz,
pelo fato de ter proferido decisdo neste ou naggedido, pudesse ser sancionado
para compor perdas e danos em favor da parte A& gaude B pelo fato de a deciséo
ser reformada pela instancia superior. Nenhumgusgaria divergir da interpretacao
dada anteriormente pela instancia superior: serigode do direito, uma vez que
cessaria 0 pendor pela pesquisa, estiolar-se-iarrmatdo de novos principios.
(RJTJISP 48, p.95).

Na opinido de Daniel Baggio (2006, p. 176), o legisr quis evitar a
punicdo do magistrado poerfor in judicandd e “error in procedendg uma vez que tais
nao foram abordados no artigo 133 do Codigo deeRBsacCivil.

A recusa, omissdo ou demora no desenvolvimento tdojuaisdicional
elencado no artigo 133, Il, caracteriza culpa dgisteado, uma vez que a tipificacdo dolosa
da conduta do julgador esta prevista do incisorh@smo artigo.

Contudo, entendo que a omissao no poder geraluelaadependendo do
caso concreto, pode ser considerada dolosa. Umauezprovocado, o juiz deve agir de
forma rapida e ndo o fazendo ou demorando quargicedo ja ndo mais puder produzir o
efeito almejado, agiu com dolo, porque sabe depseler discricionario estabelecido nos
artigos 797 a 799 do CPC dentre outros e ndo endazedo somente agira com culpa mas
também com dolo.

No entanto, esse ndo € o posicionamento majoritdw® doutrinadores,

dentre os quais Orestes Nestor de Souza Laspr0,(30®52) para quem:
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Ao contrario do que ocorre no erro judiciario, @&zjuna sua omissao, responde
também pelo comportamento culposo na medida emaguepntrario da primeira

hip6tese, na omissdo néo é feita qualquer restéigaégra geral relativa ao elemento
subjetivo, ou seja, em razdo de negligencia ou liftipe o juiz ndo pratica ato que
deveria.

De qualquer forma, sendo o ato culposo ou néo, pardigurar a

responsabilidade do

juiz, primeiramente 0 mesmetimado por via de escrivao, para que

determine a providéncia em mora no prazo de 1Q disgorme estabelece o paragrafo Unico

do art. 133 do Cddigo de Processo Civil e o ard@20OMAN.

Urge salientar que, a parte que alegue dano parsaeou omissao ou

demora do ato jurisdicional, deve comprovar o alegao dever de indenizar de acordo com

o art. 333, | do CPC.

A despeito do preconizado no art. 133 do CPC que&acuda

responsabilidade pessoal do juiz conforme anteaatenexplanado, € necessario pontuar que

o art. 37, 8§ 6.° da CF/88cuida da responsabilidadedo estado por atos lesivos de seus

agentes e o direito de regresso contra os mesmw®sasos de dolo ou culpa.

Desta feita, como aplicar ambos os dispositivosa wez que parecem se

confrontar.

Trazemos a baila a licdo do insigne professor @©sebtestor de Souza

Laspro (2000, p. 263-265):

Com efeito, no caso de erro judiciario, se este @awiundo de dolo ou culpa,
caberd ao Estado responder isoladamente, em ragdeua responsabilidade
objetiva. Se for oriunda do dolo, nesta incluiddraude, o Estado e o juiz
responderdo em conjunto. Nesta hipotese, se a gamandar somente em face do
Estado, este podera denunciar a lide o juiz owidefe condenado, propor agdo de
regresso; ja se a demanda for proposta somentea@ndb juiz, este respondera
isoladamente, pois a responsabilidade do Estado eéamente subsidiaria;
finalmente, se tratar-se de conduta culposa doguilemanda sera proposta somente
contra 0 Estado, que podera exercer o direito deesso apds a condenacdo ou
utilizar-se da denunciacéo da lide.
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Obviamente que existem posi¢cdes contrarias, masnfknos a de Souza
Laspro.

De toda a sorte, deve o0 juiz motivar e argumengars@as decisdes,
porquanto passiveis de responsabilidade. Uma vég msistimos que, 0 juiz, omitindo em
uma medida cautelar inominada, deixando de apreguedido liminar, caso venha a causar
dano a uma das partes, esta, desde que tenha pomexs exigir reparacao do dano sofrido.

Defendemos no presente estudo que a omissdo dostradg, nao
exercendo o poder geral de cautela gera uma respbdade para o Estado e dependendo do
caso concreto, uma responsabilidade pessoal dgjiguanto o poder geral de cautela € um
poder discricionario do juiz.

Pois bem, mesmo possuindo o juiz o poder discreiorde suas decisdes,
estes possuem limites.

Chiovenda disse com clareza e precisao “o proa#=s® dar na medida do
que for praticamente possivel a quem tem um ditaido aquilo e precisamente aquilo que
ele tem o direito de obterfl processo deve dare por quanto posibile praticateea chi ha
un diritto tutto quello ch’ egli ha diritto di coiguire).

Dispde a Constituicdo Federal em seu artigo 5F0n¢XXV, que ndo sera
excluido da apreciagédo do Poder Judiciario, a ldeddireito, mas também a ameaca de lesdo
ao direito.

Objetivando ndo s6 alcancar a solucdo do conféfmarando ou evitando
que o dano ocorra, mas também a preservacdo digedevido e necessario ao Poder
Jurisdicional de forma que a busca do amparo jaidiéio torne causa de prejuizo ao cidadao,

o direito processual dispde de tutelas prevenpviagipais e tutelas preventivas cautelares.
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Rodolfo de Camargo Mancuso (1989) cita Galeno Idser
"Discricionariedade - "Discricdo” ndo significa srériedade, mas liberdade de escolha e de
determinacao dentro dos limites da Lei".

Os limites do poder discricionario do juiz se cardfiem com os limites do
poder geral de cautela, porquanto um decorre do,@éndo tais limites:

— n&o pode o0 juiz antecipar decisdo sobre a lidecipaif

— néo é dado ao juiz conceder um bem superior owtla patureza;

— € inaceitavel a concessdo de uma medida cautetarsgurevele impraticavel na
execucéao da acéo principal,

— nao é incondicional, prende-se as mesmas condigdesdela cautelar tipica;

— o Direito Material ha que preexistir fomus boni iuris;

- nao se pode decretar seguranca atipica, quandar comh a seguranca tipica;

— néo se admite tutela cautelar para suspender iefidaaecisdo judicial.

José Roberto dos Santos Bedaque (2006, p. 107afi@é®ga que ndo pode
se confundir discricionariedade da qual dispdeingaom técnica processual, uma vez que o
julgador deve seguir a lei, poréem com “ampliacdo ndargem de controle da técnica
processual pelo julgador”.

No mesmo sentido € o entendimento de Eros Robedo @Gpud Bedaque,

2006, p. 109):

Discricionariedade implica possibilidade de opcaires indiferentes, procedida
subjetivamente pelo agente. O juiz , como integodk lei, ndo formula juizo de
oportunidade, mas de legalidade, pois esta atadexém. (cf. O Direito Posto e o
Direito Pressuposto, 5.2 ed., p. 209-210).

A meu ver, o limite do poder discricionario do ju@ém daqueles limites
atados ao limites do processo cautelar é a normaplidabilidade interpretativa da norma

teria, entdo, 0 seguinte quadro: a) norma claranmesssim, existiria mais de uma opg¢ao
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razoavel para a solucédo do caso estudado; b) esigtde mais de uma norma aplicavel ao
caso; C) inexisténcia de normas para aplicabilidadealguns casos, ou seja, ha lacuna no
sistema juridico, nesse ambito se teria a soluetms pnecanismos de integracédo (analogia);
d) existéncia de uma norma apenas cabivel ao casoiexto claro, mas sua aplicabilidade
poderia ser injusta ou socialmente prejudicial, vebilizaria, entdo, o mecanismo da
equidade; e) precedentes judiciais; existéncia rdeptecedente que deva ser modificado
mediante a analise de um caso novo.

Diante de todo o explanado acima, podemos congligro presente estudo
tem por objetivo analisar se 0 magistrado possuémuo direito de errar.

Pois bem, o juiz, seja de primeira ou segundanc&aé um ser humano e
como tal, passivel de erros. Contudo, em razacadgpce da responsabilidade inerente a sua
funcdo, pode o mesmo permitir-se errar?

Haja vista todo o estudo perpetrado, podemos eetende, dependendo do
caso concreto, 0 erro € inevitavel, e nessa citanog, ndo ha como responsabilizar o
magistrado e tampouco o Estado.

Por outro lado, ha casos tais em que o erro owssegiro, ou poderia ser
evitado, e se nao foi, é passivel a responsabdidiadjuiz e consequentemente o dever de
indenizar pessoal ou estatal ou ambos.

Nesse interim € importante o poder geral de cautple permite ao
magistrado, na analise do caso concreto optar gferiduma medida de forma cautelar, ou
indeferi-la.

Entendo, ainda, ser possivel, o deferimento de omadida diversa da
pleiteada pelo autor, se, 0 magistrado assim eateach decisdo devidamente fundamentada.

Muitas vezes, o bom senso e a justica nem semprees@ebidas e sao

esses icones que devem ser perseguidos pelo julgado
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No caso concreto deve ser analisado o perigo dardera existéncia de
eventual direito e acima de tudo qual o direito @gado, se € um direito fundamental ou néo,
se ha perigo de lesédo ou dano de dificil reparacao.

E se ocorrer colisdo de direitos fundamentais? péde o magistrado
omitir-se ou decidir a lide de forma automaticandeessaria uma analise profunda de cada
situacao que lhe é apresentada e julgar o feitoaaerteza de ter alcancado ou pelo menos
tentado alcancar a justica e o processo justo!

Portanto, o juiz, ao deparar-se com uma medideeleauseja qual fora a
natureza da mesma, deve utilizar o poder gerahdtela e decidir de forma justa, buscando
sempre, de forma imparcial, a justica.

Muitas vezes o magistrado, nessa busca ira eodayvia, € melhor errar

sem culpa ou dolo, do que “acertar” com culpa do.do

4.7 Cognicéo, certeza e prova inequivoca

O caputdo art. 273 prescreve que 0 juiz podera anteeipateladesde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verdbsinta da alegacdB. A prova
inequivoca e a verossimilhanca da alegacdo sadoessypostos genéricos, que devem estar
presentes juntamente com os pressupostos espscjfiecserdo estudados adi&hte

Traduzindo-se de forma literal, a palaumaquivocase refere a algo certo e

seguro, traduz-se na certeza do direito pleiteagldodma n&o equivocada, que nao dé

87 “Os conceitos de prova inequivoca e verossimilaamgo podem ser analisados isoladamente. E de uma
valoracdo conjunta desses conceitos que se dinmangiexigéncia contida no ‘caput’ para a antecipaigs
tutela. SO a existéncia de prova inequivoca, quwertga da verossimilhanca das alegagdes do autpre é
autoriza o provimento antecipatério da tutela flid®nal em processo de conhecimento”. (RJTJERGS
179/251).

8 Os pressupostos da tutela antecipada s&o consrarauséncia de um deles inviabiliza a pretesis&o
autor”. (STJ — 22 Turma, Resp 265.528 — RS, Ral. Mécanha Martins, j. 17.06.03, negaram provimemntn,
DJU 25.8.03, p. 271).
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margem a erro ou engano. Porém, é sabido que piguaa € inequivoca, porque nao ha
prova que transmita certeza absoluta de um fatacoantecimento, podendo — se dizer que a
prova so é absoluta até que contestavel.

Exemplo disso € a escritura publica que em prinapilotada de fé publica,
mas 0 que ndo quer dizer que essa prova escritpas®a ser falsa. O mesmo € o caso da
prova testemunhal, onde o depoente pode maculava,mu até mesmo relatar um fato que
nao foi compreendido de forma correta.

No entanto, ndo se pode admitir a interpretacadigfmsitivo nesse sentido,
ja que se assim o fosse jamais teriamos o defetdnohn tutela antecipada. Na verdade,
referiu — se 0 nosso legislador a prova inequivawao aquela suficiente para formar um
juizo de evidencia ante dos fatos expostos, pditaittio, destarte, a antecipacéo da tutela.

Segundo Carreira Alvim (1995, p. 102), “prova inegga deve ser
considerada aquela que apresenta um grau de camegne tal que a seu respeito, ndo possa
ser oposta qualquer duvida razoavel, ou, cuja taigade ou veracidade seja provavel”.

Compartilhando desse entendimento Humberto (200364), salienta que
a prova para ser inequivoca “tera que ser clardeste, portadora de grau de convencimento
tal que a seu respeito ano se possa levantar diazdavel” e complementa que inequivoca é
a prova capaz de deferir provimento favoravel amugle pleiteia a tutela antecipada se a
causa pudesse ser decidida desde logo.

Ja Marinoni (2003, p. 243), sustenta que a progguivoca contida no art.
273 “somente pode ser entendida como ‘prova safieigpara o surgimento do verossimil” o
gue para ele ainda ndo é o suficiente para de@agaisténcia ou ndo do direito. Para o autor,
a prova inequivoca é aquela que tenha aparéncierdade, ndo sendo, portanto, a prova
suficiente para declarar o direito material, pa@sassim o fosse, seria caso de julgamento

antecipado e néo de tutela antecipada.
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Na verdade, o adjetivinequivocaquer dizer que a prova deve trazer
seguranca suficiente para o magistrado decidiresodrfatos que Ihe sdo apresentados.

No tocante as provas, todas e qualquer capaz dedevconvencimento do
juiz sobre a existéncia do fato podem ser utilizadassalvando-se a limitacdo constitucional
do art. 5°, inciso LVI, quanto as provas obtidasmeios ilicitos.

Interessante ainda, € o requisito daossimilhancada alegacédo exigida
pelo caput do art. 273, que deve estar presente ¢g@m a prova inequivoca.

Passaremos a demonstrar no que consiste a verbssiga da alegacao
para alguns autores.

Para Humberto (2003, p. 566), a verossimilhancaetzacao:

Refere — se ao juizo de convencimento a ser feitdoeno de todo o quadro fatico
invocado pela parte que pretende a antecipacaatdkl,t ndo apenas quanto a
existéncia de seu direito subjetivo material, masbem e, principalmente, no
relativo ao perigo de dano e sua irreparabiliddeen como o abuso dos atos de
defesa e de procrastinacéo praticados pelo réu.

Dinamarco (2001, p. 143) sustenta que a verossamgd decorrente da
prova inequivoca ncaputdo art. 273, “é mais do que‘fwmus boni iuris’exigido para a
tutela cautelar”. Para o autor, a presenca da fardacbom direito ndo é suficiente para o
deferimento da antecipacéo da tutela, sendo neteatgo mais.

Carreira Alvim (1996, p. 36) conclui que “diante dena alegacado, a
verossimilhanca se assenta num juizo de probathidgue resulta, por seu turno, da analise
dos motivos que lhe sédo favoraveis (convergentesfloe que |hes sao contrarios
(divergentes”. Segundo o autor, sendo 0s motivos/argentes superiores, aumenta — se
probabilidade, sendo os motivos divergentes su@s;i@o juizo de probabilidade diminui.

Para exemplificar, Carreira Avim (lbid., p. 36)atl a situacdo em que se
colocam cinco bolas vermelhas em uma caixa, ondeéngossivel prever se vocé vai tirar

bola vermelha ou branca, porque seu numero é dgnieasendo uma situacédo de duvida —
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mera possibilidade. Se inserirmos mais bolas bgamcaetiramos vermelhas, ter-se-4 a
probabilidade, assim, na medida em que se vai aotic mais bolas brancas e retirando as
vermelhas, eleva — se o grau de probabilidade cdegse ao probabilissimo, que € quase
certeza. Se dentro da caixa estiver apenas uma/@atelha e nove brancas, pode ser que se
tire a vermelha, porém é mais provavel que satbrnca.

Nas palavras de Teori Albino Zavascki (2000, p., 78) antecipacdo da
tutela de mérito supde verossimilhanca quanto adanento de direito, que decorre de
(relativa) certeza quanto a verdade dos fatos”.

Céssio Scarpinella Bueno (2004, p. 41), asseusa

Melhor do que entender o que é verossimilhancalelgagdo voltada sobre si
mesma é entender que esta expressdo é destirgaaipressdo de que, na letra da
lei, € — Ihe imediatamente anterior. E prova inegea que conduz o magistrado a
um estado de verossimilhanca da alegacdo. Verdsaimga no sentido de que
aquilo que for narrado e provado parece ser veitade demonstrar ao juizo que,
ao que tudo indica, mormente a luz daquelas prguashe sdo apresentadas (sejam
documentais ou nao), o fato juridico conduz a swue aos efeitos que o autor
pretende alcancar na sua investida jurisdicional.

Conforme as posi¢cdes acima expostas, observanguesa verossimilhanca
consiste na probabilidade de veracidade dos faleados pelo autor na peticéo inicial.

Ha aparente contradicéo entre os dois requisitmgdes pelo caput do art.
273, ja que a prova inequivoca parece estar ligadabsoluta certeza, enquanto a
verossimilhanca se relaciona a probabilidade dezzrconforme demonstra Candido Rangel

Dinamarco (2001, p. 100):

A dar ao sentido literal do texto, seria dificitarpreta-lo satisfatoriamente porque
inequivoca é a prova tédo robusta que ndo permit&vecp ou duvidas, infundindo

no espirito do juiz o sentimento de certeza e n@era verossimilhanca.

Convencer — se da verossimilhanca, ao contrarmpoderia significar mais do que
imbuir — se do sentimento de que a realidade fgtade ser como a descreve o
autor.

Aproximadas as duas locucdes formalmente contrgabt@ontidas no art.273 do
Cédigo de Processo Civil, chega — se ao conceitprdbabilidade, portador de

maior seguranca do g eu a mera verossimilhanca.
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Pode-se perceber que a verossimilhanca, relatii@nan convencimento
do juiz, nada mais € do que mera consequéncia o\aa gnequivoca, feita pela parte
requerente; € a partir da demonstracéo dos fa®® quigador podera decidir pela aparéncia
verdadeira da alegacéo.

E importante mencionar, que existem fatos que ieéem de provas,
conforme os previstos no art. 334 e incisos do G&€ como os fatos notorios, os admitidos
No processo como incontroverso, dentre outros. Gassim, Nao sera necessario, nesse caso,
a observancia da prova inequivoca e da verossingiéhda alegacao para que se conceda a
antecipacao da tutela.

Para concluir, os requisitos em estudo séo tadasgique se pode dizer que
a antecipacao da tutela constitui um prognosticeetidenca, pois cerca de 95% dos casos de
seu deferimento no curso da causa sao confirmagiasdq a sentenca, ou seja, constitui

numa probabilidade tdo grande que ao final € coafila pela certeza.

4.8 Fundado receio de dano irreparavel

Além dos pressupostos genéricos prova inequivocar@ssimilhanca das
alegacOes previstos raaputdo art. 273 do CPC, exige — se também a presengenddos
pressupostos especificos, qual seja, que o retardando provimento jurisdicional possa
causar ao autor dano irreparavel ou de dificil nagio, ou que o réu esteja abusando do seu
direito de defesa ou utilizando — se de meios [atiteos.

O fundado receio de dano irreparavel ou de difmlaracéo, previsto no
inciso |, é semelhante, em termos ao disposto 89 8o artigo 461 do mesmo cédigo: [...]
havendo justificado receio de ineficacia do provitoefinal [...], que fora introduzido no

Cddigo de Processo Civil por for¢a da Lei 8.952184.2 de 1994.
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Nota—se quedano irreparavel ou de dificil reparacdméo constitui
novidade no direito processual brasileiro, tendovesta que no processo cautelar ha a lesao
grave e de dificil reparacao (art. 798 - CPC), qomesiste em situacfes parecidas em que
ambas primam por uma tutela de urgéncia, emboraqssitos da tutela antecipada sejam
mais rigidos que o da tutela cautelar, por possiba satisfacdo provisoéria do direito.

Athos Gusméo Carneiro (2004, p. 32) ao escreveresobdano como

pressuposto comum as cautelares e a antecipag¢ételdesustenta que:

Havera dano quando a permanéncia do “status quoyamto se sucedemos atos
processuais, seja de molde a acarretar ao aut@rizo® de média ou grande
intensidade (os prejuizos minimos ndo autorizampmyimentos de urgéncia,
invasivos da esfera juridica do demandado) a direeu, quer direito
personalissimo, quer direitos patrimoniais; deptes, de gravidade maxima sera o
dano consistente na privacédo de prestacfes depatalimentar, ou no perecimento
do proprio direito, caso ndo concedida a tutelargéncia.

Observa — se que o0 dano a que se refere o indgalit. 273, pode ser um
dano externo e ndo apenas e necessariamente cedan@nto da pretensao.

O fundado receio para a maioria dos doutrinadoéesse traduz em mero
temor por parte do autor, deve ser verificado rdigando caso concreto, conforme Humberto

Theodoro (2002, p. 340) para quem:

Fundado é o receio que ndo provém de simples teoijetivo da parte, mas que
nasce de dados concretos, seguros, objetos de qufig@nte para autorizar o juizo
de verossimilhanca, ou de grande probabilidadecemo o risco de prejuizo grave.
Os simples inconvenientes da demora processudls, ainevitaveis dentro do
sistema do contraditério e ampla defesa, ndo podson, si sO, justificar a
antecipacdo da tutela. E a ocorréncia do riscoai® énormal, cuja consumacao
possa comprometer substancialmente a satisfacdwetio subjetivo da parte.

Por outro lado, Carreira Avim (1996, p. 66) enteqde o juiz deve analisar
o receio de ndo sé de forma objetiva, mas tambéjetsta, pois sintetiza que os fatores
idade, sexo, instrucdo e condi¢do social podendeterminantes para verificagao do receio,

ja que o “velho sente mais temor que 0 mo¢o, a enutiais que o homem e a crianga mais
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que a mulher, ndo podendo tais circunstancias esrodsideradas, sob pena de se negar a
tutela a quem esteja em condicdes de merecé-la”.

Por ser a tutela antecipada uma medida destinadapadir que o
provimento final ndo seja mais Gtil para a parten © intuito de preservar o resultado util da
tutela jurisdicional, € que o legislador possihiléd tutela nesses casos, pois a situacdo de
urgéncia € que justifica a antecipacao do proviménal, ndo se permite o seu deferimento
somente porque o requerente podera auferir algamagem, ndo sendo a simples demora da
demanda motivo justificavel para o deferimento daliaha.

Na verdade, o receio de dano deve ser decorrentisaes efetivos, com
origem em situacdes concretas, demonstrando qakaade tutela podera resultar em dano
irreparavel ou de dificil reparacéo. Portanto, &xi® o perigo, esse deve ser provado atraves
de elementos que corroborem com as assertivaslaemta inicial.

De inicio, deve-se ressaltar que 0s pressupostosaealise ndo se
confundem com o perigo de dano que traz insit@ia ide urgéncia em prevenir ou elidir tal
dano, como ja fora mencionado. O abuso do diregoddfesa e manifesto propdsito
protelatorio do réu foram criados para dar maietieflade ao processo, desestimulando e
reprimindo o seu uso indevido ou em demasia pde [olar réu.

Nota-se que constitui uma modalidade de tutelacip#®ria de carater
sancionatdrio, onde se pune o réu que se utilizaales escusos para protelar a decisédo da
causa, se beneficiando gtatus quo

O inciso Il do art. 273 prevé a ocorréncia de dsiagcles distintas, quais
sejam, “abuso do direito de defesa” ou “manifestopgsito protelatério do réu”, assim,
podem ser analisada separadamente, possibilitam@onaelhor compreensdo d casa qual,

embora estejam interligadas e ate mesmo se comfunde
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No que tange ao abuso do direito de defesa, nfodseperder de vista que
a defesa do réu é um direito previsto no inciso d& art. 5° da Carta Magna, desse modo, é
preciso elucidar em quais circunstancias é possalguém abusar de um direito
constitucionalmente garantido, de forma a tornatoolicito de se defender em um ato ilicito
de abusar desse direito de defesa.

Primeiramente devemos compreender qual o alcansentado, da palavra
“defesa’. Seria apenas o significado de contestagé@simplesmente de resposta? Segundo
Calmon de Passos, Carreira Alvim e Candido RangerDarco, a palavra “defesa” estaria
relacionada a contestacdo e ndo a resposta, sugtenque tanto o inciso Il do artigo 14,
como o inciso | do artigo 17, ao referir — se aapa “defesa” emprega o sentido de razdes
dedutiveis pelo réu contra a pretensao do autopegaque encontram na pecga contestatoria, o
seu veiculo formal, segundo o disposto no art. 8)CPC.

O atual Cdédigo de Processo Civil, em seu artigoré3yumiu os diversos
casos de litigancia de ma — fé, dentre eles, quamser resisténcia injustificada ao
andamento do procesdanciso IV), que compreende qualquer ato sem ape@idei que
pretende a protelar o prosseguimento do processo.

Partindo desse pressuposto, o termo “defesa’ daveosnpreendido como
qualguer manifestacdo do réu no processo, ndo afbsscontidos na peca contestatoria, tal
qual as defesas (contra o mérito da causa) e asadefndiretas (contra o processo) que
embora sejam a forma mais comum de oferecer resiatés pretensdes do autor ndo sédo as
Unicas, pois podera na mesma oportunidade de tantesconvir, oferecer acao declaratéria
incidental sem fundamento, caracterizando assiosado direito de defesa.

Ademais, o0 “abuso de direito de defesa” pode sdeegiar d inUmeras
formas, ja que ao réu cabe objetar, excepcionapnotestar as pretensées do autor, ndo sendo

totalmente correta a afirmagcédo de que somente ¢geaquntestatoria poderia estar presente o
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abuso do direito de se defender. Tanto € verdadeoquéprio Calmon de Passos (1995, p.

18) ao concluir a respeito do abuso de direitcg &dmlas as possibilidades ao dizer:

Talvez a melhor maneira de se definir o abuso deitdiseja dizer — se que ele
ocorre quando se exercita, além do limite necesséaridireito que se tem, ou
guando esse exercicio objetiva ndo alcancar aatqted a ele se associa e é devida
ao seu titular, sem outro fim, mesmo licito queaseyi moralmente justificavel.
Todo desvio de finalidade é um abuso.

Destarte, pode-se dizer que o abuso de direitopéatica, no curso do
processo, de atos indevidos e desnecessariosjapunggertinentes. Lembrando que o autor
também pode abusar de seu direito, o que o lesadeoacao de litigante de ma-fé.

Superada a definicdo de abuso de direito de ddfegsaremos o que vem a
ser “manifesto propadsito protelatério do réu”, qoastitui também modalidade de litigancia
de ma-fé, onde o demandado objetiva de forma répeby obstar o tramite normal do
processo.

Aqueles que entendem que o abuso de direito deals&evidencia apenas
na contestacao, pelo exercicio exorbitante dotdick contestar, sustentam que o “manifesto
propoésito do réu” se evidencia por qualquer outm r&io relacionado a contestacdo, que
tenha por escopo o retardamento do processo.

Embora haja esse posicionamento, acredita — seaeatica ndo tem de
todo aplicacéo, conforme se demonstrara a seguir.

O artigo 17 do CPC elenca os casos de litigancienéle- fé e dispde no
inciso | que a deducdo de pretensdo ou defesaacdexto expresso de lei ou fato
incontroverso constitui litigancia de ma — fé, @ qas palavras de Luciana Gotijo Carreira
Alvim (2003, p. 64) “é ato condenavel que configura abuso de direito de defesa ou
manifesto proposito protelatério, e, da mesma fogoendo altera a verdade dos fatos (inciso
II) em que se funda a defesa, deturpando — osqrara@brir as suas alegacdes”. Verifica-se

aqui que essa atitude por parte do réu na pecastatiria pode constituir tanto abuso do
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direito de defesa, quanto manifesto proposito fatitgo, dai afirmacdo que ambos se
confundem.

Dentre os outros casos previstos no artigo 17 @uacterizam intencao
reprovavel por parte do réu, a hipétese do incislh, fue prescreve de recurso
manifestamente protelatorio que € vista por Athasn@o Carneiro (2004, p. 36) como
abuso de direitguando inanes seus fundamentogncionando o emeérito autor a observacao
feita por Marinoni quanto a interposicédo de recsirgor entidades de direito publico com
base em normas ja declaradas inconstitucionais, comn fundamentos adversos a
jurisprudéncia sumulada nos tribunais, que levadigdo da Lei 9.469, de 10.07.1997, que
no art. 4° autoriza o Poder Publico n&o recorretasecasos.

Observa — se que na hipotese acima, o0 abuso d® dieeevidencia ndo na
peca contestatOria, mas sim na peca recursal, momédaz reafirmar mais uma vez que a
expressado defesa alberga sentido mais amplo quaspale contestar.

Marinoni (1999, p. 146), tem posicdo particularsemtido de que o abuso
do direito de defesa ndo se confunde com a litigése ma-fé, no entanto, alguns elementos
contidos no artigo 17 do Cddigo de Processo Givlaboram para a caracterizagdo do abuso
do direito de defesa, contudo, ndo sendo guiasgammpressdo da tutela antecipada nesse
caso.

Para nés, o abuso do direito de defesa e o manifespdsito protelatorio
sdo modalidades de litigancia de ma-fé, assim,eaciddo o direito do autor e o0 réu se
comportarem de algumas das maneiras elencadas. i@ alo CPC, podera sim, ser deferida
a tutela antecipada com base nesse comportameptovdgel, servindo portanto, tais
comportamentos de guia para a compreensado da an&daipada no abuso do direito de

defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu.
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Protelatdrio, segundo Calmon de Passos (1995,)g'é2tudo que retarda,
sem atendivel, o andamento do feito. E esse itstitunanifesto quando desprovido do ato,
tido como protelatorio, de justificacdo razoavellevdizer, quando dele ndo podera resultar
proveito processual licito para o interessado eanpsatica”.

O manifesto proposito protelatério fica evidenciag@ndo o réu utiliza —
se de meios para procrastinar o andamento do pmceardando a prolacdo da sentenca;
quando o direito do autor esta evidentemente pmwwad réu em sua defesa ano apresenta
argumentos consistentes para ataca—lo, aproveitarsoda situacdo em que se encontra e
prejudicando o autor.

Como se percebe, os pressupostos abuso de diefgsadou manifesto
propoésito protelatério do réu, s6 poderdo ser ieadbs no curso da acdo, de tal forma,
incabivel é o pedido de antecipacdo da tutela @snfindamentos na peca inaugural; so
podera ser feito, portanto, incidentalmente, oa,s& curso do processo, apos manifestacéo

do réu.

4.9 (1) reversibilidade da medida

Devemos primeiro pensar que se concedida uma medipaz de gerar
efeitos irreversiveis, estariamos diante de umdagéo aos direitos constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa previstos no incalo art. 5° da Carta Magna. A tutela
antecipada nao pode criar um fato consumado ouitiedi sem possibilidade de retornar ao
estado anterior.

E por esse motivo que § 2° do art. 273 dispde qde ‘se concedera a

antecipacao da tutela, quando houver perigo deers@ilidade do provimento antecipado”.



148

Ao exigir o requisito em analise, quis o legislador a salvo o direito do demandado a ampla
defesa e ao contraditorio.

Quanto a natureza da irreversibilidade, a granderiraados doutrinadores
entende que se trata de uma irreversibilidadesfatic

Carreira Alvim (1996, p. 74) entende:

No fundo, irreversivel ndo é uma qualidade do pnevito — na medida em que toda
decisdo num determinado sentido comporta decisésestido contrario -, mas da
consequéncia fatica que dele resulta, pois estgpqdera correr risco de ndo ser
resposta no “statu quo ante”, ou ndo sé — lo era todua inteireza, ou sé — lo
somente a elevadissimo custo, que a parte poeakfibiada nédo teria condi¢cbes de
suportar.

Na mesma linha, José Roberto dos Santos BedaqQ8, (0341) diz que
“0 Obice de irreversibilidade refere-se aos efeit@ ao proprio provimento, que se quer é
objeto de antecipacdo. E mesmo que fosse, jamaeiadrreversibilidade do ato judicial,
sempre revogavel, ou seja, reversivel”.

Marinoni (1999, p. 147), por sua vez, sustenta gueeversibilidade do
provimento ndo se confunde com “irreversibilidade dfeitos faticos do provimento, pois 0
que 8 2° do artigo 273 veda é apenas a tutelaipatéca (de natureza constitutiva ou
declaratéria) nas acodes relativas ao estado opaxidade das pessoas”, tendo em vista a sua
viabilidade e utilidade em face das situacdoes @tasr Para exemplificar o posicionamento
de Marinoni, imagine numa ac¢ao de conversao deagjajudicial em divorcio, ndo poderia
0 juiz antecipar provisoriamente o divércio, pemub que a parte possa vir se casar, pois ao
final a acao pode vir a ser julgada improcedente.

Alega ainda o mesmo autor que se fosse a irrevietaide dos efeitos
faticos, a prépria lei teria previsto.

Com relacao ao perigo de irreversibilidade comoutistancia impedida da

tutela antecipada, a maior parte da doutrina eptege nédo pode ser obstaculo insuperavel
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para o deferimento da tutela antecipada sob perstde tornando in6cua a razéao de ser do
instituto. Isso porque, ha inmeras situacoes emagialta de satisfatividade por questdes de
irreversibilidade pode levar ao perecimento do poogireito.

Dentre os que pensam assim estdo Sérgio BermudsFux, Marinoni,
Nelson Nery e Carreira Alvim, que alegam que aldutautelar, ndo raras vezes, produz
efeitos irreversiveis, como na acdo de exibicAaamimentos; na entrega de bens de uso
pessoal do conjuge e dos filhos (art. 888, II); diggéo de prédio para resguardar a saude, a
seguranca ou outro interesse publico (art. 888)¥tt.

Carreira Alvim (1996, p. 77) cita a hipétese em,qpuaza salvar a vida do
paciente, seja necessario amputar sua perna, ptaéna que obter autorizacao judicial uma
vez que O paciente resista. Sabe-se que uma veatadapa perna, jamais poderia ser
revertida tal situacao.

O mesmo é o caso da necessidade de uma transfasSangue. E mais
importante salvar a vida da pessoa ou garantirvarsidilidade do ato? Em situagbes
excepcionais, deve-se sacrificar o valor “segurangapesar os interesses em conflito e
garantir o mais relevante e fundamental. E a agdizalo principio da proporcionalidade para
gue seja menos gravosa a solucéo dos direitoseotdisl

E um tanto quanto dificil para o juiz optar por dos valores, mas se nao
houver outra maneira, € sua sensibilidade dianteado concreto quem dird se necessario
sacrificar um deles, mesmo que irreversivel a gitoariada por aquela decisao.

O § 4° do artigo 273 prevé que “a tutela antecigemtbera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamahtAdevogacéo se da em razdo de nao
ser necessaria a manutencdo da medida por nagenaigirem as situacdes ou fatores que a

ensejaram.
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E a ocorréncia de fato superveniente que autori|v@gacao da medida
outrora concedida, porém, questiona-se um fatoxsteate, porém nao alegado até o
momento de seu deferimento é capaz de dar enseyogacao da tutela antecipada.

A regra presente em nossa sistematica processigatjgée o réu deve alegar
na contestacdo toda matéria de defesa, demonstsaradorazoes de fato e de direito e
especificando as provas que pretende produzirpsoh de preclusdo (CPC, art. 300). Uma
vez ndo impugnados dos fatos, serdo presumidosdards, salvo excecdes previstas no
artigo 302 do mesmo diploma legal.

A regra acima demonstra que ndo podera o réu dedazas alegacfes
apos a contestacédo, pois ja se passou 0 momentumpoentretanto, o artigo 303 elenca
hipoteses em que o réu podera inovar no procestenee elas esta a de deduzir novas
alegacdes quando relativas a direito superveniergae nos leva a conclusédo de que um fato
preexistente, impeditivo da concessdo da medidaseda capaz de revoga-la uma vez que
nao haveria oportunidade de ser alegado.

Todavia, tal conclusdo pode ser relativizada sesgremos na hipétese em
que o juiz, para a formacédo de seu convencimernermdme a producdo de provas, e da
analise das mesmas verifique que havia e ha ungtece alegado no momento em que se
deferiu a tutela antecipada, obstaria a sua colmludesse caso, seria possivel revogar a
medida em raz&o de fatos preexistentes, uma vegeqiaenou inviavel a sua manutencgao.

Teori Albino Zavascki (2000, p. 207) preleciona gaerevogacao “é
providéncia cabivel, basicamente em duas situagdesm a mudanca do estado de fato ou
b) com o aprofundamento da cogni¢cdo sobre o diaditonado, em funcgao, inclusive, da

mudanca do estado da prova”.
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Resta-nos saber se a revogacdo de uma tutela cdemcsja em razdo de
fatos supervenientes ou nado, pode ser feita deoofielo juiz ou somente mediante
requerimento da parte.

Carreira Alvim (1995, p. 91), entende que o0 juid r@ode revogar a
antecipacdo da tutela de oficio, nem mesmo por, ggois um dos requisitos para sua
concessao é o requerimento da parte e assim, tapd@na sua revogacao ou modificacao a
parte devera formular requerimento.

A corrente dominante, entretanto, entende que estaambito da
discricionariedade do juiz a revogacdo ou a maatiio de oficio, pois 0 processo comeca
por iniciativa da parte, mas desenvolve — se pqulso oficial (CPC, art. 262); esse é o
posicionamento de Dinamarco, Manoel Antonio T. ¢-#tc.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em julgamete agravo de

instrumento proferiu decisées no seguinte sentido:

ANTECIPACAO DE TUTELA. Revogacéo de Oficio. Admisgidade. Pode o juiz
revogar, de oficio, a antecipacdo da tutela semgpes ampliada a cognicdo, se
convencer da inverossimilhanca pedido. E assim mjugoa tutela antecipada
importa em juizo provisoério de procedéncia totaparcial da demanda baseada na
verossimilhanca da alegacdo. Se no curso do pmcessrmente quando da
prolacdo da sentenca de mérito, o conjunto proloat@nvenca o juiz em sentido
contrario, seria ilégico e injustificavel que naalpsse revogar a decisao provisoria.
Desprovimento do recurso. (TJR3,CC, Al n°. 2003.002.08756, Rel. Dés. Sérgio
Cavalieri Filho).

Revisdo de aluguel. Reducédo por vicio do imévelelBuantecipada. llegalidade
absoluta do deferimento da antecipacdo da tut@m ferimento do principio
constitucional do contraditério. Deferimento, ali§se néo se fez com a indicacéo
de modo claro e preciso das razoes que convencelMit Juiz. Revogacéo cabivel
a qualquer tempo, por provocacdo ou de oficio, gecisdo fundamentada.
Incidéncia das regras dos artigos 5., inciso LV98, inciso IX, da Constituicdo
Federal, e 273 paragrafo 1° e 4° do Coédigo deeBsoc Civil. Antecipacéo,
ademais, que se demonstra absolutamente incabfaelace da manifesta auséncia
da verossimilhanca da alegacdo. Decisdo confirméd&l). (TJRJ — Al n°
3610/98- RJ — 4° C. Civ. — Rel. Juiz Jair PonteAld®eida — J. 06.08.1998).

Observa-se que é perfeitamente concebivel que eguogue de oficio uma

medida antecipatoria.



152

O emprego da locucé qualquer tempandica que o 6rgdo que concede a
tutela antecipada pode revoga-la, enquanto posdigio jurisdicional, sendo-lhe vedado
proceder de tal forma depois de encerrado o refesfitio, nos termos do artigo 463 do
Cédigo de Processo Cifi| ressalvando o caso de interposicdo de embargdaraterio.
Porém, ndo se pode admitir que o juizo de retrataginente possa ser exercido pelo
magistrado se interposto o agravo.

Admitir sua revogacdo ou modificacdo a qualquer pmsem o
estabelecimento de um prazo preclusivo da deciggoizie sem a observancia dos motivos,
acarretaria a concessao da tutela antecipada ssmrada analise de seus requisitos, o que
geraria uma instabilidade com o grau de quasetezzeqgue Ihe é inerente, eis que, embora

provisoria e reversivel, tem tendéncia a defindinde uma vez que analisa o proprio mérito.

4.10 Concesséao de liminares e suas restricoes

O legislador processual civil ndo estabeleceu unmembo processual
adequado para que a parte faca o pedido de ang@oipas efeitos da tutela, assim, pode ser
ele efetuado a qualquer momento, a critério doraBimdera ser feito na peca inicial, quando
fundada no perigo de dano (CPC, 273, I); apés testatao, no curso da causa em qualquer
das hipéteses e por fim, em 2° grau de jurisdigée, podera ocorrer até mesmo em acao

rescisoria’

8 Art. 463: Publicada a sentenga, o juiz s6 podieééala: | — para Ihe corrigir; de oficio ou a vegimento da
parte, inexatidées materiais, ou lhe retificar @eccalculo; Il — por meio de embargos de declaraca

% Athos Gusmao Carneiro (2005, p. 93) defende qgmepde-se, assim, a bem da harmonia do sistema, uma
reformulacdo do Livro Ill do CPC, no sentido de guassse a regrar ndo apenas as ‘medidas cautelames’
sim, as ‘medidas de urgéncia’ em geral, nestas mmngdidas as medidas propriamente cautelares e as
antecipatorias de tutela, e bem assim os processodevam ser decididos em seu mérito com extregéacia

e sob cognicdo sumaria, sem a eficacia (por ceidoyoisa julgada formal (entre estes, v.g., a atCdo
judicial para a transfusdo de sangue a pacientomm idade, negada pelos pais sob invocacdo asanoti
religioso; a autorizacdo judicial para sepultamemtegada pela administracdo do cemitério sob petex
burocratico, etc.). Enquanto tal ndo ocorre, cung@jam aceitos os pedidos ‘antecedentes’ de aatgmpde
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Facultou o legislador o pedido de tutela antecipguadendo ser ela
requerida a qualquer momento, provando-se os sgussitos. Nao ha que se falar, portanto,
em precluséo do pedido, uma vez que pode ocowigeintalmente ou antecedentemente, isto
€, no instante em que a urgéncia restar configurada

Neste diapaséo, é importante mencionar o projeteed&86/05 que prevé a
estabilizacdo da tutela antecipada, elaborado pw comissdo do Instituto Brasileiro de
Direito Processual composta pelos professores Addl@gini Grinover, Kazuo Watanabe,
José Roberto dos Santos Bedaque e Luiz Guilhermrendié, admitindo a antecipacédo da
tutela em procedimento antecedetite.

Em que pese as novidades trazidas pelo PLS 186/8smo foi arquivado
em 07/03/2007 apos ser distribuido a SenadoraSadlatti.

Porém, ha em andamento, um esboco de Reformulagipslativa
apresentado em 2007 no Instituto Brasileiro de ilirrocessual pelo Ministro Athos
Gusmao Carneiro, cujo contetdo visa a simplificagamior eficiéncia do sistema processual

brasileiro em relacéio as tutelas de urgéffcia.

tutela, aplicando-se-lhes, por analogia, o procedime as normas relativas as ac¢des cautelares QIRC
chama de ‘preparatorias’.

°1 De acordo com Eduardo Arruda Alvim (2008, p. 10¥Jmite que a antecipacéo da tutela seja requesida
procedimento antecedente (at. 273-A), aplicandmesse caso, as regras do Livro Ill, Titulo Unigapitulo |,

do Cdédigo de Processo Civil, isto é, as disposiglesis atinentes as medidas cautelares (273-Bl Se
antecipacao da tutela vier a ser concedida em girneato antecedente, podera o réu ajuizar demanglige

a sentenca de mérito (alinea “a”, do § 1.° do28-B) ou o autor, em caso de antecipa¢do pammiapor
demanda que vise & satisfacéo integral da pretéalaea “b”, do § 1.° do art. 273-B). Caso nd@a sgjlizada a
acdo, o que significa que as partes estdo saisfedm a decisdo antecipatéria, esta adquirirda fdeg coisa
julgada nos limites da deciséo proferida. De ol#dw, caso antecipada a tutela no curso do prockssdta—

se a parte interessada, no prazo de 30 dias cen@a@qreclusdo da decisdo concessiva requerer 0 seu
prosseguimento, a decisdo antecipatoria adquidréafde coisa julgada nos limites da decisdo pdafer
(paragrafo unico do art. 273 — C). Por fim, tenbgesente que a extingdo da demanda sem resalegaérito
ndo ocasionard a perda da eficacia da decisdoipattata, salvo se for reconhecida caréncia da,agéo
incompativeis as decisfes (art. 273 — D)".

92 Nesse esboco também admite a antecipacdo dadetédama antecedente, havendo a insercéo do3art- ®
e 881-E: art. 881-D: “Caso o requerido ndo hajauigmado o pedido de antecipacdo de tutela formuteo
processo antecedente, e preclusa a decisdo caacessacultado, no prazo de sessenta dias: Iréwagropor
acdo que vise o julgamento da lide; Il — ao auton, caso de antecipacdo parcial, propor acdo geeavis
satisfacdo integral de sua pretenséo. § 1.° Njoopta a acdo, a decisdo concessiva da antecipactiteth
aduirira forca de coisa julgada. § 2.° Nao se apdidisposto neste artigo nos casos de citacéo(fct. 802).
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Por sua natureza de incidente processual, deveoseedido por decisao
interlocutoria nos proprios autos em que sera dkfia tutela definitiva. Essa decisdo tem
natureza provisoria, sendo possivel a qualguer mtmuke modificacdo e revogacao.

A tutela antecipada é concedida quando presentes regsisitos
autorizadores da medida, porém, pode se verificaunso da causa que a medida nao é mais
pertinente, ou seja, que cessaram 0S Motivos gneeggaram ou que o réu demonstrou nao ser
mais justificavel a sua permanéncia, o que permdejuiz revogar a tutela antecipada,
restabelecendo status quo ante

Ha divergéncia doutrinaria quanto a antecipacadutia inaudita altera
parte, existindo juristas que entendem insusteh&sga possibilidade em razdo da violacao
do principio do contraditério e, por outro lado,qpge entendem ser perfeitamente concebivel,
constituindo a maior parte da doutrina e com awalulisprudéncia que se firmou nesse
sentido.

A antecipacao da tutela embasada no inciso | dgoa#73, que trata da
hipotese de dano irreparavel ou de dificil repaygudde ser concedida antes da ouvida do
réu’®, segundo o entendimento de José Roberto dos Sedasjue (2003, p. 368) para quem
“na antecipacdo de natureza cautelar; cujo objetivessegurar a utilidade do provimento
definitivo, pode o juiz determina-la a qualquer nemit®o, mesmo antes da citagdo ou em sede

recursal”, argumentando o autor presentes os fapiiexigidos pela lei no momento do

Art. 881 — E : “Se o requerido houver impugnadaedigo, cumpre ao autor propor a agdo de conheoinment
prazo de 30 (trinta) dias, contados da juntadasatss do mandado ou documento que comprove a ahtegr
efetivagdo da medida; ndo o fazendo, a decisdassiva da antecipacéo perdera sua eficacia”.

% Nesse sentido, “Recurso Especial. Processual dilgada violagéo do art. 520, VIl do CPC. Inoéoaia.
Antecipacao da tutela concedida na sentenca. Hlmksile. A doutrina e jurisprudéncia vém admitindo
antecipacao dos efeitos da tutela na sentencdamflisse, no momento do recebimento da apelacéafeito
suspensivo com relacao a essa parte do decisugederges do STJ: (REsp. 648.886/SP — Rel. Min. WNanc
Andrighi, DJ de 06.09.2004; REsp 473.069/SP — Nih. Carlos Alberto Menezes Direito — DJ 19.12.2003
REsp. 279.251/SP — Rel. Min. Ruy Rosado de AguiBxJ-30.04.2001). Recurso Especial desprovido” (STJ
12T. - Resp. 706.252/SP — rel. Min. Luiz Fux -ef 13.09.2005 — DJ 26.09.2005).
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ajuizamento da acéo, ndo ha razéo para impedifesiento da medida mesmo antes do
ingresso do réu no processo.
Nelson Nery (1995, p. 58), por sua vez, além detiggear desse

entendimento, aduz que:

A liminar pode ser concedida com ou sem a ouvidpade contraditéria. Quando a
citacdo do réu puder tornar ineficaz, ou tambémndoaa urgéncia indicar a
necessidade de concessdo imediata da tutela, pqdierd fazé-lo “inaudita altera
pars”, que ndo constitui ofensa, mas sim limitaigdanente ao contraditério, que

fica deferido para momento posterior do procediment

Marinoni (1999, p. 140) manifesta sua concordancan a idéia,
assinalando que “o préprio artigo 273 ndo podeedav a concessao da tutela do réu, pois
nenhuma norma tem o condao de controlar todaguss;8es de perigo”. Nao sendo possivel
ao legislador delimitar todas as situacdes em duenoem litigio possa sofrer dano, devera a
tutela antecipada ser concedida se 0 caso corexigfio.

Para esses doutrinadores, 0 caso concreto € o equdtipa verificar a
necessidade ou ndo a antecipacao da tutela semidaala outra parte, sendo totalmente
inviavel a manutencdo de posicdo em sentido comtre obsta esta hipdtese deforma
absoluta.

Por outro lado, Céandido Rangel Dinamarco (1987,184) nega tal
possibilidade sob alegacdo de que a citacdo é damosia exigida pelo contraditério,
entendendo que “se algum procedimento excluisseteipacdo dos sujeitos envolvidos no
litigio, ele préprio seria ilegitimo e chocar-sez@n a ordem constitucional”.

Teori Albino Zavascki (2000, p. 105) seguindo esssma linha, salienta
“que a providéncia somente podera ser dispensaaladquoutro valor juridico, de mesma
estatura constitucional que o direito ao contraiditgpuder ficar comprometido com a ouvida

do adversario”.
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O argumento com base no principio do contraditéaioo constitui
empecilho intransponivel ao deferimento da tutelee@pada, devendo tal principio ser
interpretado de forma a ndo impedir o deferimemtdutiela antecipada antes da citacéo, isso
porque, ndo ha violagcdo do contraditorio, como atentou Nelson Nery, mas sim sua
postergacao.

Reforca essa idéia o entendimento de Barbosa Morm@tado em nota de
rodapé por Bedaque (2003, p. 368) ao colocar o pioehio processo cautelar “se la é
possivel (no processo cautelar), aqui também davyesrque certa medida, os dois tipos de
providencias visam ndo ao mesmo fim, mas a finsogo&: permitir a realizacdo da boa
justica,de tal maneira que ela seja praticamentazé ndo apenas teoricamente eficaz”.

O Tribunal de Justica do Parana proferiu a respleitassunto:

Tutela Antecipada — A¢do Declaratéria de Reconhegionde Sociedade Irregular,
desconsideracdo de personalidade juridica e respitidade solidaria e ilimitada
dos sécios — Presenca dos requisitos legais — ssfwe- ofensa aos principios do
devido processo legal, do contraditério e da ardpfesa — inocorréncia — deciséo
mantida — Agravo desprovido — 1] A concessao ddauwntecipada inaudita altera
parte — estando presentes seus pressupostos kg@siados em cogni¢cdo sumaria
-, ndo ofende os principios do devido processal|epntraditério e ampla defesa,
conforme os seguros ensinamentos de Humberto Thealimior, Calmon de
Passos e Barbosa Moreira, entre outros insignesinidores.2] Havendo indicios
suficientes da pratica de atos que podem redungaprejuizo aos credores, e
perfeitamente admissivel a medida de desconsidedg@ersonalidade juridica da
empresa. (TJPR, 6° CC, Al n® 139392000, Rel. Désnardo Lutosa, julg. em
01/10/2003).

Com base na decisdo acima e argumentos expostd&avee que ndo ha
Obices para que a tutela antecipada seja defeeitiaasouvida do réu quando na peticao
inicial estejam presentes 0s pressupostos e, qeealanalise verifigue um perigo de dano
gue podera afetar o proprio direito. Ademais, dgslagor ndo impediu de forma expressa essa
possibilidade, assim, ndo cabe ao intérprete vadsgein argumentos validos, sob pena de
anular os objetivos do instituto.

Como se pode observar, grande parte da doutrinarigpudéncia se

posiciona a favor da tutela antecipada initio lt@n fundamento no artigo 273 inciso |,
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fazendo reserva quanto a fundada no inciso Il dsmmedispositivo, a chamada tutela
sancionatorio, com base no abuso do direito desdada manifesto propdésito protelatério do
réeu.

Em principio, somente ap0s a contestacdo se podfata se o réu esta
abusando do seu direito de defesa ou agindo camtairpirotelatorio, porém Nelson Nery
(1995, p. 70), sustenta a possibilidade de serridafe tutela antecipadaitio litis com
fundamento no inciso Il do artigo 273, sempre quarfcaracterizado que o réu agira de
maneira temeraria no processo, como na hipétespuern autor tenha contrato preliminar de
compra e venda de imovel, no qual exista clauselgmhzo para a entrega do bem, e,
outorgada a escritura, pago integralmente o preg@mesntregue o imovel, venha ajuizar acao
de imissdo na posse e pedir, liminarmente a amte@gdos efeitos da tutela de mérito. Neste
caso, ndao ha duvida de que se faz presente a imiey@ivoca, 0 que autorizaria a concessao
da medida.

Segundo Carreira Alvim (1995, p. 70), existemeagifies, como no caso de
demandas repetitivagm que o juiz ja conhece, de anteméao a defesavabmsiprotelatéria
gue vem sendo reiteradamente utilizada pelo réupaas hipéteses de tributos declarados
inconstitucionais pelo STF, em que o pretenso atitido tributo insiste em cobrar o
contribuinte. Podera o contribuinte, antecipandge-a inscricdo do debito em divida ativa,
ajuizar acdo declaratéria de inexisténcia da relggddica tributaria, requerendo ao juiz que
seja antecipada a pretensdo material que sO sefesidh na sentenca, caso em que tem
inteiro cabimento a tutela antecipaddimine litis.

Embora haja casos em que possa ser deferida a amelcipada com fulcro
no inciso Il do artigo 273 sem que se completdag@e juridica processual, ficara ao critério

do julgador, que da analise da causa formara @@evencimento, podendo concedé—la ou
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ndo. Lembrando — se, que é depois da contestagdmajs facilmente se podera verificar se

0 réu esta abusando do seu direito de defesa ndaade modo protelatorio.

4.11 Efetivacéo das tutelas de urgéncia

Alterado pela Lei 10.444, de 7 de maio de 2002pworg 3° do art. 273,
dispde que ‘a efetivacdo da tutela antecipada wéiser no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos artigos 558 84%4° e 5°, e 461-A".

A primeira observacado que deve ser feita € queanaaito facil esclarecer
como se dara a efetivacdo da tutela antecipadaazfio de algumas omissdes legislativas e
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais. Ndameto, tal item serd embasado nos
ensinamentos de Cassio Scarpinella Bueno (200803128) que dissecou 0 assunto e no
nosso entendimento apresentou as melhores solucdes.

A alteracdo do dispositivo substituiu o termo exd@cupor efetivac&$,
acrescentando a locucéao conforme sua naturezéne,da remissédo ao art. 588, o qual sofreu
varias alteracdo pela mesma lei acrescentou as@maos artigos 461 e 461-A.

Resta-nos saber qual o alcance das remissdestigos &88, que tratam da
execucao proviséria por quantia certa contra devedtvente, 461, que cuida da tutela
especifica da obrigacdo de fazer e ndo fazer, dimoo artigo 461—-A, que se ocupa das
obrigacGes de entrega de coisa.

Em principio devemos esclarecer que, embora na@oexgjressa autorizacao

legislativa, ndo quer dizer que somente os efedosienatorios, executivos e mandamentais

O termo execucao foi substituido @detivacdcpara que ndo houvesse mais confusées, como & de se
necessario um processo autbnomo para a realizagéefeitos praticos da tutela antecipada.efetivacdadeve
ser entendido qualquer forma demprimentala tutela antecipada.
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possam ser antecipados, também as sentencas tie@aoa constitutivas poderdo ter seus
efeitos sentidos antes do tempo.

Nesse sentido, ao escrever sobre a efetivacadala &ntecipada salientou
Bedaque (2003, p. 392) que “o instituto da tutel@epada ndo se refere apenas a efeitos da
tutela condenatoria. Também as tutelas declaragddanstitutiva podem ter a eficacia total
ou parcialmente antecipada, o que revela a imprdade da remissao legal”.

Para que possa melhor compreender a afirmacao ,acievemos nos
reportar & classificacadquinaria das acdes ou sentenca, segundo a qual as tutelas
jurisdicionais podem ser declaratorias, constiagjv condenatorias, executivas e
mandamentais. As trés primeiras, como o proprio engdndiz, tém funcdo processual de
declarar, constituir ou condenar, respectivameldeas executivas e mandamentais ndo sao
tao faceis de serem distinguidas.

A doutrina coloca as tutelas executivas e mandamigeab lado da tutela
condenatdria, isso para diferenciar das tutelataddoérias e constitutivas, haja vista que
essas Ultimas, as declaratorias e constitutivaginsl® Cassio Scarpinella Bueno (2004, p.
107) “tém, entre si, um elemento comum que a djggndas outras trés [...] sdo tutelas
jurisdicionais “auto — implementaveis”, “auto - isigntes”, que dispensa qualquer
providencia do réu ou do aparato jurisdicional pagwe seus efeitos sejam sentidos
regularmente”.Segundo o autor, no maximo ocorre um registro dagdecisdo para que
terceiros possam ter conhecimento do que foi deadaou constituido.

Conforme salienta Céassio Scarpinella (lbid., p.)183 demais tutelas,
condenatdria, executiva e mandamental, salvo seadesa de forma espontanea pelo réu,
necessitam de atividades a elas exteriores, oy s®jfaz mister uma complementacao por

parte do juiz ou da maquina judiciaria, o que éxein das demais.
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Na tutela condenatéria o juiz determina que o0 ra@mpma com uma
obrigacédo de pagar quantia certa. Para produziogf@ necessario que se promova agao de
execucao.

Na mandamental o juiz determina que o réu cumpra oipnigacao, dando
prazo para que faca voluntariamente. Caso se nfentEradimplente, produz meios de
coacao indireta para que o mesmo cumpra sua oBdggpdendo aplicar multas ou até
mesmo prisdo civil em caso de alimentos.

Ja na tutela executivatu sensup magistrado determina que o réu cumpra
uma obrigacdo sob pena de serem praticados atshderogacao da vontade do devedor. A
execucao se faz como mera continuidade da sentmngaja, um prolongamento do processo
de conhecimento, sendo o forte dessa tutela a reg@reeou fruicAo da coisa, ndo a
transformacao em dinheiro, como ocorre na condgaato

Visto isso, podemos elucidar que a remissédo dod® 2ftt. 273 ao art. 588,
se refere a tutela condenatoria, assim, sempralguém for condenado a pagar determinada
quantia a alguém, a condenacgéo se dara pelo poodessxecugdo por quantia certa contra
devedor solvente.

Segundo Céssio Scarpinella (2004, p. 109):

A tutela executiva aparece bem no § 5° do art.etft § 2° do art. 461 — A. aqui,
guando se fala em mandado de busca e apreens&oimissdo na posse (apreensdo
fisica e direta do bem, pela mera expedicdo de fisin) 14, no § 5° do art. 461,
guando se fala que o juizo podera lancar mao dédasdptas para buscar, se ndo
for possivel a tutela especifica, o resultado eoatequivalente. A tutela
mandamental, por fim, esta forte no § 4° do artdgiela remissao, no § 3° do art.
461 — A, quando estes dispositivos tratam da naukar aplicado ao réu para que
ele, o proprio réu, faca ou entregue alguma coalgwem. Ou o réu faz o que o juiz
manda ou consequéncias prejudiciais aos seussagrserdo sentidos, “in casu”, a
incidéncia da multa, tem carater coercitivo ou g@tdrio.

Para a efetivacdo da medida ndo basta que sailzganas isso, razdo pela
qual Scarpinella faz a distingdo entre o cumprimela tutela antecipada de urgéncia e sem

urgéncia.
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A tutela antecipada de urgéncia se refere agueleedida com base no art.
273, inciso |, fundada ngericulum in morae a tutela sem urgéncia (punitiva ou para
julgamento parcial) € aquela fundada no incismlad. 273 e seu § 6°.

Nota-se que a tutela antecipada concedida com rfioent@ nopericulum in
mora,nao reclama s6 urgéncia na sua concessao, masnamabgua efetivacdo e € com base
nisso que Scarpinella analisa a locugcéo no queetautilizada pelo 8§ 3° do art. 273.

Para o autor, embora uma tutela antecipatéria teatumeza condenatoria, e
para isso utiliza o exemplo de acdo promovida eoptano de saude onde se pleiteia a
condenacdo de certa quantia para que se realizecimmgia, a concessao a titulo de tutela
antecipada do valor pleiteado, poderia ndo seezfima medida em que deveria seguir o
modelo dos arts. 646 e seguintes, demorando teaffmieste para tornar inoperante aquela
medida ante a urgéncia da intervencdo medica.

Assim, é necessario que o magistrado, de acordo c@araso concreto,
molde o “modelo executivo” (essa € expressdo atliz por Scarpinella) para atingir a
finalidade da tutela antecipada. Isso € possived aninterpretacdo da expressém que

coubere ainda porque, conforme Scarpinella (2004, p.:112)

[...] trata-se aqui, de o magistrado ter bem pitesgoe seu poder (sim, o juiz tem
poderes, muitos poderes, que sdo correlatos aomdesbo de sua funcéo
jurisdicional) € instrumental a uma finalidade pcdol a tutela jurisdicional, o ‘dar a
cada um o que é seu’ na exata medida das justastakipas de direito material.

Esse modelo executivo pode se dar, pela abreviditar executivo, por
exemplo, autorizando a avaliacdo indicada pelorpdgu e aceita pelo credor (CPC, art.
646, 1), a realizacdo de um so leildo ou pracajvalghcdo de sua realizacdo por meios
eletrénicos, o levantamento do dinheiro depositaio a necessidade de caucao.

Observa-se que mesmo simplificando, havera casmsp ® do plano de

saude, em gque esse “modelo executivo” ndo seré@entk para efetivar o direito. Assim, com
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uma visdao muito ampla, Scarpinella (2004, p. 11%8)}l1élenca duas possibilidades, na
primeira, orienta que o advogado em vez de pedioradenacdo do plano de saude ao
pagamento da quantia, peca uma tutela executivaaswlamental, ou seja, que o advogado
peca que o réu expeca guia de internagcao apro@@baspital tal e qual ou que operacao e o
tratamento sejam feitos as expensas do plano de smlo hospital conveniado, sob pena de
multas, cujo valor pode variar de acordo com o geadesobediéncia do réu (art.461, § 6°).

Na segunda, que ndo depende do advogado, mas simagistrado, com
base na locucdoonforme sua naturezerie um modelo de execucao totalmente divorciado
daquele “execucao/condenacéo”, em razao da situgcémeéncia.

Isso seria possivel porque o juiz estaria obsew/angrincipio previsto no
art. 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal, oab@autoriza uma verdadeira e radical
flexibilizacdo da letra da lei, permitindo ao magido valer-se dos arts. 461 e 461-A como
referencial para efetivar o direito do jurisdicidoaja que a efetivacdo das tutelas executiva e
mandamental é muito mais eficaz, mais célere @cagfetivacdo da condenatéria.

Em se tratando de tutela antecipada condenatérizcedaa com
fundamento no inciso Il do art. 273 (punitiva) au$16° (julgamento antecipado parcial), ou
seja, tutelas ndo urgente, deverdo ser executaola® @qualquer tutela condenatéria,
ressalvando o caso de que o réu ndo podera opargosbdo devedor, ja que esse tem o
conddo de suspender a totalidade da execuc¢do, dmabem réu formular pedido de
reconsideracdo ao juiz ou interpor agravo de ingnfo.

Scarpinella (2004, p. 119) aduz que nesse caso:

[...] ndo é dado ao jus valer — se da atipicidamte atts. 461 e 461 — A, quica, até
mesmo, transformando a qualidade dos efeitos @datotriginalmente pretendida
pelo autor condenatdria em executiva e/ou mandaiektConstituicdo Federal e
as opcdes feitas pelo legislador para a espécidhedautorizam ou legitima este
procedimento.
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Parte da doutrina, conforme cita Athos Gusmao Qarn@004, p. 72)
entende que 0s processos que tendem a uma sentetdEnatéria, se antecipada a tutela,
essa terd eficacia executiva “latu sensu” e suaued® independera de outro processo
(Dinamarco, Carreira Alvim, Flavio Yarshell, Serggashione Fadel, Eduardo Talamini e
Jorge Pinheiro Castelo).

Também citado por Athos Gusméo Carneiro (2004 3. @vidio Baptista
da Silva, por sua vez, entende que a tutela tranafe se em mandamental, concluindo que a
reforma trazida com as tutelas antecipadas imfghicgfunda reforma de nosso envelhecido e
arcaico procedimento ordinario, cuja verdadeiraetisdo, ao que tudo indica, muitos se quer
imaginam”.

Em que pese o0s posicionamentos acima, entendeneoa gfetivacdo da
medida deve observar o critério da urgéncia, coméoelucidou Scarpinella (2004, p. 120),
pois a tutela antecipada ndo fundada na urgénéianfa forma de antecipar o inicio da
execucao, de colocar o autor na porta de entradaetaicdo e nada mais do que isto”.

A execucdo proviséria (imediata) representa vamtagara o autor, uma
vez vencedor da demanda néo precisara aguardao eelgmento do recurso de apelacédo que
possa vir a ser interposto, o que levaria certaengiguins anos.

Todo raciocinio até agora explanado € aplicavelfeivacdo da tutela
antecipada na sentenca

Importante analisarmos o art. 588 do CPC em razrehissao expressa
que o0 8 3° do art. 273 faz a este dispositivo.

O art. 588 trata da execucdo provisoria, que ctnsia possibilidade de
sentir — se os efeitos de uma decisdo mesmo qaeatdia sido interposto recurso, porém,
ndo definitiva em virtude de ser tutela antecippdasivel de modificagdo e até mesmo

revogacao (CPC, art. 273, § 4°). Assim, a funcéamaldertigo € evitar a consumacao de danos
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irreparaveis, uma vez que havera futura decisdopqdera invalidar os atos executivos ja
praticados.

A execucdo provisoria é cabivel para efetivacdo da tutela antecipada
condenatéria em que nao haja urgéncia, caso ciontcaberdo as ressalvas feitas no item
anterior.

Observa — se que com a nova redacdo, o legislauksibglitou que na
execucao provisoria sejam alienados bens e airldaantamento de eventual deposito em
dinheiro. A lei exige a titulo de cautela, salvexa@ecdo do § 2°, que o beneficiario da tutela
antecipada preste caucao.

Com relacéo a caucao, entendemos que ela podetégensada em outros
casos nao previstos nesse dispositivo, pois qopilera se deparar com situagcdes em que por
exemplo, a causa de credito alimentar no valoredeenita e um salarios minimos e a parte
necessitar urgente daquela quantia, assim, naaipage fechar os olhos para a realidade,
sob pena violar a clausula constante no art. 5%X¥a CF, cabendo a ele os direitos em
litigio e preservar o mais importante.

O § 3° do art. 273 faz remissdo aos artigos 46 4°&§5°, e 461 —R os
quais serdo aplicados para a efetivacdo das tuteltecipadas executiviatu sensue

mandamental, de forma célere e eficiente.

% Depois de alterado pela Lei 10.444/02, o art.&8&ou a ter a seguinte redacao:

Art. 588 A execucdo provisoria da sentenca far— delo mesmo modo que a definitiva, observada@srges
normas?

| — corre por conta e responsabilidade do exeqieunte se obriga, se a sentenca for reformada, aaieps
prejuizos que o executado venha a sofrer;

Il — o levantamento de deposito em dinheiro, edtiga de atos que importem alienagdo de dominiosiguais
possa resultar grave dano ao executado, dependeaud&o idonea, requerida e prestada nos propros da
execucao;

Il — fica sem efeito, sobrevindo ac6rdéo que mqd# ou anule a sentenca objeto da execugdouradtt— se
as partes ao estado anterior;

IV — eventuais prejuizos seréo liquidados no megrooesso.

§ 1° No caso do inciso lll, se a sentenga prowaseente executada for modificada ou anulada apengmee,
somente nessa parte ficara sem efeito.

§ 2° A caucdo pode ser dispensada nos casos d® aechatureza alimentar, até o limite de sessesttas o
salario minimo, quando o exequiente se encontrastad@®de necessidade.
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Diante de todo esse “arsenal” (expresséo utilipadescarpinella), para que
o réu faca ou néo faca alguma coisa ou entreguenalgoisa movel ou imével, o juiz, diante
de cada caso concreto, pode escolher um modelatgunda da melhor forma a satisfacdo da
tutela antecipada concedida, podendo aplicar mutaguais tém funcéo de intimidar o réu a
acatar a determinacdo judicial, por esse motivaldenatureza cominatoria, coercitiva,
podendo ser cumuladas com demais multas de finl@idetintas.

Outras medidas que podem ser tomadas pelo magiss@d a busca e
apreensdo, remocado de pessoas e coisas, desfaziderdbrasetc Tais medidas seréo
escolhidas de acordo com o caso, sendo forma tegantao autor aquilo que lhe € devido da
forma mais eficiente possivel.

Scarpinella (2004, p. 126) e quase toda a doustiséentam ser aplicavel o
previsto no 8 6 do art. 461, que permite ao juidificar o valor ou a periodicidade de multa,
se verificar que a mesma se tornou insuficientexaessiva, pois se assim ndo fosse, a
finalidade de tal multa cairia no vazio quandosidria e ainda poderia causar danos se

excessiva.

% Art. 461. Na ac&o que tenha por objeto obrigagfader ou nédo fazer, o juiz concederé a tutelacifiga da
obrigacao ou, se procedente o pedido, determimarddencias que assegurem o resultado pratico alguite
ao adimplemento.

§ 4° O juiz poderd, na hip6tese do paragrafo amteou na sentenga, impor multa didria o réu,
independentemente de pedido do autor, se for soficie compativel com a obrigacao, fixando — Irezgr
razoavel para cumprimento do preceito.

8 5° Para a efetivagéo da tutela especifica ouengéo do resultado pratico equivalente, podetdzade oficio

ou a requerimento, determinar as medidas necess#ésia como a imposicdo de multa por atraso, baesca
apreensdo, remogado de pessoas e coisas, desfazirearitiras e impedimento de atividade nociva, sessario
com requisicéo de forca policial.

Art. 461 — A Na agdo que tenha por objeto a entdegeoisa o juiz, ao conceder a tutela especiiixara prazo
para o cumprimento a obrigacéo.

§ 1° Tratando — se de entrega de coisa determip@ldagénero e quantidade, o credor a individudiza
peticdo inicial, se Ihe couber a escolha; cabenddeaedor escolher, este a entregara, individwtdizao prazo
fixado pelo juiz.

§ 2° N&o cumprida a obrigagdo no prazo estabeleeiqredir — se — & em favor do credor mandado deabe
apreensdo ou de emissdo na posse, conforme sadFataisa mével ou imovel.
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4.12 Concessao da tutela de urgéncia ou antecipaelia grau de recurso e o
agravo de instrumento

Como salientamos a pouco, a tutela antecipada sgrdaeiteada e deferida
em grau de recurso, sendo nesse caso 0 pedidoléoionao relator, demonstrando a parte
estar presente a hipétese do art. 273, Il, ou anckracterizacdo do fundado receio de dano
(art.271, 1), que pode ser verificado pela visidemora do julgamento do recurso, ante o
acumulo de processos e a demora natural do proeathrem segunda instancia.

Superior Tribunal de Justica, por sua 4° turméereleu que, se a tutela
antecipada pode ser concedida a qualquer momeotdorme o art. 273 do Cdodigo de
Processo Civil, antes mesmo da prova e do juiz favoravel a pretensdo do autor, nada
justifica impedir sua concesséo depois da instrgd@a sentenca procedente do pedido, na
decisdo aos embargos de declaratorios (Resp. 792k Min. Ruy Rosado, j. em
15.02.2001, DJU n° 30.04.2001).

Admitindo o deferimento nos embargos de declaragéando a sentenca
foi omissa quanto ao pedido, o STJ demonstra aitau@lque se deve dar ao instituto em
analise em razao de sua relevante importanciaaldatnosso ordenamento.

A competéncia para a apreciacdo do pedido de tamégipada em grau de
recurso, salvo nos embargos declaratorios, é dwfal, que verificando estarem presentes
0S pressupostos da medida a deferira.

No curso da causa, a decisdo que defere ou indafdétgela pode ser
agravada de instrumento. Assim, imagine que a parepostulou a tutela antecipada teve
deferido seu pedido; podera a outra parte agravaetisdo com o intuito de reverter aquele
provimento, podendo requerer ao relator que atréfafo suspensivo ao agravo nos termos
do artigo 527, inciso Il do Cdodigo de ProcessoilCiyue permite ao relator, ao receber o

agravo, atribuir — Ihe efeito suspensivo (art. 538)nando temporariamente inoperante a
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decisdo agravada, enquanto ndo julgado o agrader&a parte, se convencida de que o juiz
possa se retrata, interpor agravo retido nos tedo@stigo 523 do Codigo de Processo Civil.

Por outro lado, se a parte postulante da medideigatéoria tem indeferida
sua pretensao, de nada lhe adiantara pedir o sigfmensivo, ja que na verdade necessita de
uma decisdo que defira o pedido ora negado. Pa@vee tal questdo, a doutrina e
jurisprudéncia consagraram o efeito ativo do agravgual resultou na alteracdo da redacéao
do inciso do art. 527ue hoje admite além da suspenséo da decisédo teidonnegativo,
possa o relator deferir em antecipacdo de tutetal ou parcialmente, a pretensao recursal,
valendo do disposto nesse artigo e no artigo 558.

Desse modo, indeferida a tutela antecipada em &lf, grodera o relator
(6érgdo monocratico), antecipando — se a turma ooacd (6rgdo colegiado do tribunal),
suspender a eficacia da decisdo agravada e, cdaaocbemente, outorgar, desde logo, a
antecipacao da tutela, transformando o provimeatodeferido em deferido.

Essa alteracdo acaba por impedir com que mandasggliranca sejam
impetrados pra obter esse efeito. Embora muitzadibs antes da nova redacgao do inciso |l
do art. 527, com a finalidade de requerer quebmrial deferisse a providencia ativa que o
juiz Ihe havia negado, hoje a doutrina vem se fimdeano sentido de ndo mais ser possivel a
impetracdo do mandado de seguranca para essddihali

Portanto, conclui-se que o artigo 558 do Cédig®deesso Civil deve ser
interpretado de modo a autorizar além da suspeais@umprimento da decisdo agravada, a
concessao da tutela antecipada negada jp&o a quo,em consonancia com o art. 527,
inciso Il do Cédigo de Processo Civil.

Com relagéo a decisdo que defere ou indefere a@eld suspensdo, bem

como o de tutela antecipada pelo relator, de foswlada, caberd agravo interno (regimental),
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no prazo de cinco dias a contar da publicacdo d#sadke proferida pelo relator, a ser

apreciado pelo colegiado na sessao subsequerter@osicdo deste agravo.
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CONCLUSAO

Dentro do nucleo comum de principios aceitos péileersas escolas, situa-
se o reconhecimento de que a justica € o valoraimedtal do direito.

A justica € uma virtude moral que diz respeito ia @ justo € o que é
conforme a lei e respeita a equidade; o injustay@eoviola a lei e falta a equidade. As leis se
referem ao bem da comunidade politica e sdo jusaacfes que tendem a produzir e
conservar a felicidade dessa comunidade. Assinnéidi#, a justica € a virtude completa ou
inteira, pois quem a possui é capaz de usa-lagoaiIsigo mesmo e para com 0S outros.

Para buscar a justica, no Brasil da atualidadecéssaria muita paciéncia e
determinacdo, uma vez que a morosidade tem impenadoossos tribunais. O processo é
necessariamente formal porquanto constituem a maapela qual as partes garantem para si a
legalidade e imparcialidade do exercicio da jugi&di

A observancia as garantias constitucionais ineseateprocesso — devido
processo legal — ndo possibilita a imediata entdsgprestacéo jurisdicional, ocasionando a
morosidade processual. Certo € que o tempo € iaintig efetividade como funcéo
pacificadora dos conflitos.

A demora na prestacao jurisdicional acarretou meakrsignificativas na
nossa sistematica processual. Contudo, com a oraagtutelas de urgéncia, especialmente a
tutela antecipada, posteriormente aprimorada pelE0444/02, houve uma maior efetividade
processual.

Obviamente que as tutelas de urgéncia nédo afasti@séa ou ameaca ao
direito, mas de certa forma, asseguram o alcarssedbjetivo de modo mais rapido e eficaz

para quem necessita da protecéo estatal.
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Por muito tempo, utilizaram-se as medidas cautelaé® no sentido de
acautelar o processo, que é o seu principal objetinas pleiteando direitos, cujo mérito seria
apreciado por ocasido da sentenca, no sentidordartmais efetivo a prestacao da tutela
jurisdicional.

Todavia, tal procedimento, de certa forma, aumentainda mais a
morosidade processual, uma vez que para cadaodmeieacado eram utilizadas duas
demandas: ajuizava-se a cautelar e por imposigiegimental, dentro de 30 dias ajuizava-
se a acao principal. Logo, eram dois processostaado para solucionar o mesmo litigio.

Dessa situacao insustentavel, verificou-se a nielegies da criacdo de uma
forma eficaz de protecdo ao direito instantanea falta, faria perecer o direito do autor ou
quando este o0 alcancasse ja ndo produziria o elfeigjado.

Para afastar o risco de dano decorrente da democagsual, o legislador
adotou medidas passageiras ou provisorias, nadwvando a solucdo do conflito, mas sim
visando garantir a utilidade do resultado final.

As tutelas de urgéncia consistem num provimentgdigional fundado na
cognicao sumaria, com o objetivo de realizar panésnente o direito material invocado pela
parte, antecipando total ou parcialmente os efeitassentenca que serd proferida em
julgamento final.

Sem sombras de duavidas, quando houver perigo d¢ondee ameaga ou
lesdo a um determinado direito, o0 juiz podera es dasos, adotar medidas urgentes que
julgar necessarias para afastar o risco e assegefatividade da tutela jurisdicional.

Com a finalidade de apaziguar a inconveniénciaah €gubmetida o autor,

o legislador possibilita a solugdo proviséria patfgumas situagfes cotidianas, mediante
avaliacdo prévia a serem submetidas a cognicdo agistrado, independentemente da

existéncia de perigo concreto para a efetiva pgéstgurisdicional. A possibilidade de mero
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perigo inerente ao tempo necessario para o deseémerito razoavel da relacdo processual ja
basta para tanto.

Logo, para que a realidade processual seja aquetaproxima possivel do
processo ideal, isto é, com uma duracdo razoaaelegavel , possibilitando a ado¢cao de
medidas imediatas e provisorias pelo magistradajiange cognicdo superficial, porém
suficiente para convencé-lo da probabilidade deitdiafirmado pelo autor.

No sistema processual patrio existem dois tiposutida jurisdicional se
observada a sua eficacia juridica, ou seja, ososfgue elas produzem no plano das relacdes
de direito material: quanto a atuacdo da vontadereta da lei, a eliminacédo do litigio e a
pacificacao.

Partindo dessa premissa, uma tutela possui caatisfativo, sendo estas
aptas a afastar definitivamente a ameaca ou lesaddeterminado direito, recompondo o
ordenamento juridico violado ou ameacado. A obemgEssas tutelas implica na satisfacao
fatica e juridica para o titular do direito , adiqdo o provimento judicial a qualidade de
coisa julgada.

Outra categoria de tutela, possui carater prowis@tio é, sdo destinadas a
assegurar a solucdo util do direito material busc&do tutelas que visam garantir a
efetividade do sistema processual, ainda que, tpata, antecipem os efeitos de um direito
ainda ndo declarado. Senda essas tutelas progisbéia sdo imutaveis, e sempre dependem
de uma tutela futura e definitiva, a qual estdewiadas por nexo de instrumentalidade.

Contudo, ha casos em que a solucdo definitiva evdrsivel deve ser
adotada, apesar de a atividade cognitiva ser sanppaia preservar valores importantes para o
individuo, superiores aqueles destinados a cordeguranca ao processo.

Em situagbes de urgéncia, considerando-se estas egjmelas aptas a

gerarem dano irreparavel ou de dificil reparac@otela, que geralmente esta fundamentada
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no principio da seguranca juridica, alterna suacdonprecipua, buscando mais que a
seguranca juridica, a efetividade da jurisdicdoe g@ua razdo de ser do proprio Poder
Judiciario, sendo a preocupacdo mister ndo deixarlqesposta estatal caia no vazio.

Destarte, nasce, ao lado da outorga das tutelagetatérias, que visam
precipuamente a efetividade da jurisdicdo, a goagéio dos efeitos de uma futura sentenca,
em nome de um direito instantaneo, que, se naegdat de forma imediata, ndo mais sera
atil ao seu titular.

A tradicional tutela cautelar de natureza proves@i instrumental, cujo
anico objetivo é afastar possiveis embaracos adigdo, assegurando o processo principal,
protege o direito material.

De forma diferente, a tutela antecipada, por ol#do, antecipa os efeitos
de uma futura sentenca, cujo desfecho ainda n&alsecomo ocorrera, mas ha uma nuance
do que ira acontecer, haja vista os pressupostgsles: prova inequivoca e verossimilhanca
Antecipa-se os efeitos decisorios para evitar egierento do direito material.

Embora possuam a mesma fungéo, ambas as medidatdigddas em caso
de urgéncia, e prevé a efetividade do processm ad direito alcancar a parte a tempo, ao
mesmo tempo as tutelas cautelares e antecipathfémenciam-se, porquanto a primeira visa
proteger e assegurar 0 processo e a segundamisario direito em si.

Com a admissédo da possibilidade de se pedir atdéslrgéncia na propria
acao de conhecimento, o legislador promoveu undadeira revolugdo na sua concessao.

Ante todo o exposto no presente trabalho, firmazada vez mais a
tendéncia de sumarizacdo do processo como fitogilzaalo e tornd-lo mais efetivo,
obviamente sem afrontar a seguranca juridica, nsasdo resguardar o direito, uma vez que,
de nada adiantaria ajuizar uma ac¢éo, aguardar @amwsseu desfecho nado atingir o fim

almejado. O tdo sonhado acesso a justica ndo sesti@aria.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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