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RESUMO

Este trabalho abordard simultaneamente dois institutos de enorme envergadura: o direito
fundamental a razoavel duracdo do processo e a tutela de evidéncia. Ambos intrinsicamente
relacionados entre si a um fator em comum: o tempo. E ambos decorrentes de um problema: a
morosidade de nosso sistema judiciario. Assim, procuramos ao longo do trabalho responder a
esta indagacdo: como tornar efetivo o direito fundamental a razodvel duracdo do processo?
Para responder a tal pergunta, foi necessario fazer um escor¢co sobre as eventuais causas da
dita morosidade, bem como das possiveis solugdes, v.g, a promulgacdo da emenda
constitucional n°® 45, conhecida como “Reforma do Judicidrio”, em que os trés poderes
constituidos de nossa da nacdo consolidaram esforcos conjuntos, batizado de “Pacto
Republicano”, no intuito de combaterem tdo grave problema social. Entretanto, ndo obstante a
este esforco, veremos que faltam pesquisas empiricas tanto quantitativas quanto qualitativas
gue possam viabilizar uma aplicacdo pratica em nossos tribunais dos estudos coletados para
minimizar as deletérias consequéncias de um sistema moroso. N&o obstante, 0 Nnosso
legislador ordinario nos deu algumas ferramentas extremamente Uteis no combate a esta
morosidade, dentre elas a tutela antecipada. Tal técnica processual tem o poder de antecipar
os efeitos da tutela almejada, bastando para isso que estejam preenchidos 0s pressupostos
gerais da prova inequivoca do direito alegado e um alto grau de verossimilhanca entre a prova
apresentada e o alegado. E, fagamos uma nova pergunta: onde entdo se encaixa a tutela de
evidéncia, alvo de nosso estudo? Pois bem, trata-se também de uma técnica antecipatdria
inserida no novo CPC que para dar guarida aos anseios do demandante exige que 0 mesmo
demonstre robustamente a evidéncia de seu direito. E é justamente ai que concentrara todos 0s
nossos esforcos no sentido de demonstrar o alcance desta inovadora ferramenta enquanto
instrumento capaz de dar efetividade ao comando normativo constitucional para desta forma,
responder aos anseios sociais que clamam por uma Justica célere, tempestiva e eficiente, pois
que, com a aplicacdo desta ferramenta, a economia processual dai decorrente serd de grande
valia, suprimindo inUmeros atos processuais, 0s quais consomem sobremaneira a energia de
nossos serventuarios, magistrados e operadores de direito como um todo.

Palavras chave: Direito fundamental a razoavel duracdo do processo. Tutela de evidéncia.
Morosidade do Judiciario. Emenda Constitucional n°45. “Reforma do Judiciario.” Tutela
Antecipada. Tutelas de urgéncia. Novo CPC.



ABSTRACT

This work will address two huge wingspan institutes: fundamental right to the reasonable
lenght of the procedure and evidence tutelage. Both intrinsically related to a factor in
common: the time. And both resulting from a problem: slowness of our judicial system. So,
we're looking for throughout the study to answer to this question: how to make effective the
fundamental right to the reasonable procedure duration? To answer that question, it was
necessary to do a foreshortening of the possible delay causes, as well of possible solutions,
v.g, the enactment of constitutional amendment n°® 45, known as “Judicial reform”, in which
consolidated joint efforts between the nation's three powers, “Republican Pact”, to combat
such a serious social problem. However, despite this effort, we lack both quantitative as
qualitative empirical research that may enable a practical application in our courts, of studies
collected to minimize the deleterious slow system consequences. Nevertheless, our lawgiver
gave us some extremely useful tools in combating this slowness, among them the early
tutelage. Such procedural technique has the power to antecipate the early tutelage effects,
simply by that general unequivocal proof assumptions of the alleged law and a high degree of
likelihood between the evidence and the alleged. And, we make a new question: where then
fits the evidence tutelage, the our study subject? Well, it is also an antecipatory technique
inserted in the new CPC, that for harboring the claimant's wishes requires the same
demonstrate robustly the evidence of your right. And it is precisely there that focus all our
efforts to demonstrate the range of this innovative tool as an instrument to give able
effectiveness to normative constitutional command, for in this way responding to social
expectations calling for a speedy justice, timely and efficient, since, with the application of
this tool, procedural economy hence recurring will be of great value, deleting procedural acts
number, which greatly consume our deputies and judges energy.

Key words: Fundamental right to reasonable length of proceedings. Protection of evidence.
Slowness of the judiciary. Constitutional Amendment No. 45. "Reform of the judiciary.”
Injunctive Relief. Emergency guardianships. New CPC.
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1.) INTRODUCAO

“A justica atrasada ndo ¢ justi¢a; sendo injusti¢a qualificada e manifesta.”
Rui Barbosa BARBOSA, R., Oracdo aos Mocos, 1921.

Esta frase foi cunhada em 1921 por um de nossos maiores juristas, Rui
Barbosa. Desta forma, concluimos que o problema da morosidade da prestacdo da tutela
jurisdicional é secular no Brasil. Todavia, tal quadro foi inegavelmente agravado em virtude
do éxodo rural e do inchago da populagdo urbana, os quais ocasionaram 0 surgimento da
sociedade de massas, em que os conflitos se intensificaram.

Mas, quais sdo os fatores que emperram nosso Judiciario? Sem sombra de
duvidas, sdo inumeros. Entretanto, como teremos oportunidade de vislumbrar no presente
trabalho monogréfico, segunda a doutrina estudiosa do tema, falta pesquisas qualitativas e
quantitativas que possam dar dados empiricamente confidveis capazes de ser aplicado na
pratica para reverter este atual quadro.

Entretanto, podemos afirmar que um direito processual coerente e logicamente
sistematizado, em que haja a prevaléncia pelo aprimoramento de seu carater instrumental,
resultara numa significativa contribuicdo para que se retire das prateleiras de nossas
secretarias incontaveis processos corroidos pela acdo irrefreavel do tempo.

E nesse sentido que, preocupado com o direito a uma razoavel duracdo do
processo, 0s N0ssos constituintes positivaram o direito de o cidadao se socorrer ao Judiciario
como sendo um direito fundamental, inserindo-o0 no contexto principiolégico de nossa Carta
Magna de 1988, tendo nossos legisladores constituintes derivados reformadores reforgado
explicitamente mencionado comando normativo através da promulgacdo da emenda
constitucional n° 45, conhecida como “Reforma do Judiciario”.

Doravante, a este quadro normativo superior, surge a problematica para o
legislador constituinte derivado de “COMO ENTAO TORNAR EFICAZ TAL PRINCIPIO™?

Afinal, Justica que tarda, ndo é justica. Assim, apos a C.F de 1988, nossa
codificagdo processual sofreu inimeras modificacdes no que tange ao cuidado em se entregar,
tempestivamente, a tutela jurisdicional pretendida.

Nesse sentido, os procedimentos judiciais foram agilizados e desburocratizou-
se 0 acesso ao Judiciario, como por exemplo, com a criagdo dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, o tornando o mais simples possivel, dando vazdo a inumeras demandas paralisadas

por entraves de cunho administrativo.
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Entretanto, nenhuma mudanca foi tdo significativa quanto a ocorrida em 1994,
em que juristas tupiniquins mostraram ao mundo académico seu talento, criando um instituto
genuinamente brasileiro: A TUTELA ANTECIPADA.

Esta surgiu para corrigir as lacunas em que 0 processo cautelar ndo dava
guarida, tal como a satisfacdo antecipada do pleito requerido ao Judiciario.

No entanto, o tempo, essa maquina que corrdi todos os sabores e dissabores
humanos, percorreu seu percurso natural, e nosso Judiciario continuou mostrando-se moroso a
nossa sociedade. Pergunta-se: como tornar efetivo o direito a razoavel duracdo do processo?

Com certeza, inumeras poderdo ser as solucbes apresentadas, mas
apresentaremos uma: A TUTELA DE EVIDENCIA.
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2) DA INTEMPESTIVIDADE INSUSTENTAVEL DO PODER
JUDICIARIO BRASILEIRO - DA NECESSARIA BUSCA PELO SEU
EFICIENTICISMO

“O tempo ¢ um quimico invisivel, que dissolve, compde, extrai e transforma todas
as substancias morais.”
—Machado de Assis

N&o ha sentimento tdo corrosivo e desalentador para o cidaddo que requer a
concessao de determinada tutela jurisdicional por parte do Estado quanto o de injustica ante a
morosidade de uma prestacao jurisdicional pretendida ndo entregue tempestivamente.

Afinal, é natural que as pessoas esperem ansiosamente pela resposta estatal de
sua questdo litigiosa levada a apreciacdo do Judiciario. E esta resposta, obviamente, até vem,
porém, ndo em um tempo razodvel, o que faz com que os litigantes desacreditem na
capacidade decisdria de nossos magistrados e que percam a esperanca de verem resolvidas as
suas lides.

Portanto, 0 que era para ser a solucdo dada pelo Estado a um conflito nédo
resolvido entre as partes, torna-se um problema ainda maior, pois que muitas das vezes, além
do perecimento do objeto da lide, ha também o perecimento da expectativa de um direito que
poderia ser realizado, mas que ndo o foi, _ e isso em virtude da lamentavel morosidade do
Estado em solucionar a dita questdo litigiosa em tempo habil.

Em consonancia com o exposto, conclui-se que o cidaddo que se socorre a
protecdo do Poder Judiciario ndo pode mais carregar em seus ombros um peso que se torna a
cada dia mais insustentavel, devendo o Estado assumir a sua responsabilidade perante a
sociedade, ndo se eximindo desta, nem sendo omisso quanto ao seu dever de dar eficacia ao
principio constitucional da eficiéncia em sua gestdo administrativa, estendendo-se esta a
maquina estatal judiciaria.

No tocante ao debatido principio constitucional da eficiéncia da gestéo publica,
trazemos & baila algumas precisas e claras conceitua¢es doutrinérias, valendo-nos, antes, da
rica analise formulada pelo ex-ministro da Suprema Corte EROS ROBERTO GRAU,
segundo o qual a analise da eficiéncia da Administracdo Pudblica adquiriu uma grande
valoragdo para a sociedade, tornando-se um valor cristalizado, pois ndo € interessante a

sociedade a manutencdo de uma estrutura ineficiente. A cristalizacdo deste valor ganhou
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normatividade, transformando-se em um principio a ser observado por todo o ordenamento

juridico no que tange a Administragdo Pdblica.t

Assim, dentre as inimeras conceituacfes possiveis para este valor positivado,

tecemos as seguintes, sendo vejamos:

Para VLADIMIR DA FRANCA ROCHA:

"O principio da eficiéncia administrativa estabelece o seguinte: toda acdo
administrava deve ser orientada para concretizacdo material e efetiva da finalidade
posta pela lei, segundo os canones juridico-administrativo.” (FRANCA, Vladimir da
Rocha. Eficiéncia administrativa. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro : Renovar, n. 220, abr./jul. 2000, p. 168.)

De outra monta, temos o conceito do principio da eficiéncia posto por

ALEXANDRE MORAES:

"Assim, principio da eficiéncia é o que imp&e a administracdo publica direta
e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de
suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz,
sem burocracia e sempre em busca da qualidade, rimando pela adocdo dos critérios
legais e morais necessarios para melhor utilizagdo possivel dos recursos publicos, de
maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social."
(MORAES, Alexandre de. Reforma Administrativa: Emenda Constitucional n°
19/98. 3. ed., Séo Paulo : Atlas, 1999, p. 30.)

MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES expde a sua opinio:

"Inicialmente cabe referir que a eficiéncia, ao contrario do que sdo capazes de
supor os procederes do Poder Executivo Federal, jamais sera principio da
Administraco Pudblica, mas sempre tera sido- salvo se deixou de ser em recente
gestdo publica — finalidade da mesma Administracdo. Nada é eficiente por principio,
mas por conseqiéncia, e ndo serd razodvel imaginar que a Administracéo,
simplesmente para atender a lei, sera doravante eficiente, se persistir a miseravel
remuneracdo de grande contingente de seus membros, se as injungdes politicas, o
nepotismo desavergonhado e a entrega de funcbGes do alto escaldo a pessoas
inescrupulosas ou de manifesta incompeténcia ndo tiver um paradeiro.” (LOPES,
Mauricio Antdnio Ribeiro. Comentérios a Reforma Administrativa: de acordo com
as Emendas Constitucionais 18, de 05.02.1998, e 19, de 04.06.1998. Séo Paulo :
Revista dos Tribunais, 1998, p. 108.)

Entre os fundamentos de seus argumentos, ele indica CELSO ANTONIO

BANDEIRA DE MELLO que cita:

"Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se,
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, € juridicamente tdo fluido e
de tao dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um simples adorno
agregado ao art. 37 ou 0 extravasamento de uma aspiracéo dos que burilam no texto.
De toda sorte, o fato é que tal principio ndo pode ser concebido (entre n6s nunca é
demais fazer ressalvas obvias) sendo na intimidade do principio da legalidade, pois
jamais suma suposta busca de eficiéncia justificaria postergacdo daquele que é o

1 GRAU, Roberto Grau. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 2. ed., Sdo Paulo : Malheiros., 1991,

p.194-196.
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dever administrativo por exceléncia. Finalmente, anote-se que este principio da
eficiéncia é uma faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha
muito, no Direito italiano: o principio da ‘boa administragdao’™. (MELLO, Celso
Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. ed. 12, S&o Paulo :
Malheiros, 1999, p. 92.)

N&o obstante a tais conceituacdes, convém ressaltar interessante ressalva formulada

pelo advogado Gustavo Vettorato em artigo publicado na revista eletrénica jus navigandi:

“Entretanto, cumpre verificarmos como deve ser interpretado tal principio.
Deve ser atentado que o vocabulo eficiéncia sofre de véarias acepcdes, e que ao ser
cristalizado como principio juridico receberd novas caracteristicas, gerando,
também, inimeros conceitos do principio da eficiéncia, os quais podem acabar
sendo  manipulados por conotacBes ideoldgicas e ndo  juridicas.”®

Assim sendo, feita a oportuna ressalva acima, concluimos que o Poder
Judiciario, por ser um mecanismo integrante da estrutura estatal, sobre ele deve irradiar o
preceito constitucional insculpido no art. 37 de nossa Carta Magna, acrescentado pela emenda
constitucional n°19, em que se operou verdadeira reforma administrativa em todo ambito
estatal, devendo ser aplicado o principio da eficiéncia em nossa Justica.

Assim dispde o comando normativo mencionado, in verbis:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacio dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)”3 grifo nosso

N&o obstante esta colocacdo, ha farta construcdo pretoriana correlacionando o
direito fundamental a razoavel duracdo do processo ao principio constitucional da eficiéncia

na gestdo da coisa publica, sendo vejamos:

TRF-1 - REMESSA EX OFFICIO EM MANDADO DE SEGURANCA
REOMS 00040756420124013600 (TRF-1)

Data de publicacéo: 11/02/2015

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANGCA.PROCESSO ADMINISTRATIVO. CERTIFICACAO DE
GEORREFERENCIAMENTO. OMISSAO

2VETTORATO, Gustavo. O conceito juridico do principio da eficiéncia da Administracdo Publica.

Diferengcas com os principios do bom administrador, razoabilidade e moralidade. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/4369/0-conceito-juridico-do-principio-da-eficiencia-da-administracao-publica.  Acesso
em 15 de outubro de 2015.

3 BRASIL, Constituicio federal de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm



http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178065537/remessa-ex-officio-em-mandado-de-seguranca-reoms-40756420124013600
http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178065537/remessa-ex-officio-em-mandado-de-seguranca-reoms-40756420124013600
http://jus.com.br/artigos/4369/o-conceito-juridico-do-principio-da-eficiencia-da-administracao-publica
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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ADMINISTRATIVA. PRINCIPIO DA EFICIENCIAE

DA RAZOAVELDURACAO DO PROCESSO. SENTENCA CONFIRMADA. | -
A conclusdo de processo administrativo por forca de decisao judicial ndo conduz a
extingdo do processo sem resolucdo de mérito por perda superveniente de seu
objeto, devendo ser confirmados, por sentenca, os efeitos juridicos de decisdo
liminar favoravel ao impetrante. Il - Assente nesta Corte 0 entendimento de ser
passivel de correcdo, pela via do mandado de seguranca, a abusiva demora do Poder
Publico na apreciacdo de pleito administrativo de expedicdo ou de retificacdo de
certificado de georreferenciamento, em flagrante ofensa
aos principios da eficiéncia e da razodvel duracdo do processo. Il - Sentenca
confirmada. Remessa oficial a que se nega provimento.

TRF-1 - APELAQAO EM MANDADO DE SEGURANCA AMS
00393514320134013400 (TRF-1)

Data de publicacao: 17/03/2015

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANGCA. REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. CERTIFICADO DE
BOAS PRATICAS DE FABRICACAO DE PRODUTOS MEDICOS. OMISSAO
ADMINISTRATIVA.PRINCIPIO DA EFICIENCIA E

DA RAZOAVEL DURA(;AO DO PROCESSO. SENTENCA CONFIRMADA. |
- Assente nesta Corte o entendimento de ser passivel de correcdo, pela via do
mandado de seguranca, a abusiva demora do Poder Publico na apreciacdo de pleito
administrativo  de interesse dos administrados, em flagrante ofensa
aos principios da eficiéncia e da razoavel duracéo do processo. Il - O fato de
existirem empresas que, aguardando solucdo administrativa de seus requerimentos
administrativos de emisséo do certificado de boas praticas de fabricacdo e controle,
ndo buscaram a via judicial para a realizagdo em prazo razoavel da inspecéao
internacional ndo impede a concessdo de provimento jurisdicional em favor da
impetrante, prevalecendo a maxima de que "o Direito ndo socorre aos que dormem".
Il - A inexisténcia de previsao de prazo especifico na legislagdo respectiva para a
conclusdo de processos administrativos em que se requer certificagdo de boas
praticas de fabricacdo, especialmente para a realizacdo de inspecdo sanitaria, ndo
impede que o Judiciario, em interpretacdo analdgica, conceda prazo fixo para a
resposta do Poder Publico aos requerimentos de seus administrados, ndo
sendo razodvel exigir que permanecam indefinidamente & mercé da Administracdo
IV - Sentenca confirmada. Recuso de apelacdo interposto pela ANVISA e remessa
oficial aos quais se nega provimento.

Apo6s ao aludido acima, questionamos: seria aplicavel tal principio de tamanha
envergadura ao nosso emperrado e sobrecarregado Poder Judiciario? Ante a todo o
fundamento colacionado acima, cremos que seja sim possivel.

Todavia, para que isto seja realizavel e aplicavel na pratica, é nitido que
precisamos de solucBes viaveis que tornem a prestacéo jurisdicional realmente efetiva.

Doravante, se detivermos nosso estudo sobre as possiveis causas desse
infortinio que assombra nossa Justiga, iremos nos deparar com inumeros fatores. Todavia,
quais sao eles?

Veremos no proximo capitulo que este € um dos maus pelo que padece nosso
Judiciario: a falta de pesquisas sélidas capazes de oferecer numeros e estatisticas realmente
préximas da realidade para, dessa forma, tirar nosso nobre Poder das correntes da morosidade
gue o prende de se tornar célere, tempestivo, eficiente.


http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178075760/apelacao-em-mandado-de-seguranca-ams-393514320134013400
http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178075760/apelacao-em-mandado-de-seguranca-ams-393514320134013400
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Portanto, conclui-se que, lastreado por alguma consistente construgdo
pretoriana acerca da aplicacdo do principio da eficiéncia a razoavel duragdo do processo, ndo
se pode admitir uma morosidade injustificadvel na entrega da prestacdo jurisdicional
pretendida pelo demandante, sob pena de violar-se ndo somente aos dois principios em
comento, mas também a dignidade da pessoa humana, que é indubitavelmente desrespeitada
ante a inércia estatal, arcando quase que sozinha com um peso insuportavel: o tempo, que nao

para.
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3) MOROSIDADE DO SISTEMA JUDICIARIO NACIONAL :
ALGUNS FATORES - BREVE SINTESE

3.1) NOTA INTRODUTORIA

A morosidade do Sistema Judiciario Nacional conta com inimeros fatores. E o
fator tempo consome todas elas.

Como veremos nas linhas que se sucederdo nos proximos tépicos, ha diferentes
causas que influenciam de maneira direta ou indireta no andamento do processo nos tribunais
brasileiros.

Veremos também que o legislador ndo se mostrou inerte ante a este
preocupante quadro técnico — juridico de repercussao social. Desta feita, podemos reiterar
duas providéncias de ordem legal tomadas por nossos representantes no Congresso: a criagdo
da emenda constitucional n° 45, aprovada em 2004, e as reformas pontuais pelo que passou
nossa legislacdo adjetiva péatria, como por exemplo, com a criacdo, em 1994, da tutela
antecipatoria.

Veremos que todas estas medidas foram tomadas justamente para se minimizar
os deletérios e negativos efeitos produzidos pelo fenémeno tempo aos litigantes que, na

esperanca de serem socorridos pelo Judiciario, acabam por precisarem de socorro.

3.2) FATORES EXTRAPROCESSUAIS

Iniciemos o presente topico com uma indagacdo seguida de uma explanacao
rica formulada pelo desembargador JOSE RENATO NALINI em artigo publicado no dia 9 de
fevereiro de 2011 no periodico diario de circulagdo nacional Folha de S.Paulo. Indagamos: O

que falta para modernizar a Justi¢a?

“O que falta para modernizar a Justica? Sobram pessoas eruditas e
tecnicamente capazes para a funcdo de decidir. Padece a Justica de capacidade
gestora da atividade-meio e de estratégias habeis a conferir eficiéncia a a atividade-
fim.

Eficiéncia é principio impositivo a administracdo publica e, portanto, ao
Judiciario. Resiste-se a busca de eficiéncia como se fosse inviavel concilia-la com
seguranca juridica.
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Todavia, nao é eficientismo o que se deseja, sendo atender aos necessitados
do justo concreto. Ou a decisao é oportuna ou ja falhou.

O Brasil tem peritos em administracdo e empreendedores criativos.

Como foi que as empresas conseguiram sobreviver num capitalismo competitivo e
selvagem? Foram cérebros os artifices da facanha.

Tais talentos hdo de ser requisitados para contribuir na elaboracéo de projeto
consistente e vidvel para reduzir gargalos, racionalizar procedimentos e tramites e
conferir um trato modernizante ao emperrado aparelhamento judicial.

E invidavel aguardar uma reacdo enddgena ao urgente pleito de
""aggiornamento” da Justica. Até 0 momento, ndo conseguiu o Judiciario desatar seus
nos.

Fazer justica é um servico publico que afeta a todos e, enquanto a sociedade
ndo se interessar por seu funcionamento, de pouco valerdo as reformas
constitucionais, a produgéo de novas leis e as recomendacfes correcionais.

Aperfeicoar a Justica brasileira é dever de todos os que nela enxergam o
equipamento essencial a concretizagdo da democracia participativa prometida pelo
constituinte, sem a qual ndo ha que se falar em Estado de Direito.”*

Assim, podemos concluir com a precisa colocacdo do ilustre julgador que a
nossa Justica padece de pessoal qualificado em sua gestdo publica que possam viabilizar de
modo oportuno e eficiente a atividade-meio do Poder Judiciério, ou seja, capacitando
tecnicamente todos os serventuarios e administradores responsaveis pelo servi¢o operacional
e burocrético, criando metas de desempenho, fazendo desta uma verdadeira empreitada aos
moldes do que ocorre no setor privado.

Ademais, falta eficiéncia na atividade-fim, e é nesse sentido as oportunas
inovacbes que projetam propostas conciliadoras e de mediacdo de conflitos, buscando
sufragar, a0 menos um pouco, a nossa cultura litigante insaciavel.

Portanto, para o autor citado, o Brasil ndo deve desperdicar os seus talentos
sobreviventes do selvagem capitalismo, devendo contar com estes para dar um carater
eficiente a nossa estrutura Judiciéria.

N&o obstante ao exposto acima, é inegavel a existéncia de inimeros fatores que
contribuem para que a justica em nosso pais seja morosa. Assim, fatores de natureza
institucional, burocratica, legal, bem como o aparato humano do Sistema contribuem para
paralisar inameros feitos.

Todavia, segundo a maior parte dos estudiosos na matéria, faltam dados
quantitativos e qualitativos confiaveis que possam nos fornecer um arcabougo empirico
razoavel para analises cientificamente sustentaveis.

Assim, segundo NUNES,

“(...) 0 Poder Legislativo, quando se presta a promover mudangas
legislativas de cunho processual, deve se ater a trés principais precaugdes, quais

4 NALINI, José Renato. As urgéncias da Justica. Disponivel em
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0902201107.htm . Acesso em 15 de outubro de 2015.



http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0902201107.htm
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sejam: i) adequar a norma vindoura ao ordenamento juridico em vigor; ii) criar uma
comissdo de juristas que balizem teoricamente a construgdo da nova norma; iii) e
promover a elaboracdo de pesquisas cientificas, no intento de trazer a lume o
funcionamento, os reflexos das mudancas e, ap6s a entrada em vigor da norma
positiva, analisar a sua efetividade no meio social.

Das trés preocupac0es citadas ao norte, uma delas tem sido objeto de
esquecimento quando da construcdo de normas processuais, a saber: a elaboracéo de
pesquisas cientificas. Com efeito, inlmeras mudancas processuais foram levadas a
cabo desde os anos 90. Entretanto, todas foram implementadas sem um prévio
levantamento cientifico, além do que inexistem dados concretos acerca de eventuais
melhorias trazidas aos brasileiros através dessas modificagfes.” (NUNES, Dierle.
Reforma do CPC: contraditdrio e fase preparatéria da cognicdo. Revista Juridica
Consulex, Ano XIV, n. 314, p. 38-40, fev. 2010. Quinzenal.).

Em virtude disso, a caréncia das mencionadas pesquisas tem sido apontada, por alguns
autores, como a causa para a ineficiéncia do principio da razoavel duragdo do processo. Essa é
a opinido de Araken de Assis, que explicita:

“cumpriria investigar na realidade concreta, mediante métodos
empiricos, o éxito real dessas copiosas alteracdes legislativas. Nada aponta a
implementagdo do ambicioso e utdpico objetivo. A coleta de dados permitiria avaliar
em que medida a lei infraconstitucional favorece e concede aos litigantes os “meios”
referidos na Constituigdo para obter a “duracdo razoavel” do processo. Entre nos,
porém, poucos de entregam a semelhantes pesquisas.>”

E para GAJARDONI,

A importancia dessas pesquisas estaria ainda no fato de as mesmas
serem imprescindiveis para a resolucdo de outros problemas ensejadores da
morosidade, tais como a ineficiéncia administrativa e legislativa. Nessa senda, a
resolucdo da desordem administrativa do Judiciario exigiria a elaboracdo de
pesquisas que indicassem onde estdo as principais caréncias, a fim de se estabelecer
prioridades de gestdo administrativa. Igualmente, as modificacfes legislativas
implementadas no fito de dar maior efetividade ao principio da razodvel duracdo do
processo passariam pelo conhecimento da existéncia, ou ndo, da lentiddo da justica
em cada localidade, assim como dependeria da andlise dos fatores que contribuem
para o estrangulamento do sistema judicial local. (GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. Técnicas de aceleracdo do processo. Sao Paulo: Lemos & Cruz, 2003. 238

p.)

E concluimos com SILVA,

Em suma, com a realizacdo de pesquisas cientificas poder-se-ia
diagnosticar as principais caréncias de cada localidade, bem como os fatores que
influenciam na duracdo da marcha processual. Com isso, as medidas aceleradoras do
processo promovidas por mudancas legislativas seriam criadas com mais eficiéncia,
uma vez que ndo seriam mais implementadas as escuras, sem um minimo de ciéncia

5 ASSIS, Araken. Duracdo razoavel do processo e reformas da lei processual civil. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicdo. Estudos em Homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p 195-204.
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de suas prioridades e de suas consequéncias na vida pratica. O mesmo aconteceria
com as solucbes de gestdo administrativa, as quais, balizadas em pesquisas
cientificas, seriam promovidas com mais qualidade (SILVA, Ivanoska Maria
Esperia da. O Direito a Razoavel Duracdo do Processo: uma Emergéncia Processual.
Revista Dialética do Processo, n. 66, p. 33-42, set. 2008. Mensal.).

Todavia, ndo obstante os problemas acima apontados, € evidente que uma
secretaria do Juizo bem equipada e com um escrivdo competente, haverd por ensejar uma
tramitacdo mais célere dos feitos, 0 que, entretanto, serd em vao caso a mesma secretaria
conte com um Juiz relapso. Desta feita, temos que o fator humano é preponderante, _ ndo nos
faltam exemplos, raros, é verdade, vindos dos noticiarios, em que a boa vontade humana
supera problemas de ordem estrutural alarmantes; é assim na sadde e escolas publicas, é assim
no Poder Judiciério.

Ademais, o fator de natureza institucional também é relevante, assim, uma lei
de organizacdo judicidria enxuta, objetiva e pragmatica elevara a produtividade de nossos
magistrados, bem como do Judiciario, afetando diretamente o problemético fator burocrético,
o0 qual tem o desprazer de emperrar administrativamente atos que, por sua natureza, deveriam
ser simplificados, tais como, por exemplo, o acesso do publico aos processos, 0s quais
algumas vezes sdo obstruidos de maneira injustificavel.

Assim, reiteramos para a probleméatica da deficitaria fonte de pesquisas
empiricas acerca dos reais e concretos entraves ao regular e fluido desenvolvimento dos
trdmites processuais em nossos Tribunais como o fator preponderante para a falta de solugdes
efetivamente viaveis para amenizar este caotico quadro.

Por fim, concluimos desta maneira que, os fatores que solavancam nosso
Judiciario sdo muitos, e que o aparato estrutural tem grande peso, mas nao de forma isolada.

N&do obstante a isto, podemos afirmar, baseados na experiéncia cotidiana
comum, que serventuarios, magistrados e operadores de direito como um todo,
comprometidos com a celeridade processual, certamente contribuirdo para dar um minimo de
dignidade aqueles que esperam uma resposta estatal aos seus conflitos levados a solucdo de

nossos magistrados.

3.3) EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45 — “REFORMA DO JUDICIARIO”

Assim é que, preocupado com a morosidade do Judiciario brasileiro, e em

reflexo aos anseios sociais, o legislador constituinte derivado reformador criou a emenda
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constitucional n° 45, conhecida como “Reforma do Judiciario”, promulgada no dia 8 de
dezembro de 2004.

Foram tantas as mudancas, e tdo significativas, que vamos nos valer da
esquematizacdo esbocada pelo professor Pedro Lenza em artigo publicado na revista

eletronica jus navigandi, para depois tecermos os comentérios devidos, observemos:

“1) A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacgdo. (art. 5.°, LXXVIII, e art. 7.° da EC n. 45/2004).

2) A previsdo do real cumprimento do principio de acesso a ordem
juridica justa, estabelecendo-se a Justica Itinerante e a sua descentralizacdo, como a
autonomia funcional, administrativa e financeira da Defensoria Pablica Estadual
(arts. 107,88 2.2 3.%; 115,88 1.°e 2.2, 125,88 6.°e 7.%, 134, § 2.°, 168, e art. 7. da
EC n. 45/2004).

3) A possibilidade de se criar varas especializadas para a solu¢do das
questdes agrarias. Nessa linha de especializacdo em prol da efetividade, sugerimos
também varas especializadas para as areas do consumidor, ambiental, coletiva etc.
(art. 126, caput);

4) A "constitucionalizacdo™ dos tratados e convencges internacionais
sobre direitos humanos, desde que aprovados pelo quorum qualificado das emendas
constitucionais (art. 5.°, 8 3.9).

5) A submissdo do Brasil a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional
(TPI), cuja criacdo tenha manifestado adesdo (art. 5.°, § 4.9).

6) A federalizac@o de crimes contra direitos humanos, por exemplo,
tortura e homicidio praticados por grupos de exterminio, mediante incidente
suscitado pelo Procurador-Geral da Republica (PGR) no STJ, objetivando o
deslocamento da competéncia para a Justica Federal. Busca-se, acima de tudo,
adequar o funcionamento do Judiciario brasileiro ao sistema de protecdo
internacional dos direitos humanos (art. 109, V-A e § 5.9).

7) Previsdo do controle externo da Magistratura por meio
do Conselho Nacional de Justi¢a, como a criagdo de ouvidorias para o recebimento
de reclamagdes (arts. 52, 1I; 92, I-A, e § 1.9, 102, I, "r"; 103-B, e art. 5.° da EC n.
45/2004).

8) Previsdo do controle externo do MP por meio do Conselho
Nacional do Ministério Publico, como a criacdo de ouvidorias para o recebimento
de reclamagdes (arts. 52, I1; 102, I, "r"; 130-A e art. 5. da EC n. 45/2004).

9) A ampliacdo de algumas regras minimas a serem observadas na
elaboragdo do Estatuto da Magistratura, todas no sentido de se dar maior
produtividade e transparéncia a prestacao jurisdicional, na busca da efetividade do
processo, destacando-se: a) a previsdo da exigéncia de trés anos de atividade juridica
para o bacharel em Direito como requisito para o ingresso na carreira da
Magistratura; b) afericdo do merecimento para a promocao conforme o desempenho,
levando-se em conta critérios objetivos de produtividade; c) maior garantia ao
magistrado para recusar a promocdo por antiguidade somente pelo voto
fundamentado de 2/3 de seus membros, conforme procedimento préprio e
assegurasda a ampla defesa; d) impossibilidade de promo¢do do magistrado que,
injustificadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo
devolvé-los ao cartorio sem o devido despacho ou decisdo; e) previsdo de cursos
oficiais de preparacdo, aperfeicoamento e promoc¢do de magistrados,
constituindo etapa obrigatdria do processo de vitaliciamento; f) o ato de remogao,
disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por interesse publico, fundar-se-a em
decisdo por voto da maioria absoluta (e ndo mais 2/3) do respectivo tribunal ou do
Conselho Nacional de Justica, assegurada ampla defesa; g) previsdo de serem as
decisdes administrativas dos tribunais tomadas em sessdo publica; h) o fim das
férias coletivas do Poder Judiciario, tornando a atividade jurisdicional ininterrupta;
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i) a previsdo de nimero de juizes compativeis com a populacéo; j) a distribuicao
imediata dos processos em todos os graus de jurisdicdo (art. 93).

10) Ampliacdo da garantia de imparcialidade dos o6rgdos
jurisdicionais pelas seguintes proibicfes: a) vedacdo aos juizes de receber, a
qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas, entidades
publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei; b) instituicdo da
denominada quarentena, proibindo membros da Magistratura de exercer a advocacia
no juizo ou tribunal do qual se afastaram, por aposentadoria ou exoneracgdo, pelo
prazo de trés anos. A quarentena também se aplica aos membros do MP (art. 95,
par.in., VeV, e 128, §6.9).

11) Previsdo de que as custas e os emolumentos sejam destinados
exclusivamente ao custeio dos servigos afetos as atividades especificas da Justica,
fortalecendo-a, portanto (art. 98, § 2.9).

12) Regulacdo do procedimento de encaminhamento da proposta
orcamentaria do Judiciario e solugdo em caso de inércia. Proibicdo de realizagdo de
despesas ou a assuncao de obrigacGes que extrapolem os limites estabelecidos na lei
de diretrizes orcamentarias, exceto se previamente autorizadas, mediante a abertura
de créditos suplementares ou especiais (art. 99, 88 3.2, 4.2¢ 5.9).

13) A extinc¢do dos Tribunais de Alcada, passando os seus membros a
integrar os TJs dos respectivos Estados e uniformizando, assim, a nossa Justica (art.
4.° da EC n. 45/2004).

14) Transferéncia de competéncia do STF para o STJ no tocante a
homologacdo de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas
rogatdrias (art. 102, I, "h" (revogada); 105, I, "i", e art. 9.° da EC n. 45/2004).

15) A ampliacdo da competéncia do STF para o julgamento de
recurso extraordinario quando se julgar valida lei local contestada em face de lei
federal. Muito se questionou sobre essa previsdo. Observa-se que ela esta correta, ja
que, quando se questiona a aplicacdo de lei, acima de tudo, hd um conflito de
constitucionalidade, pois é a CF que fixa as regras sobre competéncia legislativa
federativa. Por outro lado, quando se questiona a validade de ato de governo local
em face de lei federal, acima de tudo, estamos diante de questdo de legalidade a ser
enfrentada pelo STJ, como mantido na Reforma (art. 102, 111, "d", e 105, 11, "b").

16) A criacdo do requisito da repercussdo geral das questBes
constitucionais discutidas no caso para o conhecimento do recurso extraordinario.
Essa importante regra vai evitar que o STF julgue brigas particulares de vizinhos,
como algumas discussdes sobre "assassinato"” de papagaio ou "furto de galinha", ja
examinadas pela mais alta Corte (art. 102, § 3.9).

17) A adequacdo da Constituicdo, no tocante ao controle de
constitucionalidade, ao entendimento jurisprudencial ja pacificado no STF,
constitucionalizando o efeito ddplice ou ambivalente da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) e Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC)
como o seu efeito vinculante. Ampliacdo da legitimacdo para agir. Agora oS
legitimados da ADC sdo também da ADI (e ndo mais somente 0s quatro que
figuravam no art. 103, § 4.°, revogado). Apenas para se adequar ao entendimento do
STF e aregra do art. 2°, IV e V, da Lei n. 9.868/99, fixou-se, expressamente, a
legitimacdo da Camara Legislativa e do Governador do DF para a propositura de
ADI, e, agora, ADC (art. 102, § 2.%; 103, IV e V; revogacdo do § 4.° do art. 103 e art.
9. da EC n. 45/2004). ®

18) Ampliacdo da hipotese de intervencdo federal dependendo de
provimento de representagdo do Procurador-Geral da Republica para, além da ja
existente ADI Interventiva (art. 36, Ill, c.c. 34, VII), agora, também,
objetivando prover a execucéo de lei federal (pressupondo ter havido a sua recusa).
A competéncia, que era do STJ, passa a ser do STF (art. 34, VI, primeira parte, c.c.
o art. 36, I11; revogacéo do art. 36, IV, e 0 art. 9.° da EC n. 45/2004).

19) Criacéo da Sumula Vinculante do STF (art. 103-A e art. 8.° da
EC n. 45/2004).

20) A aprovacdo da nomeacdo de Ministro do STJ
pelo quorum de maioria absoluta dos membros do SF, equiparando-se ao quorum de
aprovacao para a sabatina dos Ministros do STF, e ndo mais maioria simples ou
relativa como era antes da Reforma (art. 104, paragrafo Unico).



23

21) Previsdo de funcionamento no STJ: a) da Escola Nacional de
Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados, cabendo-lhe, dentre outras fungoes,
regulamentar os cursos oficiais para 0 ingresso e promocao na carreira; b) e do
Conselho da Justica Federal como érgdo central do sistema e com poderes
correicionais, cujas decisfes terdo carater vinculante (art. 105, par. an., I e I1).

22) No ambito trabalhista, dentre tantas modificacGes, podemos
destacar: a) o aumento da composicdo do TST de 17 para 27 Ministros, deixando-se
de precisar convocar juizes dos TRTs para atuar como substitutos; b) em relacdo ao
sistema de composigdo, reduziram-se as vagas de Ministros do TST oriundos da
advocacia e do Ministério Pablico do Trabalho. Dessa vez, eles ocupam somente
1/5, os outros 4/5 séo preenchidos entre juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho,
provenientes da Magistratura da carreira, indicados pelo préprio Tribunal Superior;
c) fixacdo do ndmero minimo de sete juizes para os TRTs; d) modificacdo da
competéncia da Justica do Trabalho; e) previsdo da criacdo da Escola Nacional de
Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalhoe do Conselho Superior
da Justica do Trabalho, este Ultimo devera ser instalado no prazo de 180 dias; f) a
lei criara varas da Justica do Trabalho, podendo, nas comarcas ndo abrangidas por
sua jurisdicdo, atribui-las aos Juizes de Direito, com recurso para o respectivo
Tribunal Regional do Trabalho; g) previsdo de criagdo, por lei, do Fundo de
Garantia das Execucfes Trabalhistas, integrado pelas multas decorrentes de
condenagdes trabalhistas e administrativas oriundas da fiscalizagdo do trabalho,
além de outras receitas (arts. 111, 8§ 1.2, 2.2 e 3.° (revogados); 111-A; 112; 114; 115
e arts. 3.2, 6.°¢e 9.°da EC n. 45/2004);

23) Fixacdo de novas regras para a Justica Militar (art. 125, §§ 3.9, 4.°
e5.9);

24) Como fixado para a Magistratura (art. 99, 88 3.° ao 5.9),
regulacdo do procedimento de encaminhamento da proposta orcamentéria do MP e
solugdo em caso de inércia. Proibicdo de realizagdo de despesas ou a assungdo de
obrigacbes que extrapolem os limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias, exceto se previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos
suplementares ou especiais (art. 127, 88 4., 5.° ¢ 6.°).

25) Nos mesmos termos da Magistratura, diminui¢do do quorum de
votacdo para a perda da garantia da inamovibilidade de 2/3 para a maioria
absoluta (art. 128, 8 5.9, I, "b").

26) Ampliagdo da garantia de imparcialidade dos membros do MP: a)
vedagdo do exercicio de atividade politico-partidaria, sem qualquer excecdo; b)
vedacdo do recebimento, a qualquer titulo ou pretexto, de auxilios ou contribuicdes
de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excegfes previstas
em lei; c¢) instituicdo, conforme ja vimos, e nos termos da Magistratura, da
denominada quarentena, proibindo-os de exercer a advocacia no juizo ou tribunal do
qual se afastaram, por aposentadoria ou exoneragdo, pelo prazo de trés anos (art.
128,859 11, "e", "f", e § 6.9).

27) Conforme ja vimos para a atividade jurisdicional, também no
sentido de se dar maior produtividade e transparéncia no exercicio da funcdo, na
busca da efetividade do processo, destacam-se, para 0 MP: a) a obrigatoriedade de as
fungdes s6 poderem ser exercidas por integrantes da carreira, que deverdo residir na
comarca da respectiva lotacdo, salvo autorizacdo do chefe da instituicdo; b) a
previsdo da exigéncia de trés anos de atividade juridica para o bacharel em Direito
como requisito para o ingresso na carreira do MP; c) a distribuicdo imediata dos
processos; d) €, no que couber, as regras ja apresentadas em relacéo ao art. 93 para a
Magistratura (art. 129, 88 2.2, 3.2, 4.°e 5.9).

28) A EC n. 45/2004 entrou em vigor na data de sua publicacdo, em
31 de dezembro de 2004, e foi promulgada em 8 de dezembro de 2004 (art. 10 da
EC n. 45/2004).5”

6 LENZA, Pedro. Reforma do Judiciario. Emenda Constitucional n° 45. Esquematizagdo das principais
novidades.  Disponivel em http://jus.com.br/artigos/6463/reforma-do-judiciario-emenda-constitucional-n-45-
2004. Acesso em 12 de agosto de 2015.



http://jus.com.br/artigos/6463/reforma-do-judiciario-emenda-constitucional-n-45-2004
http://jus.com.br/artigos/6463/reforma-do-judiciario-emenda-constitucional-n-45-2004
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De fato, o conhecido “Pacto Republicano” buscou unir esfor¢cos conjuntos
entre os trés poderes constitutivos de nosso Estado Democratico de Direito no intuito de
promover uma Justica mais célere, e para que isto fosse possivel, positivou inimeras medidas,
como podemos observar nas linhas acima mencionadas esbocadas sucintamente pelo
professor Pedro Lenza.

Assim € que a assecutoriedade dos direitos e garantias fundamentais foi
colocado em primeiro plano. Logo, como corolario deste paradigma, podemos apontar para a
positivacdo dos tratados internacionais que versem sobre direitos humanos bem como para a
federalizagdo dos crimes que atentem contra a vida e liberdade individual.

No plano processual, podemos citar a criacdo da repercussao geral e da simula
vinculante, em relacdo aos recursos que tramitam por nossa Suprema Corte, como formas de,
respectivamente, trazer a analise de nossa Corte Constitucional assuntos de relevo nacional e
de dar um tratamento jurisprudencial uniforme a recursos de teor repetitivo.

Citemos Também a criacdo da Justica itinerante e das Varas Especializadas;
bem como do fortalecimento da Defensoria Plblica pelos estados da federacdo brasileira,
dando-lhe autonomia financeira, orcamentaria e institucional.

Podemos apontar também para a criagio do CNJ, 6érgdo que possui
significativo relevo. E mais uma vez nos valemos do magistério de JOSE RENATO NALINI

que muito bem expressa a importancia deste 6rgao no cenario da magistratura nacional:

“O CNJ alavancou as exigéncias de um sistema afinado com a pds-
modernidade e implementou boas medidas.Dentre elas, os mutirGes de atualizacdo
jurisdicional, a apuracdo de falhas nos presidios e a adocdo de estatisticas
propiciadoras de racionalizacdo. Estratégias de que o Judiciario nunca se valera
antes na histéria da Republica.

Frise-se que o papel do CNJ ndo se restringe a mera fiscalizacdo do poder
decisério e atuacdo produtiva dos magistrados, pois que o mesmo frequentemente
cria programas sociais de acesso a Justica, coordenando pelo pais a fora inimeras
Justicas itinerantes, além de conseguir um feito extraordinario: reunir,
administrativamente, todos os tribunais do pais, os quais funcionavam
descentralizadamente, tendo o cond@o de fornecer dados estatisticos solidos acerca
do acervo processual no Brasil.””

Assim, percebe-se a nitida preocupacao do legislador para com os direitos do
cidaddo que sdo friamente negligenciados ante um Justica morosa, sobrecarregada e

paralisada por inimeros feitos. Por uma justica burocratizada e arcaica.

7 NALINI, José Renato. As urgéncias da Justiga. Disponivel em
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0902201107.htm . Acesso em 15 de outubro de 2015.



http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0902201107.htm
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Mas de todas as mudangas, a que maior discussdo académica traz é a que
acrescentou o paragrafo primeiro ao inciso LXXVIII do exaustivo rol do art. 5° da Carta
Magna, prevendo que a duracdo do processo, seja judicial ou administrativo, deva
desenvolver-se em um tempo razoavel, devendo este comando normativo ser imediatamente

aplicado aos litigios ora em curso, sendo vejamos, in verbis:

“Artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal de 1988: a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacéo imediata.®”(grifo nosso)

A discussdo, portanto, gira em torno de como dar efetividade a tal comando
normativo que, por sua localizacdo topografica, possui status de direito fundamental, os quais
devem ser plenamente eficazes e imediatamente aplicaveis.

A esta vexata quaestio académica apresentaremos as possiveis respostas no

capitulo 4 da presente obra.

3.4) A GRANDE QUESTAO DO DIREITO PROCESSUAL CONTEMPORENEO: O
TEMPO

Quando nos deparamos com a problematica da tempestividade da prestacdo
jurisdicional, o fenbmeno que se nos apresenta € tdo somente um: o tempo.

Desta feita, para que seja justa a prestacdo jurisdicional contemplada ao
jurisdicionado, é imprescindivel que se trabalhe com dois vetores: tempo e 6nus da carga
probatodria. Deste modo, o tempo devera recair sobre aquele que ndo tem a razéo, sobre a parte
que ndo tem o direito. Afinal, € injusto sobrecarregar o titular do direito, o dono da prova,
com o peso insustentavel desta maquina corrosiva que é o tempo.

Assim, quando se leva um pleito a solucdo do Judiciario, o que se espera € que
essa questdo litigiosa seja de pronto resolvida. Afinal, a linha do tempo percorre seu percurso
natural, e durante esta, incontaveis fatos extraprocessuais ocorrem, modificando todos os

anseios, expectativas e desejos do litigante. Fatos notdveis como a morte, a doenca, a

8 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 15 de outubro de
2015.
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insolvéncia do jurisdicionado podem ocorrer fora do processo gque, Se moroso, agrava ainda
mais a situacao ja angustiante daquele que espera por uma resposta estatal.

N&o obstante o valor incomensuravel inerente ao fendmeno temporal, é de se
ressaltar que, segundo Marinoni, “o tempo ja foi visto como algo neutro ou cientificamente

n&do importante para 0 processo.” Prossegue nosso ilustre processualista:

“Certamente por isso foi jogado nas costas do autor, como se a demora fosse
exclusivamente problema seu. Acontece que o tempo é uma necessidade: é uma
necessidade do juiz, que dele precisa para formar sua convic¢do, e uma necessidade
democratica, advinda do direito de as partes participarem adequadamente do
processo, direito esse que tem expressdo no principio do contraditorio.”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, 5° ed., Revista dos
Tribunais, v.1, p.229)

Logo, por ser ligado ao contraditério, o tempo deve ser distribuido entre as
partes. Essa é, segundo Marinoni, a grande questdo processual contemporanea, que em suas
coerentes palavras, afirma: “Ha que se distribuir o tempo entre as partes para se respeitar o
principio da isonomia e a ideia de democracia subjacente & no¢o de processo.”

Assim, para que a Justica tardia ndo provoque injusticas irreparaveis, ha de se
observar cuidadosamente o fator tempo, distribuindo-o de forma equanime e isondmica entre
as partes, evitando que a parte que tenha a razdo ou o direito suporte, sozinha, toda a carga do
onus probatorio.

E foi pensando justamente deste modo que as ideias de abuso de direito de
defesa e de parcela incontroversa da demanda, respectivamente postas no inciso Il e no 8
6° do art. 273 do Codigo de Processo Civil, objetivam, segundo Marinoni, permitir a

distribuicdo do 6nus do tempo do processo. Ainda segundo o autor,

“quando o autor se desincumbe do 6nus da prova do fato constitutivo, e o réu
alega, de forma infundada, um fato impeditivo, modificativo ou extintivo (que lhe
incumbe provar), a demora acarretada pela necessidade de producéo de prova ndo
deve ser suportada pelo autor. A tutela antecipatéria abre oportunidade para a
distribuicdo do tempo na medida em que o réu pode abusar do seu direito de defesa,
apresentando uma defesa de mérito indireta (alegacdo de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo) somente para protelar o momento da tutela do direito
material (art. 273, I). Além disso, 0 autor tem o direito de obter a tutela do direito
material quando esse se tornou incontroverso no curso do processo apenas porque
deve ser produzida prova para esclarecer a outra parcela da demanda.**”

® MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, 5° ed., Revista dos Tribunais, v.1, p.229
10 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, 5° ed., Revista dos Tribunais, v.1, p.230
"ibidem
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Portanto, entregar tempestivamente a tutela almejada pelo jurisdicionado néo é
mera obrigacdo do estado, mas sim um direito da parte a uma razoavel duracdo do processo,
beneficiando- se sempre a quem tem o direito, que € justamente a parte que sustenta o peso da
morosidade estatal.

Concluindo o presente tdpico, nas palavras do mestre Marinoni,

“O direito fundamental a durag@o razoavel impde a inversdo da ldgica que
sempre dominou o processo civil brasileiro. Note-se que, se o autor tem o direito de
obter a imediata tutela do direito evidenciado no curso do processo, também tem o
direito a execucdo imediata da sentenca que reconhece o direito material.*?”

E é sobre o direito fundamental & duracdo razoavel do processo que nos

debrugaremos no préximo topico.

2 |bidem
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4) DIREITO FUNDAMENTAL A RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO

4.1) DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: FONTE DE INSPIRACAO E CONCEITO

Direitos Fundamentais: quais sdo suas fontes de inspiracdo e qual a sua
fundamentacdo ideoldgica? Comecamos o presente subcapitulo por indagar pela origem de
tdo sublime direito, bem como de sua base empirica, filoséfica e ideoldgica. Assim, segundo o
professor José Afonso da Silva, amparando-se na doutrina francesa, diz que esta indica ser o
pensamento cristdo e a concepcao dos direitos naturais as principais fontes de inspiracéo das
declaragbes de direitos.”®* (SILVA, Afonso José da. CURSO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL POSITIVO, Ed. Medeiros, 26 ed., 2006, pg.172).

Entretanto, 0 mesmo autor afirma ser necessario

“ampliar nossa visdo do problema para admitir outras fontes de inspiracdo
das declarages de direitos, sem deixar de reconhecer que as primeiras abeberaram
no cristianismo e no jusnaturalismo sua ideia de homem abstrato. Mas ndo é uma
observacdo correta esta de atribuir, ao surgimento de uma nova ideia de direito, tdo
profundamente revoluciondria, inspiragdo de natureza basicamente ideal, sem levar
em conta as condi¢Bes histdricas objetivas, que, na verdade, constituem a sua
fundamentagdo primeira. As doutrinas e concepgOes filosoficas tém relevancia
enorme no processo. Mas elas proprias sdo condicionadas por aquelas condigdes
materiais. Surgem precisamente para ordena-las numa compreensdo ideoldgica
coerente, interpretando-as, para definir-lhes as leis a elas imanentes, ja que, em tais
momentos agudos da evolugéo social, se percebe a superacdo de situaces caducas
pelo despontar de algo novo. “! (SILVA, Afonso José. CURSO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL POSITIVO, Ed. Medeiros, 26 ed., 2006, pg. 172)

E conclui o nobre e culto professor:

“Pelo que se v€, ndo ha propriamente uma inspiracdo das declaragdes de
direitos. Houve reinvindicacbes e lutas para conquistar os direitos nela
consubstanciados. E quando as condi¢Bes materiais da sociedade propiciaram, elas
surgiram, conjugando-se, pois, condi¢cBes objetivas e subjetivas para sua
formulagdo.” (SILVA, Afonso José. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL
POSITIVO, Ed. Medeiros, 26 ed., 2006, pg. 173)

13, Cf. Jacques Robert, libertés publiques, pp.32 e ss; Jean Rivero, Les libertés publiques _ 1. Les droits de
I’'Homme, pp. 33 e ss. Parcialmente no mesmo sentido, Georges Burdeau, Les libertés publiques, pp. 13 e ss. Na
Espanha, José Castan Tobenas, Los derechos del hombre, pp. 38 e ss. No Brasil, Jodo Oliveira fiho, Origem crista
dos direitos fundamentais do homem, Rio de Janeiro, Forense, 1968.

14 Giorgio del Vecchio, que é de tendéncia jusnaturalista, percebeu isso, quando admitiu que a origem das
declaragdes do direito do homem da Revolugdo Francesa se deveu a dois principios> um real ou histérico e
outro ideal ou légico. Cf. La Declaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen dans la Révolution Frangaise,
p.17.



29

Relatados sucintamente as possiveis fontes ideoldgicas dos direitos
fundamentais, passemos a conceitua-los.

Antes, ressalte-se que a CF confere dignidade e protecdo especiais aos direitos
fundamentais, seja afirmando que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata (art. 5°, §1°, C.F), seja inserindo-os no rol das denominadas clausulas
pétreas (art. 60, 84°, C.F), e assim protegendo-os ndo apenas do legislador ordinario, mas
também do poder constituinte reformador.®

Luiz Guilherme Marinoni doutrina que os direitos fundamentais podem ser
vistos nos sentidos material e formal. Nesse Ultimo sentido, pensa-se nos direitos
fundamentais catalogados sob o Titulo Il da CF, embaixo da rubrica “Dos direitos e garantias
fundamentais.” Porém, admite-se a existéncia de direitos fundamentais ndo previstos nesse
Titulo. Tais direitos seriam fundamentais porque repercutem sobre a estrutura basica do
Estado e da sociedade, quando se diz que possuem uma fundamentalidade material.*®

Como coroléario desta colocacdo juridica, nés temos que o art. 5° da CF —
primeiro artigo do Titulo Il — afirma, no seu § 2°, que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” Essa norma
permite, por meio da aceitacdo da ideia de fundamentalidade material, que outros direitos,
mesmo que ndo expressamente previstos na CF e, por maior razdo, ndo enumerados no seu
Titulo 1, sejam considerados direitos fundamentais. Isso quer dizer que o art. 5°, § 2°, da CF
instituiu um sistema constitucional aberto a direitos fundamentais em sentido material.

Assim, segundo o renomado constitucionalista brasileiro, José Afonso da Silva,

“A ampliagdo e transformagdo dos direitos fundamentais do homem no
evolver histérico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta essa
dificuldade a circunstancia de se empregarem vérias expressOes para desinga-los,
tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
publicas e direitos fundamentais do homem.” (SILVA, Afonso José. CURSO DE
DIREITO CONSTITUCIONAL POSITIVO, Ed. Medeiros, 26 ed., 2006, pg. 175)

Desta feita, amparamo-nos terminologicamente nas seguintes conceituacgdes

dos direitos fundamentais expressadas por José Afonso da Silva:

5 Ingo Wolfang Sarlet, Os direitos fundamentais sociais na Constituicio de 1988. Revista de Direito do
Consumidor, v.30, p.98 e ss.

16 Luiz Guilherme Marinoni, Teoria Geral do Processo. Ed. Revista dos Tribunais, v.1, p. 68 e ss.

7 Luiz Guilherme Marinoni, Teoria Geral do Processo. Ed. Revista dos Tribunais, v.1, p. 69 e ss.
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“(...) Direitos naturais: diziam-se direitos naturais por se entender que se
tratava de direitos inerentes a natureza do homem; direitos inatos que cabem ao
homem s6 pelo fato de ser homem.

Direitos humanos: é expressdo preferida nos documentos internacionais.
Contra ela, assim, como contra a terminologia direitos do homem, objeta-se que nao
ha direito que ndo seja humano ou do homem, afirmando-se que sé o ser humano
pode ser titular de direitos.

Direitos individuais: dizem-se os direitos do individuo isolado. Ressumbra
individualismo que fundamentou o aparecimento das declaracdes do século XVIII.

Direitos publicos subjetivos: constituem um conceito técnico juridico do
Estado Liberal, preso, como a expressdo ‘direitos individuais’, a concepcdo
individualista do homem; por isso também se tornara insuficiente para caracterizar
os direitos fundamentais.

Liberdades fundamentais e liberdades publicas: sdo também expressdes
usadas para exprimir direitos fundamentais. (...)”(SILVA, Afonso José. CURSO DE
DIREITO CONSTITUCIONAL POSITIVO, Ed. Medeiros, 26 ed., 2006, pg. 176-
177)

Contudo, a que melhor expressa os direitos do cidaddo frente ao Estado € a

conceituacao de direitos fundamentais, que nas palavras de José Afonso da Silva,

“Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este
estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concepg¢do do mundo
e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situagdes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados. Do homem, ndo como o0 macho da espécie, mas no sentido de pessoa
humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais. E com esse conteido que a expressdo direitos
fundamentais encabeca o Titulo Il da Constituicdo, que se completa, como direitos
fundamentais da pessoa humana, expressamente, no art. 17.” (SILVA, Afonso José.
CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL POSITIVO, Ed. Medeiros, 26 ed.,
2006, pg. 178)

Por seu turno, e para fechar o aludido subcapitulo, o jusfilésofo Norberto

Bobbio ensina acerca dos direitos do homem que:

“Os direitos do homem ganham relevo quando se desloca do Estado para os
individuos a primazia na relacdo que os pde em contato. A afirmacéo dos direitos do
homem deriva de uma radical inversdo de perspectiva, caracteristica da formagao do
Estado Moderno, na representacdo da relacdo politica, ou seja, na relagdo
Estado/cidaddo ou soberano/sudito, relagdo que é encarada, cada vez mais, do ponto
de vista dos direitos dos cidaddos ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos
direitos do soberano, em correspondéncia com a visao individualista da sociedade
(...) no inicio da idade moderna.” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de
Janeiro, Elsevier, 1992, p.4
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4.2) DO DIREITO DE ACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Com enfoque na relevancia do cidadao frente ao Estado, partiremos para uma
analise do estudo do direito de acdo como um direito fundamental, direito este expresso na
pretensdo dos litigantes em ver satisfeita pelo Estado-Juiz a prestacédo jurisdicional que Ihes é
devida de um modo efetivo e, portanto, tempestivamente.

Nesta esteira, sdo precisas as licdes de Luiz Guilherme Marinoni, que apregoa
que

“o direito de ag¢do pode permitir a tutela dos direitos de liberdade ameacgados
ou lesados pelo Estado (mandado de seguranca), a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais (direito a educacdo), a satisfacdo dos direitos fundamentais de
protecdo (direito do consumidor), ou mesmo servir de canal para a participagdo no
poder e na reinvindicacdo dos direitos fundamentais (a¢do popular e agdo coletiva).”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, 5° ed., Revista dos
Tribunais, v.1, p.210)

Continua o mestre processualista,

“Q direito de agdo cobre a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, ou
seja, pode ser utilizado conforme as necessidades funcionais dos direitos
fundamentais. Portanto, é um direito que se coloca sobre todas essas fungdes e, na
verdade, sobre todos os direitos fundamentais materiais. E que os direitos
fundamentais materiais dependem, em termos de efetividade, do direito de ac&o.
Mesmo quando se pensa na agdo como conduto de participagéo, e se considera que a
participacdo pode se dar por outros diversos meios, ndo ha como deixar de concluir
que sem ela (a acdo coletiva) a participagdo do cidaddo na reinvindicacdo dos
direitos fundamentais ficaria severamente prejudicada.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Teoria Geral do Processo, 5° ed., Revista dos Tribunais, v.1, p.210-
2011)

Ademais, afirma Marinoni que

“o direito de a¢do é um direito fundamental processual, e ndo um direito
fundamental material, como s&o os direitos de liberdade, a educacdo e ao meio
ambiente. Portanto, ele pode ser dito o mais fundamental de todos os direitos, ja que
imprescindivel a efetiva concrecéo de todos eles.” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Teoria Geral do Processo, 5° ed., Revista dos Tribunais, v.1, p.211)

Logo, para viabilizar este direito fundamental, o legislador propicia aos
operadores do direito técnicas processuais capazes de dar guarida a tutela jurisdicional do
direito almejada.

Neste diapasdo, segundo Marinoni,

“O Estado tem o dever de tutelar ou proteger os direitos fundamentais através
de normas, da atividade administrativa e da jurisdi¢do. Por isso, ha tutela normativa,
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tutela administrativa e tutela jurisdicional dos direitos.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Teoria Geral do Processo, 5° ed., Revista dos Tribunais, v.1, p.249)

Assim que por essa razdo, ndao ha como deixar de constatar que a tutela
antecipada ndo € uma técnica processual, mas a antecipacdo da forma de tutela capaz de
atender ao direito material.

E conclui 0 mesmo autor que,

“A acdo adequada ¢ a acdo conformada a partir da tutela jurisdicional do
direito. Ou melhor, assim como existem varias formas de tutela jurisdicional dos
direitos _ como a tutela jurisdicional inibitoria etc. _, devem existir agdes adequadas
a cada uma dessas tutelas jurisdicionais, ndo importando para tanto, como é 6bvio, a
previsdo de procedimentos especiais.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral
do Processo, 5° ed., Revista dos Tribunais, v.1, p.265)

Portanto, ante todo o exposto, resta evidente que o conceito classico de acdo
tipica para cada tipo de pretensédo ja fora ha muito superada, dando lugar a um direito de acao
concreta, visando dar efetividade ao comando normativo constitucional que prevé uma

prestacdo jurisdicional tempestiva, dentro do razoavel.

4.3) DA EFICACIA E APLICABILIDADE DO COMANDO NORMATIVO QUE
PREVE A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Salientamos, inicialmente, para o fato de que o legislador constituinte
originario ja havia, implicitamente, expressado na letra da lei que o processo deveria ter seu
curso razoavel, elevando o direito a razoavel duracdo do processo a uma categoria normativa
constitucional, através da promulgacdo da carta magna de 1988, que em seu artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituigdo Federal, afirma que “a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”, o que, segundo Marinoni, por si sO ja garante a
tempestividade da tutela jurisdicional®®.

Porém, para deixar expresso que o Estado tem o dever de prestar a justica em
prazo razoavel e o cidaddo o direito de obter a tutela jurisdicional de modo tempestivo, a
Emenda Constitucional n°45/2004 agregou ao art. 5° inciso que instituiu o direito
fundamental a duragdo razoavel do processo e aos meios que garantam a celeridade da sua

tramitacdo. Diz esse inciso (C.F, art. 5°, LXXVIII) que “a todos, no ambito judicial e

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, 5° ed., Revista dos Tribunais, v.1, p.211
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administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo®®”, explicitando, desta forma, o entdo consagrado direito
fundamental a duragéo razoavel do processo.

Entretanto, José Afonso e Silva ja acentuava ser despiciendo o0 novo inciso.
Afirmou o constitucionalista que 0 acesso a justica s6 por si ja inclui uma prestacdo
jurisdicional em tempo habil para garantir o gozo do direito pleiteado — mas cronica
morosidade do aparelho judiciario o frustrava; dai criar-se mais essa garantia constitucional,
com o mesmo risco de gerar novas frustracbes pela sua ineficacia, porque ndo basta uma
declaracdo formal de um direito ou de uma garantia individual para que, num passe de
magica, tudo se realize com o declarado.?°

Por licdes doutrinarias sabemos que, amparando-se na doutrina de José
Afonso da Silva, as normas constitucionais se classificam quanto a aplicabilidade de seus
preceitos, em normas de aplicabilidade direta e imediata ou indireta e mediata e, quanto a
eficacia emanada, em normas de eficécia plena, contida e limitada.

Desta forma 0 nosso mestre constitucionalista nos conceitua o elucidado
acima:

“(...) Parece-nos necessario discriminar ainda mais, a fim de fazer-se uma
separacdo de certas normas que preveem uma legislagdo futura mas ndo podem ser
enquadradas entre as de eficacia limitada. Em vez, pois, de dividir as normas
constitucionais, quanto a eficacia e aplicabilidade, em dois grupos, achamos mais
adequado considera-las sob triplice caracteristica, discriminando-as em trés
categorias:

I- Normas constitucionais de eficacia plena;

- Normas constitucionais de eficacia contida;

11- Normas constitucionais de eficacia limitada ou reduziada.

Na primeira categoria incluem-se todas as normas que, desde a entrada em
vigor da constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou tém a
possibilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo legislador constituinte,
porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso suficiente, incidindo
direta e imediatamente sobre a matéria que lhes constitui objeto. O segundo grupo
também se constitui de normas que incidem imediatamente e produzem (ou podem
produzir) todos os efeitos queridos, mas preveem meios ou conceitos que permitem
manter sua eficacia contida em certos limites, dadas certas circunstancias. Ao
contrario, as normas do terceiro grupo sdo todas as que ndo produzem, com a
simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador
constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinério ou a
outro 6rgdo do Estado.” (SILVA, Afonso José da. APLICABILIDADE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS - P. 82)

19 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 15 de julho de 2015.
20 Afonso da Silva, José. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 432.
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Portanto, ante o acima elucidado, questionamos: o dispositivo acrescido pela

EC n° 45/2004 ao art. 5° da CF, se enquadra, quanto a eficicia de seu preceito, em qual das

classificagfes acima apontadas pela teoria Tricotdmica de Jose Afonso da Silva, bem o que se

dizer quanto a sua aplicabilidade?

Segundo o advogado Luis Carlos Moro, em artigo publicado na revista

eletronica Conjur, quanto a aplicabilidade do referido dispositivo, diz esta ser imediata, sendo

vejamos:

“Quanto a aplicabilidade imediata, cuida-se de aspecto incontestavel, que
decorre ndo somente do °8 1° que sucede ao inciso acrescido, o qual passa a ser 0
ultimo do extenso rol do artigo 5° da Carta Magna e declara que ‘as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata’, como
também do artigo 10° da prépria emenda constitucional, que afirma a entrada em
vigor na data da publicacdo, o que ocorreu, como s6i ocorrer com alteracfes
importantes na legislagdo, no ultimo do ano de 2004. Em suma, vigora e é
imediatamente aplicavel.

Passa, entdo, a ser exigivel o direito a razoavel duragio do processo. (...)” %

Assim, liquidez e certeza nos ddo o inciso acrescido e sua redagdo, sendo

passivel mesmo de mandado de seguranca caso descumprido. A exigibilidade também é

assegurada pela Emenda 45.

No tocante a eficacia, JOSE AFONSO DA SILVA, em seu estudo sistematico

sobre 0 assunto, reconhece-lhes apenas eficacia contida, na consideragdo de que:

"Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata” (...) "A
orientacdo Doutrindria moderna é no sentido de reconhecer eficacia plena e
aplicabilidade imediata & maioria das normas constitucionais, mesmo a grande parte
daquelas de carater socio-ideoldgico, as quais até bem recentemente ndo passavam
de principios programaticos.” (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.165.)

Todavia, esse mesmo constitucionalista, analisando o artigo 5° 8§ 1° da

Constituicdo da Republica, faz a seguinte ressalva:

"Entdo...que valor tem o disposto no § 1° o art. 5°, que declara todas de
aplicacdo imediata? Em primeiro lugar, significa que sdo aplicaveis até onde
possam, até onde as instituicGes oferecam condigdes para seu atendimento. Em
segundo lugar, significa que o Poder Judiciario, sendo invocado a propo6sito de uma
situacdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao
interessado o direito reclamado, segundo as instituicdes existentes." (SILVA, José
Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2001. p.165.)

21 MORO, Luis Carlos. Como se define a “razoavel duragdo do processo”, prevista na Reforma. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2005-jan-23/definir_razoavel duracao processo. Acesso em 15 de julho de 2015.
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Nessa linha de raciocinio, que se orienta na diregdo de atribuir eficacia plena

e aplicabilidade imediata as normas que consagram direitos fundamentais, estd o magistério
de ALEXANDRE DE MORAES, in verbis:

"Em regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais

democréaticos e individuais sdo de eficicia e aplicabilidade imediata. A propria

Constituicdo Federal, em uma norma-sintese, determina tal fato dizendo que as

normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata".

(MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 1997.
p.42)

E nesse mesmo sentido, mencione-se o entendimento de LUIZ ROBERTO
BARROSO??, INGO WOLFGANG SARLET? e ALESSANDRA MENDES SPALDING?,

Nos fundamentos desta teoria, pode-se encontrar em CANOTILHO? a defesa
do principio da maxima eficiéncia ou maxima eficacia. E em JORGE MIRANDA a afirmacéo
de que "A uma norma fundamental tem de ser atribuido o sentido que mais eficacia lhe dé".
(JORGE MIRANDA apud BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacéo
constitucional. 2. ed. Celso Bastos Editor: 1999. p.104)

Entre n6s, CELSO BASTOS sustenta a idéia de que esvaziar de contedo

uma norma constitucional equivale a violar a propria Constituicdo, in verbis:

"O postulado (da maxima eficacia das normas constitucionais) é valido na
medida em que por meio dele se entenda que ndo se pode empobrecer a
Constituicdo. O que efetivamente significa este axioma é o banimento da idéia de
que um artigo ou parte dele possa ser considerado sem efeito algum, o que
equivaleria a desconsiderad-lo mesmo. Na verdade, neste ponto, acaba por ser um
refor¢o do postulado da unidade na Constituicdo. N&o se pode esvaziar por completo
0 contetdo de um artigo, qualquer que seja, pois isto representaria uma forma de
violacdo da Constitui¢do." (BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacéo
constitucional. 2. ed. Celso Bastos Editor: 1999. p.104.)

Por fim, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., sob prisma diverso, traz a baila
semelhante questdo, distinguindo a hermenéutica tradicional — a qual se refere como
procedimentos interpretativos de bloqueio — daquela que estaria em sintonia com a nova
ordem constitucional — que denomina de procedimentos interpretativos de legitimacdo de

aspiragdes sociais, voltados a consecucgdo de determinadas aspiracdes ou "metas privilegiadas

22 LUIZ ROBERTO BARROSO apud SPALDING, 2005. p.34.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
24 SPALDING, Alessandra Mendes. Reforma do Judicidrio: Primeiras Reflexdes sobre a emenda constitucional N.
45/2004. S3o Paulo: RT, 2005. p. 31

25 CANOTILHO, J.J. GOMES apud BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 2. ed.
Celso Bastos Editor: 1999. p.104.
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até mesmo acima ou para além de uma conformidade constitucional estritamente formal”,
observando:

"Ora, a idéia, subjacente a esse procedimento interpretativo de legitimacao,
de que constitui¢Bes instauram uma pretensdo de se verem atendidas expectativas de
realizacdo e concrecdo so pode ser atendida, juridicamente, na medida em que se
introduziu na hermenéutica constitucional uma consideracdo de ordem axioldgica.
Ou seja, pressupondo-se que uma constituicdo apresenta, no seu corpo normativo,
um sistema de valores, a aplicagdo das suas normas, por via interpretativa, se torna
uma realizacdo de valores". (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Aplicabilidade e

interpretacdo das normas constitucionais. In: Interpretacdo e Estudos da Constituicdo
de 1988. Sdo Paulo: Atlas, 1990. p. 12-14)

4.4) COMO MENSURAR O VALOR “RAZOAVEL” DENTRO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL?

Agora, entramos num ponto extremamente critico do presente capitulo: como
mensurar empiricamente o valor “razoavel” para, desta forma, dar efetividade ao direito
fundamental ora em comento?

Para Houaiss, hd quatro acepcbes para esse adjetivo de dois géneros:
“l.aceitavel pela razdo; racional/injusto 2. Que tem bom senso/insensato 3. N&o excessivo 4.
Nem bom nem mau; aceitavel.2®”

Entretanto, o seu significa seméantico ndo é suficiente para nos dar guarida
sobre o seu real alcance no universo juridico.

Assim, do ponto de vista juridico, trata-se de um postulado usado para dirimir
conflitos entre principios constitucionais. E assim que podemos trazer & tona referido
postulado para, ponderando-se 0s bens prestacdo do bem da vida a quem de direito x
seguranca juridica do demandado, ver o que tem mais peso e, de maneira razoavel e
proporcional, ver a quem a balanga pendera.

Para reforcar o aludido acima, veja o que o jurista brasileiro Humberto Avila

disserta a respeito do postulado da Razoabilidade:

“A razoabilidade estrutura a aplicacdo de outras normas, principios e regras,
notadamente das regras. A razoabilidade é usada com varios sentidos. Fala-se em
razoabilidade de uma alegacdo, razoabilidade de uma interpretacdo, razoabilidade de
uma restricdo, razoabilidade do fim legal, razoabilidade da funcédo
legislativa.?’Enfim, a razoabilidade é utilizada em varios contextos e com varias
finalidades. Embora as decises dos Tribunais Superiores ndo possuam
uniformidade terminolégica, nem utilizem critérios expressos e claros de

26 Diciondrio Houais, 2°ed., Editora Moderna Ltda., 2004, Rio de Janeiro., p.624
27 paul Kirchhof, Die Verschiedenheit der Menschen und die Gleichheit vor dem Gesetz, pp. 8 e ss.
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fundamentacdo dos postulados de proporcionalidade e razoabilidade, ainda assim é
possivel _ até mesmo porque isso se inclui nas finalidades da Ciéncia do Direito _
reconstruir analiticamente as decis6es, conferindo-lhes a almejada clareza. Por isso,
ndo se pode afirmar que a falta de utilizacdo expressa de critérios no exame da
proporcionalidade e da razoabilidade ndo permita ao teérico do Direito saber,
mediante a reconstrucdo analitica das decisdes, quais sdo os critérios implicitamente
utilizados pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.?®

Relativamente a razoabilidade, dentre tantas acepcdes, trés se destacam.
Primeiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relagdo das normas
gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual
perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hipoteses o caso
individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma
geral. Segundo, a razoabilidade é empregada como diretriz que exige uma
vinculacdo das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referencia, seja
reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico,
seja demandando uma relacdo congruente entre a medida adotada e o fim que ela
pretende atingir. Terceiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a
relagdo de equivaléncia entre duas grandezas. S80 essas acep¢des que passam a ser
investigadas.” (AVILA, Humberto, TEORIA DOS PRINCIPIOS — da definicdo a
aplicacdo dos principios juridicos, 12°ed. Editora Malheiros, 2011, S8o Paulo . pgs.
163-164)

Desta feita, reiteramos que o magistrado devera fazer um esfor¢o hermenéutico
ante o caso concreto para dar o bem da vida pretendido pelo demandante sem, contudo,
sobrecarregar o demandado. Devera realizar uma verdadeira pesagem com sua balanca para,
proporcionalmente, ver para que lado esta pende: devera ponderar entre esses dois bens da
vida para assim decidir de forma mais préxima a justica possivel.

Saliente-se que anteriormente havia uma grande preocupagdo com a seguranca
juridica, que atualmente acabou por perder espaco para a perspectiva de uma maior celeridade
e efetividade para a tutela jurisdicional.

Nesse sentido, o juiz de Direito Orlando Luiz ZANON JUNIOR assinala:

“Certamente, ha um profundo abismo, imposto pela realidade (ou seja,
pelas possibilidades féticas e juridicas), entre a previsdo constitucional da razoavel
duracdo do processo (intuitivamente incorporada a ordem juridica, mesmo antes da
consagracéo expressa) e a efetiva observancia de critérios de celeridade nos feitos
judiciais, como alias, ndo é incomum em se tratando das prerrogativas essenciais,
conforme se depreende da evolugdo histdrica dos direitos humanos. Mesmo assim, a
garantia fundamental a razoavel duracdo do processo (agora expressamente) enseja a
promoc¢do de medidas pela tempestiva resolucdo da contenda, seja como pardmetro
para conformacdo das regras ordinarias processuais (regras do jogo) ou, ainda, como
orientacdo para que os envolvidos na atividade jurisdicional (magistrado, partes,
advogados, servidores e auxiliares) promovam a argumentacdo/discurso de forma
razoavelmente célere.” (Revista da academia judicial. Ano I, n. o (2010) — Séo
Paulo: Conceito Editorial, 2010; 17 cm. p, 309- 310.)

28 Com diversa compreens3o, cf. Luis Virgilio Afonso da Silva, “O proporcional e o razoavel.”
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Portanto, como dissertamos no presente subtitulo, havia e ainda hd um choque
inevitavel entre dois bens da vida juridicamente tutelados pelo legislador: direito a prestagdo
da tutela jurisdicional efetivamente tempestiva pelo demandante X seguranca juridica do
demandado. Ocorre que o fator tempo tende a pesar para o lado da balanca do demandante,
que corre contra os efeitos deste. Assim que para amenizar suas deletérias consequéncias que
doutrina e jurisprudéncia hoje majoritarias entendem ser o mais justo colocar sobre aquele que
ndo tem direito o pesado 6nus probatdrio, invertendo tal 16gica para desta feita socorrer aquele
que efetivamente possui o direito e que, muitas vezes, é prejudicado pelo agir evidentemente
protelatorio do réu.

E, no tocante & sua mensuragdo, observamos que a mesma sempre se fara
diante de um caso concreto, o qual serd empiricamente analisado pelo magistrado, ante as

provas que lhe forem demonstradas.

4.5) A RAZOAVEL DURAGCAO DO PROCESSO FRENTE AO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL: AVANCOS, RETROCESSOS E ESTAGNAGAO.

Assim dispGe o novo Cddigo de Processo em seu art. 4°, acerca da razoavel
duragéo do processo, in verbis: “as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo
integral da lide, incluida a atividade satisfativa.?®” Nestes termos, consagra-se 0 principio
constitucional a razoavel duracdo do processo.

Alias, consta da nova sistematica processualistica civil a divisdo do cddigo em
duas Partes, reservando-se a primeira, denominada de Parte Geral, todos os institutos
peculiares a esta ciéncia juridica bem como um so6lido arcabouco principioldgico, pois que,
nesta atual codificacdo, foi intengdo explicita do legislador criar um texto amplamente
amparado nos principios constitucionais, fazendo-se, desta feita, uma interpretacdo de toda a
legislagdo processual civil baseada nos preceitos e dogmas constitucionais, a fim de dar
maxima efetividade aos seus comandos normativos.

Que a atual codificacdo processual civil avangou em importantes pontos néo
resta davida. Assim, podemos apontar para a atual sistematizagdo, a qual possui uma inegavel

coeréncia sistémica, v.g, os procedimentos especiais deixaram de se tornar um livro a parte,

BRASIL, LEI N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015, NOVO CPC. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em 15 de julho de 2015.
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vindo a integrar um titulo préprio dentro do livro reservado ao processo de conhecimento,
logo abaixo do titulo dedicado ao procedimento ordinario; o processo cautelar deixou de
existir enquanto processo; houve a simplificacdo da intervencdo de terceiros estranhos ao
processo, dentro outras significativas mudancas.

Doravante, ndo obstante os avangos de ordem sistémica acima apontados,

Marinoni destaca que:

“Afirma-se que o novo Codigo de Processo Civil cumpriu a ‘promessa’
constitucional de duragdo razoavel do processo, estabelecida no art. 5°, LXXVII da
Constituicdo Federal. E indiscutivel que o legislador tem o dever de tutelar os
direitos fundamentais e, portanto, inclusive o direito fundamental a duragdo razoavel
do processo. Esqueceu-se, porém, que a ‘duragdo razoavel’ ndo pode ser alcancada
em um sistema em que o duplo juizo sobre o mérito é visto como dogma e a
sentenca, em regra, s6 tem valor depois de reafirmada pelo tribunal, bem como se
ignorou que as tutelas antecipatéria e de evidéncia logicamente pressupdem a
execucdo provisoria.”(MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz.
MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil. 1° Edicdo. Editora: Revista dos
Tribunais, 2014)

De fato, trata-se de um erro inequivoco entregar a resposta definitiva da lide
nas maos de quem ndo teve efetivo contato com as partes. Logo, é o juiz quem tem um
contato imediato com as provas a serem produzidas, repousando sobre elas o seu juizo de
valor equanime, ponderado e coerente com 0s anseios dos litigantes, pois que estreitamente
interligado a todo o arcabouco probatdrio produzido.

Assim, para o autor, o duplo grau de juizo ndo é garantia constitucional nem
muito menos principio fundamental de justica. Muito mais importante do que obrigar o
tribunal a fingir que analisa sentencas que definem casos sem qualquer complexidade € o
direito de acesso a Justica, que tem como corolarios os direitos a efetividade da tutela
jurisdicional e a duracdo razoavel do processo, 0s quais evidentemente ndo poderdo ser
tutelados enquanto se tiver como necessario dois juizos repetitivos sobre o mérito em
qualquer tipo de causa civil, inclusive para que a sentenca possa ter algum efeito pratico.

Além disso, afirma o autor:

“A demora da prestagdo jurisdicional, que é um dos grandes problemas do
processo civil moderno, recomenda que o duplo grau ndo seja exigido, a0 menos
naquelas causas de maior simplicidade, diante das quais o 6rgdo de segundo grau
dificilmente chegaria a uma decisdo diversa daquela que foi tomada pelo juiz de
primeiro grau de jurisdi¢do.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de
Conhecimento, 10°ed. , v.2, Revista dos Tribunais, p 490)

Continua o autor:
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“Como ¢ sabido, o recurso transformou-se em boa desculpa para o réu sem
razdo protelar a definicdo da causa. E preciso, portanto, que voltemos a atencio
aquelas demandas mais simples, nas quais a previsao de um juizo repetitivo sobre o
mérito s6 pode beneficiar a parte que ndo tem razdo. E mais do que evidente que a
‘inseguranca’, a qual impede a busca da ‘seguranc¢a juridica’, ndo pode retirar a
efetividade do processo, até porque ndo se concebe um ordenamento juridico sem
instrumentos processuais adequados e efetivos.” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Processo de Conhecimento, 10°ed. , v.2, Revista dos Tribunais, p 491)

E concluindo seu raciocinio acerca do tema, Marinoni faz uma interessante
observagdo no tocante a falta de confianga depositada no juiz a quo, praxis corriqueira no
trabalho forense, e que deve ser extirpada, pois que é exatamente 0 juizo a quo aquele que tem
contato imediato com toda a colheita probatdria, e ndo os tribunais, tdo distantes do calor dos
debates realizados nas salas de audiéncias presididas pelos juizes de primeiro grau. Assim,
disserta Marinoni que “O duplo grau tem nitida relacdo com a ideia de que o juiz de primeiro
grau ndo merece confianga e, assim, no deve ter poder para decidir sozinho as demandas®®”.
E o autor, para enfatizar sua critica, recorda as palavras de Chiovenda que, em sua licdo,

preceitua que

“(...) ndo se conhecia, nos tempos primeiros, a pluralidade das instancias;
entdo, administrava diretamente a justica o povo ou o rei. Quando, em lugar do
povo, passaram a sentenciar determinados juizes, a tendéncia de quem perdia a
lastimar-se do insucesso, exarcebado, ademais, pela efetiva possibilidade de erro e
pela ma-fé, assumiu, conforme o lugar, a forma de um ataque pessoal aos juizes ou
procurou estorvar, por outros meios, a execugdo da sentenca. Com a instituicdo,
porém, da hierarquia propria dos regimes monarquicos, afigurou-se natural que a
sentenga do funcionério dependente sofresse impugnagdo perante o superior, até ao
rei, a quem todos respondiam. Dai uma série, frequentemente numerosa, de
instancias: conflitos, questdes, inconvenientes ao infinito.” (Giusepe Chiovenda,
instituicGes de direito processual civil, cit. , 1942, v. 1, p. 98)

Ademais, como afirma Marinoni, as tutelas antecipatéria e de evidéncia
pressupdem a execucdo provisoria, e isto em razdo de seu cardter satisfativo, o que, sem
sombra de duvidas, se negligenciadas pelo legislador, como afirma o nobre processualista, 0
dito comando normativo perde sua eficéacia e razdo de existéncia.®

Assim, para que as tutelas acima referidas possam contribuir para fazer cumprir
a razoavel duracdo do processo, € necessario dar efetividade as mesmas, fazendo valer
provisoriamente a execucdo do requerido pelo demandante, até a solucdo definitiva da

demanda.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento, 10°d. , v.2, Revista dos Tribunais, p 491
31 ibidem
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Portanto, ante todo o exposto, observamos que nossa nova codificagéo
processual civil sofreu inimeras mudancgas. Neste diapasdo, constata-se que houve tanto
estagnacdo em alguns pontos, quanto avangos e retrocessos em outros. Mas, no todo, como
apontaremos ao longo de toda esta obra, a maior parte das mudancgas podem ser vistas por um
lado positivo, pois que, de fato, contribuiram para um processo mais célere, e, portanto,

efetivo, de acordo com 0s anseios sociais e com 0 que preceitua o0 comando normativo.

4.6) ARAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO NA VISAO DA DOUTRINA E DE
NOSSOS EXCELSIOS TRIBUNAIS

Assim, e ante todo o exposto, € a colocacdo do prof. Marinoni acerca deste

direito fundamental ja exaustivamente discutido nos paragrafos anteriores:

“Esse direito fundamental, além de incidir sobre o Executivo e o Legislativo,
incide sobre o Judiciario, obrigando-o a organizar adequadamente a distribuicdo da
justica, a equipar de modo efetivo os érgaos judiciarios, a compreender e a adotar as
técnicas processuais idealizadas para permitir a tempestividade da tutela
jurisdicional, além de ndo poder praticar atos omissivos ou comissivos que retardem
0 processo de maneira injustificada.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral
do Processo, 5° ed., Revista dos Tribunais, v.1, p.228)

Assim, ainda segundo o renomado processualista,

“Os Juizados Especiais, caracterizados pela celeridade da prestagdo
jurisdicional, constituem um 6rgdo jurisdicional cuja supressdo pode redundar em
retrocesso violador do direito fundamental a duracdo razoavel. O mesmo se pode
dizer em relagdo as técnicas processuais que tém o objeto de garantir a
tempestividade da tutela jurisdicional.

Um procedimento destituido de técnica processual capaz de possibilitar a
antecipagdo da tutela em caso de “fundado receio de dano”, “abuso de direito de
defesa” e “parcela incontroversa da demanda” (CPC, art. 273, I,11 e 86°) certamente
seria incompativel com o direito a duragdo razoavel. Hoje o procedimento ordinario
cléssico, ou o processo de conhecimento tal como concebido pela doutrina
chiovendiana, expressaria evidente inconstitucionalidade.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Teoria Geral do Processo, 5° ed., Revista dos Tribunais, v.1, p.229)

Portanto, tendo-se em vista esta preocupagdo premente com a celeridade
processual, ao menos em termos normativos, ao legislador constituinte derivado coube a
incumbéncia de dar eficacia ao principio constitucional ora em comento, fornecendo técnicas
processuais eficientes e adequadas ao caso concreto, tudo para satisfazer a necessidade do

jurisdicionado.



42

Deste modo, para Luiz Guilherme Marinoni,

“(...) ndo ha mais como aceitar as desculpas de que, por exemplo, os juizados
especiais ndo respondem a expansdo da litigiosidade ou ao aumento do nimero de
acoes, ou mesmo de que determinado 6rgédo judiciario estd impedido de prestar a
tutela jurisdicional em razdo de acimulo de servigo. Na verdade, a afirmagdo de que
ha acimulo de servigo, ou de que a estrutura da administragdo da justica nao
viabiliza a adequada prestacdo da tutela jurisdicional, constituem auténticas
confissbes de violagdo ao direito fundamental a duragdo razoavel do processo. O
acumulo de servico, assim como a falta de pessoal e instrumentos concretos, pode
desculpar o juiz e eventualmente o préprio Judiciario, mas nunca eximir o Estado do
dever de prestar a tutela jurisdicional de forma tempestiva.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Teoria Geral do Processo, 5° ed., Revista dos Tribunais, v.1, p.229)

Ndo é diferente o posicionamento de nosso Excelsio Pretorio no tocante a se

efetivar tal principio, como observamos da jurisprudéncia abaixo selecionada:

STF - RECURSO EXTRAORDINARIO RE 433512 SP (STF)

Data de publicacéo: 06/08/2009

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO DE USUCAPIAO. ILHA
COSTEIRA. ALEGAGAO DE AUSENCIA DE INTERESSE DA UNIAO.
DESCONSTITUIQAO DE DECISAO PROFERIDA PELA JUSTICA FEDERAL.
REGRAS DE COMPETENCIA. ART. 109 , | , DA CONSTITUI(;AO DO
BRASIL. EFETIVA ENTREGA DA PRESTA(;AO
JURISDICIONAL. GARANTIA CONSTITUCIONAL A RAZOAVELDURAC
AO DO PROCESSO. ART. 5° , LXXVIII DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO . SITUACAO PECULIAR A
CONFIGURAR EXCECAO. EXCECAO CAPTURADA PELO ORDENAMENTO
JURIDICO. TRANSGRESSAO DO DIREITO. 1. A interpretacdo da Constituicio
ndo é para ser procedida a margem da realidade, sem que se a compreenda como
elemento da norma resultante da interpretacdo. A préxis social é, nesse sentido,
elemento da norma, de modo que interpretacBes corretas sdo incompativeis com
teorizagBes nutridas em idealismo que ndo a tome, a préaxis, como seu fundamento.
Ao interpretd-la, a Constituicdo , o intérprete hd de tomar como objeto de
compreensdo também a realidade em cujo contexto da-se a interpretacdo, no
momento histérico em que ela se da. 2. Em recente pronunciamento, no julgamento
do HC n. 94.916 , esta Corte afirmou que situac[Sessdo de 30.9.08]des de excecdo
ndo ficam a margem do ordenamento, sendo por este capturadas, de modo que a
preservacao dos principios imp0e, seguidas vezes, a transgressdo das regras. 3. No
presente caso, as regras de competéncia (art. 109 , | da Constituicdo do Brasil), cuja
Ultima razdo se encontra na distribui¢do do exercicio da Jurisdigdo, segundo alguns
critérios, aos érgaos do Poder Judiciario, ndo podem prevalecer quarenta e trés anos
apo6s a propositura da acdo. Assim ha de ser em virtude da efetiva entrega da
prestacdo jurisdicional, que ja se deu, e a luz
da garantia constitucional a razoavel duracéo do processo (art. 5° , LXXVIII da
Constituicdo do Brasil). Observe-se que a lide foi duas vezes --- uma na Justica
Estadual, outra na Justica Federal --- resolvida, em sentengas de mérito, pela
procedéncia da acéo. Recurso extraordinario a que se nega provimento....

Assim também tem se posicionado nossos tribunais:


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5257691/recurso-extraordinario-re-433512-sp
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5257691/recurso-extraordinario-re-433512-sp
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TJ-CE - Apelagdo APL 00338516820128060001 CE 0033851-68.2012.8.06.0001
(TJ-CE)

Data de publicacéo: 19/08/2015

Ementa: EMANTA: DIREITO ADMINISTRATIVO - APELACAO EM ACAO
ORDINARIA - PENSAO POST MORTEM - PENSAO PROVISORIA
INSTITUIDA PELA LEI COMPLEMENTAR N° 31/2002 - PERCEPCAO
PARCIAL DO BENEFICIO DURANTE O TRAMITE DO PROCESSO DE
CONCESSAO  DEFINITIVA DA PENSAO - ALEGACAO DE
INCOMPATIBILIDADE MATERIAL DA NORMA ESTADUAL COM O ART.
40,8 7°, INCISO | DA CF/88 — INEXISTENCIA - ALEGACAO DE DEMORA
INJUSTIFICADA PARA A CONCLUSAO DO PROCEDIMENTO - TESE
ACOLHIDA - PROCESSO ADMINISTRATIVO PENDENTE HA QUASE 04
ANOS - MOROSIDADE QUE PRIVA A APELANTE DA INTEGRALIDADE DO
BENEFICIO  PREVIDENCIARIO POR TEMPO EXCESSIVO E
DESARRAZOADO - AFRONTA
A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA RAZOAVELDURACAO DO PROC
ESSO ADMINISTRATIVO E AOS PRINCIPIOS DA MORALIDADE E DA
EFICIENCIA ADMINISTRATIVA - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. A
Lei Complementar Estadual n°® 31/2002 instituiu e outorgou, enquanto nao ultimado
0 processo administrativo que verifica a regularidade formal da pensdo post
mortem, a chamada "pensdo proviséria" as vilvas e demais dependentes de
servidores publicos estaduais, a ser pago no valor de 80% (oitenta por cento) da
pensdo definitiva, conforme dispBe o art. 1°, pardgrafo primeiro da cita Lei. 2. O
pagamento da pensdo proviséria, segundo evidencia o proprio texto normativo,
constitui uma situagdo transitoria, sem possibilidade, em tese, de causar gravame
irreparavel ou de dificil reparacdo aos beneficiarios, porque existe previsao expressa
do pagamento das diferencas ao final do processo administrativo. 3. O carater
provisorio e ndo definitivo da pensdo, aponta que estes dispositivos nao revelam
qualquer incompatibilidade material com a ordem constitucional, sobretudo com o
art. 40, § 7°, inciso | da Constituicdo Federal . Seria diferente, por exemplo, se apds
a conclusdo do processo administrativo e a concessdo definitiva da penséo,
permanecessem 0s impetrantes a receber qualquer percentual inferior a 100% (cem
por cento) do valor do beneficio, que corresponde a totalidade da Ultima
remuneragao...

TRF-2 - AG AGRAVO DE INSTRUMENTO AG 201002010150226 (TRF-2)

Data de publicacéo: 26/04/2011

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGISTRO CITACAO DO REU NA
MATRICULA DO IMOVEL. ARTIGO 127 , i, “21”, DA LEI DE REGISTROS
PUBLICOS . RECURSO ESPECIAL INADMITIDO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO INTERPOSTO NO EG. STJ. AUSENCIA DE EFEITO
SUSPENSIVO. GARANTIACONSTITUCIONAL A RAZOAVEL DURAGAO
DO PROCESSO. ART. 5%, LXXVIII DA CONSTITUIQAO DA REPUBLICA. -
O registro da citagdo da demanda é direito previsto no art. 167, 1, 21 da Lei n° 6.015
/73, cuja finalidade é dar publicidade a terceiros de que a propriedade do imével em
questdo estd sendo discutida judicialmente. - Hip6tese de acdo real na medida em
que se tem como objeto do pedido realizado pelo autor a tutela de um direito real,
por se estar discutindo a propriedade do imovel, nos termos do artigo 1225 , do
Cadigo Civil . - Razoavel, portanto, o pleito de realizacdo do Registro Imobiliario,

principalmente dentro da perspectiva de concretude
a garantia constitucional de duracao razoavel doprocesso, consagrada no artigo
50 , LXXVIIl , do Texto Constitucional . Providéncia esta que se coaduna,

igualmente, com os Principios da Celeridade e da Instrumentalidade das Formas, a
fim de resguardar a possibilidade de eventual dominio do Agravante sobre a area ora
reivindicada. - Agravo de Instrumento provido


http://tj-ce.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/221585091/apelacao-apl-338516820128060001-ce-0033851-6820128060001
http://tj-ce.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/221585091/apelacao-apl-338516820128060001-ce-0033851-6820128060001
http://tj-ce.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/221585091/apelacao-apl-338516820128060001-ce-0033851-6820128060001
http://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23477315/ag-agravo-de-instrumento-ag-201002010150226-trf2
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Portanto, resta evidente que o legislador ordinario ndo estd inerte ante os
anseios sociais gritantes por uma justica mais célere. Assim, aprimorou-se inimeras técnicas
processuais para fazer cumprir o comando normativo constitucional. Uma destas técnicas sdo
as necessarias e tdo bem vindas Tutela antecipada e tutela de evidéncia, esta ponto nevralgico
de todo este trabalho académico, a qual tera o condao de fechar todo o raciocinio exposto até

0 presente momento.
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5) DA TUTELA ANTECIPADA: CONSIDERACOES NECESSARIAS
PARA SE COMPREENDER O ALCANCE DA TUTELA DE EVIDENCIA

5.1) NOTA INICIAL

Falaremos agora, antes de adentrarmos em tutela de evidéncia, sobre um
importante instrumento processual criado por juristas tupiniquins: a tutela antecipada.

Trata-se de uma passagem obrigatéria para compreendermos este novo
instituto, a tutela de evidéncia, presente na legislagdo processual aprovada por nossos
representantes no Congresso e que entrara em vigor ja no ano que vem.

Um instituto moderno e adequado aos anseios sociais, 0s quais clamam por
uma justica célere, equanime e tempestiva.

Enfim, um instrumento processual capaz de contribuir e muito para dar
efetividade ao comando normativo constitucional que prevé uma razoavel duracdo do
processo como sindnimo de Justica Social e como uma forma de prestar uma garantia
constitucional a este que foi elevado a direito fundamental, previsto no exaustivo rol do art. 5°
de nossa Carta Magna.

Assim, iniciemos este tdpico com esta orientacdo acerca do instrumento
antecipatorio feita pelo mestre Marinoni, que deveria ser religiosamente seguida por todos 0s

operadores do direito:

“E preciso que os operadores do direito compreendam a importancia do
novo instituto e o usem de forma adequada. N&o ha motivos para timidez no seu uso,
pois o remédio surgiu para eliminar um mal que ja esta instalado, uma vez que o
tempo do processo sempre prejudicou o autor que tem razdo. E necessario que o juiz
compreenda que ndo pode haver efetividade sem riscos. A tutela antecipatoria
permite perceber que ndo é sé a acdo (0 agir, a antecipagdo) que pode causar
prejuizo, mas também a omissdo). O juiz que se omite é tdo nocivo quanto o juiz que
julga mal. Prudéncia e equilibrio ndo se confundem com medo, e a lentiddo da
justica exige que o juiz deixe de lado o comodismo do antigo procedimento
ordinario _ no qual alguns imaginam que ele ndo erra _ para assumir as
responsabilidades de um novo juiz, de um juiz que trata dos “novos direitos” e que
também tem que entender _ para cumprir sua funcdo sem deixar de lado sua
responsabilidade social _ que as novas situacdes carentes de tutela ndo podem, em
casos ndo raros, suportar 0 mesmo tempo que era gasto para a realizacdo dos direitos
de sessenta anos atrds, época em que foi publicada a obra de Calamandrei %,
sistematizando as providencias cautelares. ((MARINONI, Luiz Guilherme. Processo
de Conhecimento, 10°ed. , v.2, Revista dos Tribunais, p 196-197)

32 Introduzione allo stuio sistemético dei provvedimenti cautelari
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5.2) DA ORIGEM DA TUTELA ANTECIPATORIA

Nas sempre bem vindas palavras de Marinoni,

“A morosidade da prestagao jurisdicional, oriunda, como ¢ sabido, das mais
diversas causas, também esta ligada a ineficiéncia do velho procedimento ordinario,
cuja estrutura encontrava-se superada antes da introdugdo da tutela antecipatéria no
Cadigo de Processo Civil.

A inefetividade do antigo procedimento ordinario transformou o art. 798 do
CPC em auténtica “valvula de escape” para a prestacdo da tutela jurisdicional
tempestiva. De fato, a tutela cautelar transformou-se em técnica de sumarizacdo do
processo de conhecimento e, em Gltima analise, em remédio contra a ineficiéncia do
velho procedimento ordindrio, viabilizando a obtencdo antecipada da tutela que
somente poderia ser concedida ao final.

A tutela antecipatdria, em outras palavras, foi tratada como tutela cautelar,
embora esta Ultima tenha por fim apenas assegurar a viabilidade da realizacdo do
direito. E claro que essa distorgdo foi fruto da necessidade de celeridade e da
exigéncia de efetividade da tutela dos direitos. Mas era necessaria a sistematiza¢éo
das formas de tutela sumaéria; tal sistematizacdo foi resultado da manifestacdo da
técnica processual a servico dos ideias de efetividade do processo e, portanto, de
efetivo acesso a ordem juridica justa.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de
Conhecimento, 10°ed. , v.2, Revista dos Tribunais, p 195-196)

Deste modo, conforme elucidado acima, percebemos que o procedimento
ordinario previsto na codificacdo de 1973 ja se apresentava ineficiente antes mesmo da
entrada em vigo da tutela antecipatdria, isso no ano de 1994.

A isso, obviamente, deve-se iniUmeros motivos, ja amplamente debatidos no
capitulo 2 do presente trabalho. Porém, o que importa neste momento frisar era a falha da
prépria codificacdo, e ndo as falhas decorrentes de fatores extraprocessuais.

Assim, resta evidente que o modelo processual classico adotado em 1973 foi
sendo ao longo dos anos superados pelo acumulo de demandas de nosso Judiciario,
ocasionada pelo crescimento irrefredvel da populacdo urbana, consequéncia de um inevitavel
éxodo rural.

Portanto, ante a complexidade das novas causas que foram surgindo em nossa
alarmante e efusiva sociedade de consumo, pautada pelo imediatismo de seus valores, em que
cada vez mais os direitos foram se pautando pela coletividade, transindividualidade e
difusividade de seus comandos, atingindo uma camada cada vez mais uniforme, houve a
necessidade de reformular-se toda a teoria da agdo, tambem ja discutida no capitulo 3 da
presente obra, criando-se um direito fundamental a uma acdo concreta, 0 que,
consequentemente, obrigou o legislador ordinario a reestruturar todo o velho procedimento

ordinario, pois que ineficiente aos novos anseios sociais.
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Deste modo, ante a inefetividade de tal procedimento, criou-se uma verdadeira
valvula de escape através do art. 794 do Cédigo de Processo Civil, o qual preceitua que:

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

De fato, através de citado dispositivo, houve a sumarizacdo do procedimento
ordinario através da tutela cautelar. Entretanto, segundo Marinoni, o uso da tutela cautelar
com fim satisfativo, ou como técnica de antecipacdo da tutela de conhecimento, aliado ao
problema, que se verificava com muita frequéncia na prética forense, da desnecessaria
duplicacdo de procedimentos para a tutela do direito material e da impossibilidade da
realizacdo de parcela do direito evidenciado no curso do processo, levou o legislador
brasileiro a introduzir no Cédigo de Processo Civil a norma que hoje consta no art. 273, in

verbis: 34

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivo®ca, se convenca da verossimilhanca da alegagdo e: (Redagdo dada pela Lei
n® 8.952, de 13.12.1994)

| - haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo; ou (Incluido pela
Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propoésito
protelatdrio do réu. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

8 10 Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as
razdes do seu convencimento. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

8§ 20 Nao se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de
13.12.1994)

§ 30 A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88 40 e 50, e 461-A. (Redacédo dada
pela Lei n® 10.444, de 7.5.2002)

§ 40 A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

§ 50 Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguird o processo até final
julgamento. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 60 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. (Incluido pela Lei n°
10.444, de 7.5.2002)

3 BRASIL, LEI No 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5869compilada.htm. Acesso em 12 de junho de 2015.
34 Luiz Guilherme Marinoni, Processo de Conhecimento. 10° ed., Editora Revista dos Tribunais, v.2, p.196



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm
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§ 70 Se o0 autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado®.”

Frise-se que, conforme MARINONI, e também conforme se deduz do corpo da
propria lei, a tutela antecipatdria pode ser concedida no curso do processo de conhecimento,
constituindo verdadeira arma contra os males que podem ser acarretados pelo tempo do
processo, sendo vidvel ndo apenas para evitar um dano irreparavel ou de dificil reparacéo (art.
273, 1, CPC), mas também para que o tempo do processo seja distribuido entre as partes
litigantes na proporcéo da evidéncia do direito do autor e da fragilidade da defesa do réu (art.
273, 11 e § 6°, do CPC). ¥

Portanto, concluimos que a origem da técnica antecipatéria € bem proxima a
“valvula de escape” criada pelo art. 794 do CPC, mas, como veremos no topico a seguir, com

ela ndo deve ser confundida.

5.3) DA DESNECESSARIA CONFUSAO COM A CAUTELAR
5.3.1) TUTELA DO DIREITO X TECNICA PROCESSUAL

Neste topico, buscamos, para evitar qualquer tipo de confusdo entre a tutela
antecipada e a tutela cautelar, trazer ao presente trabalho monogréafico, uma breve anotacédo
sobre a distincdo feita pelo professor Luis Guilherme Marinoni entre Tutela do direito e
técnica processual, fundamentais para que possamos evitar tal equivoco quando do
discernimento entre qual tutela cabivel ante o caso concreto, se tutela cautelar ou tutela
antecipada.

Assim, para o citado autor:

“Muito embora seja ‘costume’ falar em tutela jurisdicional dos direitos, ¢é
preciso que se deixe claro que o jurista que estuda o processo civil na perspectiva da
tutela jurisdicional tem sério compromisso em pensar em um processo que possa
responder, com efetividade, as diversas necessidades de tutela do direito material.
Nao se trata, portanto, de utilizar a expressdo ‘tutela’ apenas por amor conceitual
ou, 0 que é pior, por simples preferéncia terminologica _, mas de tentar elaborar
uma construcdo dogmatica capaz de dar conta das diferentes necessidades de tutela
dos direitos, tomando em consideracdo suas peculiaridades e caracteristicas, e,
principalmente o papel que pretendem cumprir na sociedade.

36 BRASIL, LEI No 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5869compilada.htm. Acesso em 12 de junho de 2015.
37 Luiz Guilherme Marinoni, Processo de Conhecimento. 10° Ed. Revista dos Tribunais, v.2, p.196
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O que se quer dizer, em outras palavras, é que é preciso delinear as tutelas
capazes de responder as diferentes necessidades do direito substancial.

A tutela jurisdicional, em determinada perspectiva, é o resultado que o
processo proporciona no plano do direito material; em outra, é o conjunto de meios
processuais estabelecidos para que tal resultado possa ser obtido. Porém, quando se
pensa nos meios processuais, concebidos pela lei, para a tutela do direito material,
ha, mais propriamente, técnica processual de tutela. Quando se tem em consideracdo
o0 resultado que as técnicas processuais de tutela proporcionam, ha, em toda a sua
plenitude, uma espécie de tutela jurisdicional do direito.

Quando se percebe a necessidade de distinguir os meios (que permitem a
prestacdo da tutela) do fim ou do resultado a ser obtido no plano do direito material
(ou seja, da tutela jurisdicional do direito), torna-se evidente a distingao entre técnica
processual e tutela jurisdicional do direito.” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Processo de Conhecimento, 10°ed. , v.2, Revista dos Tribunais, p. 428-429)

“.)”

“Deixe-se claro, assim, que as tutelas dos direitos estdo no plano do direito
material, ao passo que as sentencas e 0S meios executivos, assim como todas as
técnicas para a adequada tutela dos direitos, estdo no plano do direito processual.”
MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento, 10°ed. , v.2, Revista dos
Tribunais, p.430

Assim, salientamos para o fato de a antecipacdo dos efeitos da tutela ser uma

técnica processual idénea a satisfazer uma pretensdo de direito material, pertencendo, desta

forma, ao plano processual.

Por sua, a tutela cautelar € uma tutela jurisdicional do direito propriamente dita,

pois que visa a assegurar a utilidade do direito material perseguida em orbita judicial,

pertencendo, por conseguinte, ao plano de direito de material.

Portanto, esta € uma distincdo de fundamental valia para o emprego da boa

técnica processualistica. Ganha a ciéncia, ganha o jurisdicionado, ganha os operadores do

direito, ganha toda a sociedade.

5.3.2) TEORIA DA “COGNICAO JUDICIAL”: BREVES APONTAMENTOS PARA SE
COMPREENDER O ALCANCE DAS DECISOES QUE CONCEDEM AS DITAS
TUTELAS DE URGENCIA

Para que possamos abrir nossos horizontes em relacéo a tdo instigante instituto,

trouxemos a presente monografia a teoria da “cognicéo judicial”, muito bem explicada pelo

mestre Fredie Didier Jr. no volume 1 de sua colecdo de Direito Processual Civil langada pela

editora Juspodvim.

Assim, para o autor supracitado:
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“A cognigdo ¢ um dos mais importantes nacleos metodoldgicos para o estudo
do processo moderno (junto com o procedimento e a tutela jurisdicional, cujos
conceitos estdo intimamente relacionados com o de cognicdo). Basta ver que a
prépria nocdo que se tem de cada tipo de processo (conhecimento, cautelar e
execucdo) estrutura-se a partir do grau de cognicdo judicial que se estabelece em
cada um deles.

A anélise da cognicdo judicial é, portanto, o exame da técnica pela qual o
magistrado tem acesso e resolve as questdes que lhe sdo postas para apreciagio. E
importante perceber que o objeto da cognicdo é formado por essas questdes.”
(DIDIER, Fredie Jr. Curso de Processo Civil, 9° ed., Editora JusPodvim, v.2, p.329)

Ainda segundo Didier, A cogni¢do pode ser considerada o cerne do exercicio
da funcdo jurisdicional, visto que a atividade do magistrado consiste em apreciar 0s
argumentos de fato e de direito deduzidos no processo (ou cognosciveis de oficio), dando fim
a atividade jurisdicional, decidindo ou ndo a lide. (FRIEDE, Reis; KLIPPEL, Rodrigo e
ALBANI, Thiago. A tutela de urgéncia no processo civil brasileiro. Niter6i-RJ: Impetus,
2009, pg.16)

Logo, feita essa explanagdo sobre a importancia deste plano teorico, podemos
passar ao exame das espécies de cognicdo admitida pela teoria em relevo.

Portanto, ainda citando o trabalho do mestre Didier, colacionamos a esta
monografia o seguinte entendimento: A cognicdo € classificada sob duas perspectivas: a
cognicdo em sentido horizontal e em sentido vertical (FRIEDE, Reis; KLIPPEL, Rodrigo e
ALBANI, Thiago. A tutela de urgéncia no processo civil brasileiro. Niter6i-RJ: Impetus,
2009.)

Desta feita, citando Lemos, temos que

“Quanto ao plano horizontal, seria 0 objeto cognoscivel ou o conflito de
interesses colocado dentro das suas convenientes limitacGes pela parte ativa, ou seja,
ainda que o conflito na sua extensdo tenha maior amplitude, ele é limitado pela
conveniéncia ou, as vezes, pela propria lei, como, por exemplo, quando impede a
discussdo de questdo dominial em sede de acdo possessoria. (...) Nesse plano, a
cognicdo pode ser plena ou limitada (ou parcial) segundo a extensdo permitida.
O limite é imposto ao sujeito cognoscente objetivamente, ou seja, ou pelas partes,
que delimitam a extensdo do litigio, ou pela propria lei, que restringe a extensao do

litigio a parametros predeterminados.” (NUNES, Luiz Antonio. Cognicao judicial
nas tutelas de urgéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2000. pg 33-34)

Desse modo, entende-se que a cognicao horizontal esté ligada a apreciacdo de
questdes dentro do processo, ou seja, a quantidade de matérias, assuntos ou temas que podem
ser analisados pelo juiz, é a extensdo ou amplitude da atividade (FRIEDE, KLIPPEL e
ALBANI, 2009).%8

38 (FRIEDE, Reis; KLIPPEL, Rodrigo e ALBANI, Thiago. A tutela de urgéncia no processo civil brasileiro. Niterdi-RJ:
Impetus, 2009.)
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Leciona Friede, Klippel e Albani:

“A extensdo da cognigdo esta ligada a possibilidade de o drgdo julgador
analisar as trés modalidades ou categorias cognosciveis no processo, que sdo as
condi¢Bes da agdo, 0S pressupostos processuais € 0 mérito. O procedimento que
permite, em abstrato, a cogni¢cdo dessas trés modalidades, sem restri¢cdes, adota o
método de cognicdo plena (cognicéo horizontal completa). Permitir a cognigéo ndo
significa implementa-la em todos os casos desenvolvidos por meio deste
procedimento. Exemplificativamente, tem-se que demanda que tramita pelo
procedimento ordinario pode ser extinta, em dada situacdo, sem resolucdo de mérito
(casos do art. 267 do CPC). No entanto, era prevista em abstrato a cognicdo de
outras matérias, de forma ampla, como as de mérito.” (FRIEDE, Reis; KLIPPEL,
Rodrigo e ALBANI, Thiago. A tutela de urgéncia no processo civil brasileiro.
Niter6i-RJ: Impetus, 2009., p.19)

A cognicdo vertical por sua vez, esta relacionada a profundidade da apreciacéo
da causa pelo julgador.

Explica Friede, Klippel e Albani:

“Quando se falar em cogni¢do em seu aspecto vertical ou profundidade, quer-
se identificar (i) qual o grau de convencimento que o magistrado desenvolveu, ao
analisar uma questao — profundidade em seu aspecto subjetivo; bem como (ii) qual
foi a quantidade de elementos de convicgao, probatdrios, que teve a sua disposi¢ao —
profundidade no sentido objetivo.

A cognicéo vertical pode ser exauriente ou sumaria. Sera sumaria quando a
profundidade da analise, em aspecto subjetivo e objetivo, sdo realizados de forma
minima, ou seja, 0 magistrado ndo possui a certeza das razdes do autor, tampouco
fez uso de todos os meios de convencimentos disponiveis para alcancar a certeza das
razdes, mas nelas v& uma plausibilidade. J& a cognicdo exauriente é completa, pois o
juiz estd completamente convencido de seu juizo, bem como utilizou todos os
elementos probatorios submetidos ao contraditorio para decidir (FRIEDE, KLIPPEL
e ALBANI, 2009., p.20).”

As tutelas de urgéncia sdo, portanto, em regra, proferidas com base em

cognicdo sumaria.

5.3.3) ENFIM, PORQUE NAO SE CONFUNDIR

E importante distinguir a tutela cautelar da tutela antecipatéria. Assim, segundo

Marinoni,

“A provisoriedade, isto €, o fato de a ‘decisdo’ ser dotada de cognicao
sumaria nao é nota que possa servir para essa distingdo. A tutela cautelar ndo pode
satisfazer, ainda que provisoriamente, o direito acautelado. A tutela cautelar ndo
pode assumir uma configuracdo que desnature sua funcdo, pois, de outra forma,
restard como simples tutela de cognicdo sumaéria (...).” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Processo de Conhecimento. 10° ed. Editora Revista dos

Tribunais, v.2, p.197)
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E ainda adverte o nobre processualista:

“A disting@o entre a tutela antecipatoria e a tutela cautelar ¢ evidente. Cabe
advertir que a tutela antecipatdria foi introduzida no Codigo de Processo Civil
justamente pela razdo de que a doutrina e a jurisprudéncia anteriores ao ano de 1994
ndo admitiam que o autor pudesse obter a satisfacdo de seu direito mediante a a¢do
cautelar, que nessa perspectiva seria usada como técnica de antecipagdo da tutela
que deveria ser prestada pelo processo de conhecimento ou pelo processo de
execucdo. Melhor explicando: como a prética forense evidenciou a necessidade de
uma tutela mais célere, e assim da ‘antecipacdo da tutela’, e essa ‘antecipacdo’
segunda a jurisprudéncia _ ndo podia ser obtida por meio da acdo cautelar, o
legislador corrigiu o Cédigo de Processo Civil para viabilizar tutela tempestiva e
efetiva nos casos de ‘fundado receio de dano’ e de ‘abuso de direito de defesa’, nele
inserindo o art. 273.”(MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento.

10° ed. Editora Revista dos Tribunais, v.2, p.197)

Deste modo, conforme frisado acima, a tutela antecipada surgiu como uma

forma de satisfazer o direito daquele que possui a razdo, daquele a quem o direito pertence.

Ainda para deixar bem clara a diferenca entre os dois institutos, em que tao

comumente nossos operadores pecam por confundi-los, valemo-nos de um quadro sistematico

de autoria do professor Fredie DIDIER JR., em que 0 mesmo sintetiza os tracos distintivos

entre 0s mesmos. Assim, nds temos que:

TRACOS DISTINTIVOS

TUTELA ANTECIPADA

TUTELA CAUTELAR

Funcéo

Da eficacia imediata a tutela

definitiva (satisfativa ou nao)

Assegura futura eficicia de tutela
definitiva (satisfativa). E uma
tutela definitiva ndo-satisfativa
(com efeitos antecipaveis).

Natureza

Atributiva (satisfativa) ou
conservativa (cautelar)

Sempre conservativa

Pressupostos (verossimilhanca) | Normalmente  mais  rigorosos | Normalmente mais singelos (por
(quando for atributiva): prova | ser conservativa): simples
inequivoca a verossimilhanga do | verossimilhanca do direito
direito. acautelado.

Pressupostos (urgéncia) Pode pressupor urgéncia ou nao. Sempre pressupde urgéncia.

Estabilidade Proviséria (a ser confirmada). | Definitiva. Predisposta a
Precaria imutabilidade.

Cognicédo Sumaria Exauriente. Sumaria é a cognicdo

do direito acautelado.

Temporariedade (eficacia)

Temporéria (se conservativa ou se
atributiva revogada) ou perpétua
(se atributiva e confirmada)

Tempordéria.

Quadro 1: DIDIER, Fredie Jr. Curso de Processo Civil, 9° ed., Editora JusPodvim, v.2, p.469

Assim, conclui o nobre professor que

“em suma, a tutela cautelar é, ao lado das tutelas de execucgdo e certificagdo, uma das
trés modalidades de tutela jurisdicional definitiva. A tutela antecipada é uma técnica
que permite a antecipagdo dos efeitos de uma tutela definitiva (qualquer umas das
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trés, inclusive a cautelar)” (DIDIER, Fredie Jr. Curso de Processo Civil, 9° ed.,
Editora JusPodvim, v.2, p.469)

Portanto, feitas tais consideragdes, partimos para o estudo dos pressupostos
exigidos para a concessao da tutela antecipada.
Antes, todavia, frise-se que ambas s&o formas de TUTELA DE URGENCIA

(grifo nosso), e assim devem ser tratadas, pois trata-se de denominacdo crucial para

compreendermos o real significado da Tutela de Evidéncia.

5.4) TUTELAS DE URGENCIA E A FUNGIBILIDADE

Apesar das diferencas, que realmente existem®®, algumas situagGes
permanecem em uma zona intermediaria, dificultando a aplicacdo préatica e a atuacdo dos
profissionais do Direito.

A inseguranga na escolha entre as duas formas de tutelas, por parte dos
operadores do direito, em razdo das divergéncias na interpretacdo, pela doutrina e
jurisprudéncia, fazia com que o proprio jurisdicionado ficasse sem uma explicacéo ou solugédo
plausivel. Diante de tanta inseguranca, surgiu a necessidade da fungibilidade.

Visando solucionar as divergéncias da distin¢do entre as tutelas de urgéncia e,
principalmente, a falta de seguranca na aplicagdo pratica dos dois institutos, o legislador

alterou o art. 273, incluindo nele o paragrafo 7°, in verbis:

“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacéo e,

()

§ 70 Se o autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado. (Incluido pela Lei n®
10.444, de 7.5.2002).”%

39 para alguns autores, as cautelares diferem, substancialmente, das antecipa¢bes de tutela, porque ndo
satisfazem, de pronto, a pretensdo do autor. As acdes cautelares asseguram, apenas, a possibilidade de
realizacdo do direito no futuro. SILVA, Ovidio A. Batista da. Curso de Processo Civil: processo cautelar (tutela de
urgéncia), v.3 2.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.37. No mesmo sentido, MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — Processo Cautelar. 2 ed., v.4, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. (Curso de Processo Civil; v.3), p23 e TAVARES, Fernando Horta et al. Urgéncia de tutelas:
por uma teoria da efetividade do processo adequada ao Estado de Direito Democratico=Urgency of
guardioships: for a theory of the effectiveness of the process adequate to the democratic rule of law. Revista
da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, BH, v.11, n 21, 1° sem. 2008, p.149.

40 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm
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Assim, a adocdo do principio da fungibilidade decorre do fato de que o
importante ndo ¢ o nome do que foi postulado, mas a concreta necessidade da tutela
jurisdicional pretendida.*

Como frisado linhas atrds, esta norma entdo positivada nasceu de uma
pragmatica construcdo pretoriana. Logo, nada mais coerente do que trazer a baila do presente
estudo alguns recentes julgados sobre o principio em comento.

TJ-PA - AGRAVO DE INSTRUMENTO Al 201330136157 PA (TJ-PA)

Data de publicacéo: 11/07/2014

Ementa: Ementa: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO
ANULATORIA DE LANCAMENTO FISCAL. DECISAO QUE, PELO
PRINCIPIO DAFUNGIBILIDADE, CONCEDEU TUTELA CAUTELAR A
TITULO DE TUTELAANTECIPADA. PRESSUPOSTOS  EXISTENTES.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. | - Insurge-se o agravante contra
decisédo que, adotando o principio dafungibilidade, recebeu o pedido de antecipacdo
de tutela como pedido de medidacautelar, por entender presentes 0s seus requisitos
e para evitar prejuizo ao autor, determinou, além de inimeras medidas de protecdo
ao seu patrimonio, a suspensado da exigibilidade do crédito tributario objeto do AINF
n° 182010510001538-5. Il - Alega o agravante que a decisdo é nula, por nao estar
devidamente fundamentada, bem como porque o juizo a quo, muito embora alegue
ter concedido tutela cautelar, concedeu, na verdade, tutela antecipatéria, sem
fundamentar sua decisdo, demonstrando a observancia dos requisitos por ela
exigidos para a sua concessdo. Il - Quando ajuizou o autor a¢do anulatoria de
langamento fiscal com pedido de tutelaantecipada, pretendia que o objeto da
referida acdo, que é a declaragdo de nulidade do langamento fiscal, com o fim da
divida, Ihe fosse adiantado, ou seja, concedido no inicio da lide. Esse seria o teor
da tutela antecipada no presente caso. IV - Os efeitos dela sdo inimeros e diversos,
mas ndo se pode confundir a medida antecipada com os efeitos dela decorrentes.
A tutela antecipada é a declaracdo de nulidade e os efeitos dela decorrentes sdo,
dentre outros, a suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio, a protecdo ao
patriménio do contribuinte, por exemplo, e assim por diante. V - Tais medidas sdo,
na verdade, medidas de natureza cautelar, ja que, uma vez concedidas, preservam o
direito ou interesse do autor, ou seja, o resultado Util do processo, que é vantagem
que o autor obterd, caso alcance a procedéncia da ac¢do. VI - Portanto, ao conceder a
autora, ora agravada, a suspensdo da exigibilidade do crédito, o juizo concedeu
uma tutela de natureza cautelar, muito embora tenha aquela requerido
uma tutela de natureza antecipada, o que ndo impede, ja que 0 § 7° do art. 273 assim
autoriza, ao estabelecer que se o autor, a titulo de antecipacdo detutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.
VII - Nao ha davida de que o juizo agiu dentro da estrita legalidade, ndo havendo
razdo para reformar sua decisdo. Observada a existéncia dos pressupostos
necessarios & concessdo da medida cautelar, fundamento relevante ou fumus boni
iuris e periculum in mora ou risco de leséo grave e de dificil reparacéo, pode o juiz
concedé-la, ainda que outra tenha requerido o autor. VIII Diante do exposto,
conheco do agravo e nego-lhe provimento, para manter a decisdo recorrida, nos
termos da fundamentacdo exposta....

TJ-DF - Agravo Regimental no(a) Agravo de Instrumento AGR1
20140020057368 DF 0005767-62.2014.8.07.0000 (TJ-DF)

Data de publicacéo: 09/05/2014

41 LAGE, Livia Regina Savergnini Bissoli. Aplicacdo do principio da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia
cautelar e genérica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.35, n.182, abr.2010, p.325. AMARAL, Rafael Lopes do.
Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Revista Dialética de Direito Processual, n 46, jan. 2007, p.100/101.
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Ementa: PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO MANIFESTAMENTE INADMISSIVEL.
OBRIGACAO DE NAO FAZER. OCUPACAO E CONSTRUCAO IRREGULAR
EM AREA PUBLICA. AUSENCIA DE TERMO ADMINISTRATIVO (TERMOS
DE CONCESSAO DE USO). INTIMACAO DEMOLITORIA DO PODER
PUBLICO. EXERCICIO REGULAR DO PODER DE POLICIA PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA. DIREITO A MORADIA E A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. INTERESSE E DIREITO COLETIVO A UM MEIO
AMBIENTE EQUILIBRADO E UM ADEQUADO ORDENAMENTO
URBANO.FUNGIBILIDADE ENTRE TUTELA CAUTELARE
ANTECIPATORIA DE TUTELA. AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO E
IMPROVIDO. 1 - as tutelascautelar e antecipatoria possuem naturezas distintas.
enquanto aquela objetiva garantir a eficacia e a exiquibilidade de um eventual
provimento favordvel ao requerente em um processo de conhecimento, a antecipagao
de tutela visa ao deferimento liminar do pedido, ou de parte dele, articulado
diretamente no processo de conhecimento. logo, tendo a pretensdo natureza
eminentemente antecipatoria de tutela, ndo ha como cogitar o deferimento de
medida cautelar na hipotese de auséncia dos requisitos autorizadores da medida
antecipatoria. 2 - do direito constitucional a moradia ndo emerge o dever de o estado
fornecer a toda e qualquer pessoa um imovel, mas de implementar politicas pablicas
voltadas a atender a uma comunidade, por intermédio de planos habitacionais,
competindo aos interessados sua inscricdo e participagdo nos programas sociais em
conformidade com o legalmente estabelecido. 3 - na ponderacdo de valores
constitucionais, o direito & moradia ndo pode se sobrepor ao interesse e direito da
coletividade em possuir um meio ambiente equilibrado (art. 225 , caput, da
constituicido federal ) e um adequado ordenamento urbano (art. 182 , caput, da
constituicdo federal ), sob pena de grave desequilibrio do sistema normativo de
regulacdo social. 4 - a auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas voltadas a
outorga do direito social de moradia ndo autoriza a ocupacao terreno publico, nem a
edificagdo, sem autorizagdo administrativa ou planejamento do desenvolvimento
urbano da cidade. 5 - conforme artigos 17 e 178 da lei distrital n°® 2.105/1998, o
responsavel pela fiscalizagdo tem, no exercicio da vigilancia do territorio de sua
circunscricdo administrativa, poder de policia para demolir obras ou construcfes em
desacordo com a legislacdo. 6 - matéria imprescinde de dilacdo probatéria.
inobservancia dos artigos 333, inciso i , e 525 , ambos do codigo de processo civil .
7. agravo regimental conhecido e improvido....

TJ-PE - Agravo de Instrumento AG 178816 PE 001200800443355 (TJ-PE)

Data de publicacéo: 22/04/2010

Ementa: DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL - PLANO DE
SAUDE - CIRURGIA DE VESICULA - NEGATIVA -
FUNGIBILIDADE DAS TUTELASCAUTELAR E ANTECIPADA - AGRAVO
DE INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO - DECISAO UNANIME. -
Doutrina e jurisprudéncia, acertadamente, ao reconhecerem a fungibilidade entre
as tutelas cautelar e antecipada, prevista no § 7° , do art. 273 do Codigo de
Processo Civil - CPC , autorizam o magistrado, desde que preenchidos os requisitos
legais, a conceder a tutela antecipada quando equivocadamente o autor a tiver
requerido sob o rétulo de "cautelar”, intimando o autor, em seguida, para que
promova as adaptacOes necessarias a sua peticdo inicial. - Diante da explicita
previsdo contratual firmada entre os litigantes de que "Nenhuma cobertura podera
ser negada ao consumidor para doencas ou lesdes pré-existentes ndo declaradas até
que a operadora apresente as provas concretas junto a ANS de que o consumidor
omitiu a doenca ou lesdo no preenchimento desta declaracao” (clausula 4), aliada ao
fato concreto de haver uma inequivoca solicitacdo médica sobre a necessidade de
internacdo do Agravante para fins cirtrgicos (cirurgia de vesicula), tais
circunstancias fazem emergir a plausibilidade juridica necessaria para o provimento
datutelade urgéncia perseguida. - Por outro lado, também se verifica
objetivamente, no caso "sub examine", o perigo de lesdo grave e de dificil reparacéo
capaz de justificar o receio de ineficacia do provimento final, tanto que a negativa do
plano de salde em efetivar o procedimento cirlrgico requisitado pelo médico
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conveniado ao plano de saude, tem imprimido ao ora Agravante uma reiterada e
corriqueira estadia no setor de emergéncia da Policlinica Santa Clara, consoante
evidencia a declaracdo e os boletins médicos colacionados aos autos. - Recurso de
agravo parcialmente provido.

E, por fim, salientamos que é importante relembrar que, apesar de a previsdo
do paréagrafo 7° ser no sentido de que, se for postulada a tutela antecipada, o0 juiz pode
conceder a medida acautelatoria, em realidade, a doutrina entende que o inverso também ¢

possivel.*?

5.5) PRESSUPOSTOS GERAIS DA TUTELA ANTECIPADA

Segundo Fredie Didier Jr., sdo pressupostos genéricos e essenciais para a
concessdo de qualquer espécie de tutela antecipada: a existéncia de prova inequivoca que

conduza a um juizo de verossimilhanca sobre as alegac6es. Ainda segundo 0 mesmo autor:

“Prova inequivoca ndo € aquela que conduza a uma verdade plena, absoluta,
real _ ideal inatingivel tal como ja visto no capitulo relativo & Teoria Geral da Prova
_, tampouco a que conduz a melhor verdade possivel (a mais préxima da realidade)
_ 0 que sO é viavel ap6s uma cognicdo exauriente. “Trata-se de prova robusta,
consistente, que conduza o magistrado a um juizo de probabilidade, o que é
perfeitamente viavel no contexto da cogni¢do sumaria.” (DIDIER, Fredie Jr. Curso
de Processo Civil, 9° ed., Editora JusPodvim, v.2, p.492)

E conclui:

“Prova inequivoca ndo ¢é prova irrefutavel, sendo conduziria a uma tutela
satisfativa definitiva (fundada em cognicdo exauriente) e, ndo, provisoria. A
exigéncia ndo pode ser tomada no sentido de ‘prova segura’, ‘inarredavel’, capaz de
induzir a certeza sobre os fatos alegados, sob pena de esvaziar completamente o
contelido das tutelas antecipadas, que s6 poderiam ser deferidas, desse modo, ap6s
toda a instrugdo do processual, apos cognicdo profunda.” (DIDIER, Fredie Jr. Curso
de Processo Civil, 9° ed., Editora JusPodvim, v.2, p.492)

Por sua vez, quanto ao pressuposto da verossimilhanga, assim o conceitua
Didier: “O juizo de verossimilhanca ¢ aquele que permite chegar a uma verdade provavel

sobre os fatos, a um ‘elevado grau de probabilidade da versdo apresentada pelo autor.””

(DIDIER, Fredie Jr. Curso de Processo Civil, 9° ed., Editora JusPodvim, v.2, p.494)

42 Marinoni e Mitidiero ensinam que: “Entretanto, aceitando-se a possibilidade de requerimento de tutela
cautelar no processo de conhecimento, é correto afirmar a concessdo de tutela de natureza antecipatéria ainda
gue ela tenha sido postulada com o nome de cautelar, desde que devidamente preenchidos os pressupostos
inerentes a concessdo da tutela antecipatdria. “. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de
Processo Civil Comentado art. por art.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.276.

43 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar
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Assim, nos temos como pressupostos gerais para a concessdo da tutela
antecipada: prova inequivoca e verossimilhanca das alegagdes, previstas no art. 273 do
Codigo de Processo Civil, in verbis: “Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,

existindo prova ineguivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo e, (...)*”(grifo

nosso).

5.6) REVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DO PROVIMENTO

Ressaltamos para a imprescindibilidade de nos atermos ao disposto no art. 273,
§2°, do Codigo de Processo Civil, que assim preceitua: “ndo se concedera a antecipagdo da
tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.”

Desta feita, segundo Didier, cumulativamente com o preenchimento do
pressuposto visto no item anterior, exige-se, pois, que os efeitos da tutela antecipada sejam
reversiveis, “°que seja possivel retomar-se ao status quo ante acaso se constate, no curso do
processo, que deve ser alterada ou revogada.

Teori Albino Zavascki leciona sobre o supracitado dispositivo nestas palavras:

“No particular, o dispositivo observa estritamente o principio da salvaguarda
do nucleo essencial: antecipar irreversivelmente seria antecipar a propria vitoria
definitiva do autor, sem assegurar ao réu o exercicio do seu direito fundamental de
se defender, exercicio esse que, ante a irreversibilidade da situagdo de fato, tornar-
se-ia absolutamente inGtil, como indtil seria, nestes casos, 0 prosseguimento do
proprio processo.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo de Tutela, 2 ed., 1999,
p. 97.)

Entretanto, Didier assevera que essa exigéncia legal deve ser lida com
temperamentos, pois , se levada as Ultimas consequéncias, pode conduzir a inutilizacdo da
antecipagdo de tutela. Deve ser abrandada, de forma a que se preserve o insituto.*®

Todavia, faz-se mister ressaltar a seguinte ressalva acentuada por José Roberto

dos Santos Bedaque:

4 BRASIL, LEI No 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm. Acesso em 12 de junho de 2015.

4 Seria, segundo Athos Gusm3o Carneiro, um pressuposto negativo, visto que “a norma proibe a antecipacdo
de tutela quando sua efetivacdo deva acarretar consequéncias irreversiveis” (Da antecipa¢do de tutela. 5 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.19). Também assim, BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p.56.

46 DIDIER, Fredie Jr. Curso de Processo Civil, 9° ed., Editora JusPodvim, v.2, p.497
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“Ressalve-se, porém, que a mitigacdo desse requisito sO é adequada para a
antecipacdo assecuratoria. No caso de antecipagdo punitiva (baseada em abuso de
direito de defesa ou intuito protelatorio do réu), ndo parece legitimo antecipar efeitos
irreversiveis, pois, de um lado, ndo ha risco de dano irreparavel para o autor, e, de
outro, existe esse risco para 0 réu, que podera ter sua esfera de direitos atingida
perniciosamente, em carater definitivo, sem cogni¢do adequada.” (BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias de
Urgéncia, 3 ed., 2003, p. 351)

Portanto, observa-se que somente € legitima a aplicacdo da respectiva hipotese
em caso de tutela antecipatoria assecuratoria, em que presente o critério da urgéncia do
perecimento do objeto da lide, devendo ser descartada, segundo o autor, para a hipotese da
espécie antecipatoria punitiva.

Tal ressalva legal é absolutamente pertinente, pois que, concedida os efeitos da
tutela almejada ja no inicio do processo, por 6bvio que deve ser observada a situagdo juridica
daquele que sofrera as consequéncias desta antecipacdo, sob pena de, concedendo a
antecipacdo ao demandante, fazer perecer de modo irreversivel o objeto da lide que esta sob o
poder do demandado.

Entretanto, quanto a este ponto, é preciso que tecemos as precisas colocagdes
do mestre Marinoni no tocante ao perigo de, sob o argumento de proteger a esfera juridica do

demandado, sacrificar o provavel direito do demandante. Sendo, vejamos:

“Em virtude dessa regra, seria possivel pensar que o juiz ndo pode conceder
tutela antecipatoria quando ela puder causar prejuizo irreversivel ao réu. Contudo, se
a tutela antecipatoria, no caso do art. 273, I, tem por objetivo evitar um dano
irreparavel ao direito provavel (é importante lembrar que o requerente da tutela
antecipat6ria deve demonstrar um direito provavel), ndo ha como ndo admitir a
concessdo dessa tutela sob o simples argumento de que ela pode trazer prejuizo
irreversivel ao réu. Seria como dizer que o direito provavel deve sempre ser
sacrificado diante da possibilidade de prejuizo irreversivel ao direito improvavel.

()

Como esta claro, nos casos em que o direito do autor (que deve ser mostrado
como provavel, uma vez que a probabilidade do direito € requisito para a prdpria
concessdo da tutela antecipatdria), esta sendo ameagado por dano irreparavel ou de
dificil reparacéo, é il6gico ndo se conceder a tutela antecipatéria com base no
argumento de que pode trazer um dano ao direito que é improvavel.” (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo de
Conhecimento. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 226)

Por oportuno, colacionamos ao presente estudo construcdo jurisprudencial do
Colendo Superior Tribunal de Justica (STJ) que preza pelo uso do bom senso quanto ao

dispositivo normativo aqui discutido. Vejam:
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STJ - RECURSO ESPECIAL : REsp 144656 ES 1997/0052333-0
Processo: REsp 144656 ES 1997/0052333-0

Relator(a): Ministro ADHEMAR MACIEL
Julgamento: 06/10/1997

Orgéo Julgador: T2 - SEGUNDA TURMA

DJ  27.10.1997 p. 54778
REVJIMG vol. 142 p. 464

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. TUTELA ANTECIPATORIA.
DIREITOS PATRIMONIAIS. CONCESSAOQ: POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA
DO ART.273 DO CPC. RECURSO NAO CONHECIDO.

| - a tutela antecipatéria prevista no art. 273 do cpc pode ser concedida em causas
envolvendo direitos patrimoniais ou ndo-patrimoniais, pois o aludido dispositivo ndo
restringiu o alcance do novel instituto, pelo que e vedado ao interprete faze-lo. nada
obsta, por outro lado, que a tutela antecipatoria seja concedida nas a¢cBes movidas
contra as pessoas juridicas de direito publico interno. ii - a exigéncia da
irreversibilidade inserta no par.2. do art. 273 do cpc ndo pode ser levada ao
extremo, sob pena de o novel instituto da tutela antecipatdria ndo cumprir a
excelsa missdo a que se destina. iii - recurso especial ndo conhecido. (grifo nosso)

Publicacéo:

Assim, concluimos e reiteramos para 0 uso do bom senso de nossos

magistrados quanto ao dispositivo em comento.

5.7) DAS ESPECIES DE TUTELA ANTECIPADA

O art. 273, CPC, prevé duas hipGteses em que se admite a antecipacdo de
tutela: 1) no inciso I, a antecipacdo de tutela assecuratdria, cabivel quando “haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparag@o”, ii) no inciso II, a antecipacdo de tutela
punitiva, cabivel quando “fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do réu.”

Segundo Fredie Didier,

“Na antecipagdo de tutela assecuratoria, antecipa-se por seguranga, para
impedir que, durante o processo, 0 bem da vida vindicado sofra um dano irreversivel
ou dificilmente reversivel.

Na antecipacdo de tutela punitiva, antecipa-se por san¢do, para apenar aquele
que age de ma-fé e, sobretudo, que impde empecilhos ao regular andamento do feito,
comprometendo a celeridade e a lealdade que Ihe devem ser inerentes. E, segundo
CARLOS AUGUSTO DE ASSIS, a ‘tutela da seriedade da funcdo jurisdicional.'?’
A conduta “"temeraria é, aqui, comportamento ilicito que autoriza a antecipacgdo dos
efeitos da tutela pretendida pela parte adversaria.” (DIDIER, Fredie Jr. Curso de
Processo Civil, 9° ed., Editora JusPodvim, v.2, p.491)

47 ASSIS, Carlos Agusto de. A antecipacdo da tutela, 2001, p.176
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Deste modo, faz-se mister que os operadores do direito se atenham a tal
distingdo para que se possa compreender efetivamente o alcance de cada uma das ditas
modalidades de antecipacdo de tutela, aplicando-se a técnica pertinente, e, deste modo,

evitando-se o desperdicio de tempo do ja moroso judiciario brasileiro.

5.8) PARTE INCONTROVERSA DA DEMANDA

A primeira e mais importante observagéo a ser imediatamente explanada sobre

o disposto no 8 6° do art. 273 é, nas palavras de Didier, esta:

“A mais importante observacdo que se deve fazer sobre o § 6° do art. 273 diz
respeito a sua natureza juridica: ndo se trata de tutela antecipada, mas, sim, de
resolucdo parcial da lide (mérito). A topografia do instituto estad equivocada.”
(DIDIER, Fredie Jr. Curso de Processo Civil, 9° ed., Editora JusPodvim, v.2, p. 526)

Prossegue o ilustre processualista:

“Nao ¢ antecipagdo dos efeitos da tutela, mas emissdo da propria solucdo
judicial definitiva, fundada em cognicdo exauriente e apta, inclusive, a ficar imune
com a coisa julgada material. E, por ser definitiva, desgarra-se da parte da demanda
que resta a ser julgada, tornando-se decisdo absolutamente autbnoma: o magistrado
ndo precisa confirma-la em decisdo futura, que somente poderd examinar o que
ainda ndo tiver sido apreciado.” (DIDIER, Fredie Jr. Curso de Processo Civil, 9° ed.,
Editora JusPodvim, v.2, p. 526)

Desta feita, observa-se que, como ndo se trata de tutela antecipada, a ele ndo se
aplicam os pressupostos da tutela antecipada: prova inequivoca, verossimilhanca das
alegacOes, fundado receio de dano, abuso de direito de defesa e manifesto propdsito
protelatério e, principalmente, o perigo da irreversibilidade. N&o se trata de tutela de urgéncia,
muito menos provisoria. Os Unicos requisitos para a sua aplicacdo sdo: a) a incontroveérsia de
um pedido formulado, ou de parcela dele; b) a desnecessidade de realizacdo de prova em
audiéncia para determinado pedido, ou de parcela dele. Isto é importantissimo.

Entretanto, ndo obstante as licbes do professor DIDIER, faz-se mister
destacarmos esta observagdo de Teori Albino ZAVASCKY acerca de pedido incontroverso,

in verbis:

“Segundo o Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa, ‘incontroverso’ ¢é
adjetivo que designa o que ‘ndo ¢ controverso, que ndo admite controvérsia.
Incontrovertido, indiscutivel, indubitavel.” Numa primeira acepgdo puramente literal
poder-se-ia afirmar, assim, que pedido introverso seria aquele cujo respeito ndo se
estabeleceu controvérsia entre as partes. Em outras palavras, para configurar
‘incontrovérsia’, bastaria que o demandado ndo se opusesse ao pedido do
demandante. Pergunta-se, contudo: a mera auséncia de oposicdo significara, por si
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s0, que o pedido é incontroverso para os fins do § 6°? A resposta, certamente, deve
ser negativa. Pode ocorrer, por exemplo, que o demandado ndo conteste determinado
pedido, o qual, contudo, na avaliagcdo do juiz, € manifestamente descabido. Em caso
tal, considerando que a sentenca final serd de improcedéncia, é légico concluir que,
embora se trate de pedido a cujo respeito ndo ha controvérsia entre as partes, a sua
antecipa¢do serd inadmissivel.” (ZAVASCKY, Teori Albino. Antecipa¢do da
Tutela. 4 ed. rev. e amp. — S8o Paulo: Saraiva, 2005. p, 108)

Todavia, como esta monografia tende a ressaltar as inimeras tentativas do
legislador em fazer cumprir o direito fundamental a razoavel duracdo do processo, destacamos
as precisas palavras de Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio ARENHART a respeito desta

tematica:

“Apos a emenda constitucional n°45 de 2004, que instituiu o direito
fundamental & duracdo razoavel do processo, uma melhor analise imp&e a concluséo
de que a tutela da parte incontroversa adquire estabilidade. O postulado
constitucional autbnomo que da fundamento ao direito fundamental & duracéo
razodvel (art. 5°, LXXVIII), vinculando a interpretacdo judicial e, desta forma, a
compreensdo da regra do 8 6° do art. 273, faz obrigatoriamente surgir a
interpretacdo de que a tutela da parte incontroversa da demanda, apesar de ser
instrumentalizada através da técnica antecipatdria, ndo pode ser modificada ou
revogada no final do processo.”(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 7 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 235)

Portanto, ante o exposto, resta evidente a importancia do referido dispositivo

no tocante ao respeito aos principios processuais da economia e celeridade.
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6.) DA TUTELA DE EVIDENCIA:

6.1.) BREVE SINTESE DA NOVA SISTEMATICA PROCESSUALISTICA CIVIL
BRASILEIRA

6.1.1) VISAO GERAL E SUPERFICIAL DO NOVO CPC & LOCALIZACAO
TOPOGRAFICA DO INSITUTO EM COMENTO

Inicialmente, aduzimos que nosso legislador foi tecnicamente certeiro ao
efetuar a divisdo da atual codificacdo processual civil em duas partes: uma dedicada aos
institutos peculiares a ciéncia processualistica, ao qual denominou de Parte Geral, e uma
dedicada a instrumentalizacdo do processo em si, com todos 0s seus procedimentos proprios,
ao qual denominou de Parte Especial.

Assim, a PARTE GERAL é composta dos seguintes Livros:

Livro | — Das normas processuais Civis;

Livro Il — Da funcdo jurisdicional;

Livro Il — Dos sujeitos do processo;

Livro IV — Dos atos processuais;

Livro V — Da tutela provisoria (o qual se desdobra nos seguintes titulos)

Titulo | — Das disposic¢des

Titulo 11 — Da Tutela de Urgéncia

Capitulo | - do_procedimento da tutela _antecipada requerida em

carater antecedente
Capitulo Il - do procedimento da tutela cautelar requerida em

carater antecedente
Titulo 11l — Da Tutela de Evidéncia

Livro VI — Formacdo, suspensao e extingdo do processo

E a PARTE ESPECIAL assim esta distribuida:
Livro | — Do processo de conhecimento e do cumprimento de sentenca;
Livro Il — Do processo de execucao;
Livro 11 — Dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacdo das decisdes

judiciais;
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Livro Complementar — Das disposi¢Ges finais e transitorias. 4

Portanto, da leitura pontual do indice sistematico do novo Codigo de Processo
Civil brasileiro, percebemos que a parte geral, ja frisado acima, contara com 0s institutos
pertinentes a ciéncia processual civil, os quais na antiga codificagdo eram localizados no livro
reservado ao Processo de Conhecimento, repercutindo consequentemente numa equivocada
distribuicdo topografica dos institutos afetos a esta ciéncia, confundindo-se tutela do direito
com as técnicas processuais pertinentes.

Assim, v.g., a tutela antecipada, cabivel em qualquer espécie processual,
estava localizada no livro do Processo de Conhecimento, mais precisamente no art. 273 do
atual Cddigo de Processo Civil. Nesta esteira, podemos citar também a errbnea alocacao
sistémica dos recursos e dos meios de impugnacao as decisdes judiciais existentes, também
encontradas no ja mencionado livro, sendo que se recorre contra qualquer decisdo judicial
denegatdria da tutela de direito almejada pela parte.

Ademais, percebemos entdo que todos os Titulos anteriores ao Titulo VIII,
reservado ao procedimento comum, que hoje pode ser ordinario ou sumario, foram deslocados
para a Parte Geral do novo Cédigo de Processo Civil.

Assim, os institutos da acdo, jurisdicdo, competéncia, atos processuais, bem
como a questdo afeta a formag&o, extin¢ao e suspensao do processo ganharam relevo na Parte
Geral.

Nesta, podemos destacar ainda para a uniformizagdo dos “sujeitos do
processo”, distribuindo de maneira igualitaria todos os operadores envolvidos diretamente no
litigio, ou seja, magistrados, advogados, promotores de justica, defensores publicos,
advogados publicos; bem como destacando o papel dos serventudrios e oficiais de justica.

E, sem sombra de duvidas o livro de maior envergadura, o livro | da Parte
Geral, teve 0 conddo de dar uma roupagem constitucional a principios de teor processual tdo
em voga atualmente, tal como o principio alvo deste trabalho: o principio da efetividade da
prestacdo da tutela jurisdicional. Mais a frente teceremos os comentérios devidos que esta
exige.

No tocante a sistematizacdo da Parte Especial, destaca Humberto Theodoro

que, houve importantes supressdes simplificadoras, assim:

“8 [ndice sistematico do novo Caédigo de Processo civil brasileiro, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.
Disponivel em http://www.imdp.com.br/admin/uploads/GA/Arquivos/Indice%20Novo%20CPC.pdf. Acesso em
15 de outubro de 2015.
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“(...) Desapareceram os livros dedicados ao Processo Cautelar e aos
Procedimentos Especiais. A tutela de urgéncia passa a ser abordada na Parte Geral
como simples incidente processual, dispensando para sua administracdo o exercicio
de uma acdo distinta e a formagao de um processo separado do principal. Deu-se as
medidas cautelares o mesmo tratamento incidental que hoje se dispensa a tutela
antecipada pelo art. 273 do Cédigo em vigor, tendo sido, assim, unificado o regime
procedimental dessas duas modalidades de tutela de urgéncia. Ao lado das medidas
de urgéncia propriamente ditas, disciplinou-se o regime particular da ‘tutela da
evidéncia’, prestavel independentemente dos requisitos gerais das providéncias
cautelares e antecipatdrias, e em prestigio da presteza da resposta jurisdicional
pronta e imediata.

Para ambas as tutelas de urgéncia somente se havera de recorrer a uma
acdo, quando o provimento emergencial for postulado anteriormente & propositura
da demanda principal. Ndo havera, entretanto, dois processos. A peticdo inicial,
quando posteriormente vier a ser formulada, sera apresentada dentro dos proprios
autos em que se deu trdmite a medida de urgéncia. Um Unico processo, portanto,
sera utilizado, quando necessario, para a apreciacdo dos pleitos de urgéncia e de
mérito. (Projeto, art. 282 e 286) (...)

Os procedimentos especiais, como variagcfes da atividade cognitiva,
dexardo de constituir objeto de livro proprio, passando a figurar em titulo do Livro
da Parte Especial dedicado ao Processo de Conhecimento (Titulo 111 do Livro I). (...)

Por sua vez, 0s recursos e a acdo rescisoria formardo o livro especial
destinado a disciplina dos processos nos tribunais (Livro 11l da Parte Especial), ao
qual se integram procedimentos importantes, como o da ‘Resolucdo de Demandas
Repetitivas’ e o da ‘Reclamagdo’.” (THEODORO JR,Humberto. Curso de Processo
Civil, 55°ed. Editora Forense, v.1, Apresentagao)

Como visto, foram pontuais as ditas supressdes, contribuindo com um processo
mais célere em virtude de sua sistematizacdo mais enxuta e técnica.

Além do mais, houve, além das supressGes mencionadas, as simplificacbes do
procedimento comum e da intervencao de terceiros. Assim, ndo havera mais dois ritos para o
procedimento comum. Aboliu-se o procedimento sumario e o procedimento unificado foi
simplificado e compatibilizado com as metas da eficiéncia e economia processual.

N&o havera mais reconvencdo em peca separada. Em qualquer acdo sera licito
ao réu, se for o caso, formular pedido reconvencional na prépria contestacéo.

Desaparecerd a figura autbnoma da nomeacao a autoria, passando o seu objeto
a ser tratado em preliminar de contestacdo, como possibilidade de emenda da inicial para
correcdo do defeito da propositura da agéo.

E, por fim, concluimos com estas palavras do mestre processualista Humberto

Theodoro Junior acerca das inovacgdes acobertadas pelo novo diploma processual brasileiro:

“Nao ¢ pela teoria cientifica que complica e tumultua o procedimento
judicial, mas sim pelo espirito objetivo capaz de hierarquizar os valores
constitucionais e processuais segunda escala de priorizacdo dos resultados praticos
delineados pela lei e, acima de tudo, pelos direitos e garantias fundamentais, que se
pode imaginar a implantacdo bem-sucedida do processo justo. O teorismo
obstaculiza ou dificulta o acesso a justica, enquanto o procedimentalismo
despretensioso, pratico e objetivo o facilita e viabiliza.
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O excesso de técnicas, na verdade, favorece muito mais a uma concepgédo
pragmatica do processo (isto €, aquela que nao dispensa grande relevancia ao
resultado pratico). No entanto, o enfoque objetivo centrado, sobretudo, nos efeitos
concretos da tutela propiciada pelo processo aos direitos materiais ameagados ou
lesados é o que, de forma pragmatica, realmente se empenha, longe do teorismo
estéril, na persecu¢do dos fins sociais do processo justo.” (THEODORO
JR,Humberto. Curso de Processo Civil, 55°ed. Editora Forense, v.1, Apresentacao)

6.1.2) DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRO

Recentemente, vem ocorrendo no mundo juridico o fendmeno da
constitucionalizacdo do direito. Dentre nos, hd um jurista de renome internacional que melhor
se debrucou sobre o tema. Trata-se de Luis Roberto Barroso, prestigioso ministro de nossa
Suprema Corte. E é através dele que inicio o presente tdpico, com um breve resumo sobre

toda matéria.

“A locucéo constitucionalizagdo do Direito é de uso relativamente recente na
terminologia juridica e, além disso, comporta maltiplos sentidos. Por ela se poderia
pretender caracterizar, por exemplo, qualquer ordenamento juridico no qual
vigorasse uma Constitui¢do dotada de supremacia. Como este é um tragco comum de
grande ndmero de sistemas juridicos contemporaneos faltaria especificidade a
expressdo. N&do é, portanto, nesse sentido que estd aqui empregada. Poderia ela
servir para identificar, ademais, o fato de a Constitui¢do formal incorporar em seu
texto inimeros temas afetos aos ramos infraconstitucionais do Direito. Trata-se de
fendmeno iniciado, de certa forma, com a Constituicdo portuguesa de 1976,
continuado pela Constituicdo espanhola de 1978 e levado ao extremo pela
Constituicdo brasileira de 1988. Embora esta seja uma situacdo dotada de
caracteristicas proprias, ndo é dela, tampouco, que se estara cuidando® .

A idéia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada est associada a um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteldo material e axiol6gico se
irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico®’. Os valores, os fins —
publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicao
passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionaliza¢do repercute sobre a atuagéo
dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relages com os particulares.
Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relagdes entre particulares. Veja-
se como este processo, combinado com outras noc¢des tradicionais, interfere com as
esferas acima referidas.

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizacdo (i) limita sua
discricionariedade ou liberdade de conformagdo na elaboragdo das leis em geral e
(if) impde-lhe determinados deveres de atuacdo para realizacdo de direitos e
programas constitucionais. No tocante a Administragdo Publica, além de igualmente
(i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela deveres de atuacdo, ainda (iii)
fornece fundamento de validade para a pratica de atos de aplicacdo direta e imediata
da Constituicao, independentemente da interposicéo do legislador ordinario. Quanto
ao Poder Judiciario, (i) serve de parametro para o controle de constitucionalidade
por ele desempenhado (incidental e por agdo direta), bem como (ii) condiciona a
interpretacdo de todas as normas do sistema. Por fim, para os particulares,
estabelece limitacdes a sua autonomia da vontade, em dominios como a liberdade de
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contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais
e ao respeito a direitos fundamentais.”*°

E concluimos com suas concisas palavras em seu trabalho que merece estudo

detido e aprofundado, algo que escapa ao escopo do presente propdsito monogréfico:

“Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepcdo aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacGes
ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assinalados, (i) como marco historico, a formacdo do Estado constitucional de
direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filosofico, o pos-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacéo entre Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, 0
conjunto de mudancas que incluem a forga normativa da Constituicdo, a expanséo
da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmaética da
interpretagdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo
extenso e profundo de constitucionalizagdo do Direito.”5°

Agora, trazendo a presente construcao tedrica para a ciéncia processual civil,
trazemos a baila alguns preciosos estudos, sendo vejamos:
Moacyr Amaral Santos explica a estreita relagdo existente entre o direito

processual civil e a Constituicdo Federal:

“No direito constitucional, cujo primado sobre os demais ramos do direito se
tem por indiscutivel, vai o direito processual encontrar as diretrizes juridico-politicas
da sua estrutura e da sua funcdo. Na Constituicdo se esbogam os principios
fundamentais do processo”. (SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito
processual civil, p. 19.)

Reiteramos as palavras iniciais desta monografia para reafirmarmos que
mesmo antes da inclusdo do dispositivo acima mencionado ja era possivel extrair-se
o principio constitucional da efetividade do inciso XXXV, do artigo 5° da Constituicdo

Federal. Nesse sentido, as palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

“Assim, a sentencga e a execucdo adequadas sdo dbvios corolarios do direito
de acéo, impondo a concluséo de que o direito de acdo, muito mais do que o direito
ao julgamento do pedido, é o direito a efetiva tutela jurisdicional. Isso porque, por
efetiva tutela jurisdicional, deve-se entender a efetiva protecdo ao direito material,
para a qual sdo imprescindiveis a sentenca e o meio executivo adequados”.
(MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil - Teoria Geral do Processo.
2 ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 220.)

49 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito

(© triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm. Acesso em 10 de agosto de 2015.
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Desta feita, a extensdo do direito de acdo &€ muito mais ampla que o ato
solitario de invocar a jurisdi¢cdo ou do que o simples direito ao julgamento do mérito, mas é
um complexo que objetiva a tutela jurisdicional efetiva. Alids, o0 mesmo inciso XXXV, do
artigo 5° da Constituicdo Federal também abarca a garantia de tempestividade da tutela
jurisdicional. Pelo brilhantismo da explicagdo invocam-se uma vez mais as licdes de Luiz

Guilherme Marinoni:

“O direito a duragdo razoavel do processo exige um esfor¢o dogmatico capaz
de atribuir significado ao tempo processual. A demora para a obtencdo da tutela
jurisdicional obviamente repercute sobre a efetividade da acdo. Isso significa que a
acdo ndo pode se desligar da dimenséo temporal do processo ou do problema da
demora para a obtencdo daquilo que através dela se almeja. A efetividade da acéo
ndo depende apenas de técnicas processuais capazes de impedir que o dano interino
a0 processo possa causar prejuizo ao direito material. O direito de acdo exige que o
tempo para a concessdo da tutela jurisdicional seja razodvel, mesmo que ndo exista
qualquer perigo de dano.”(MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit., p. 227.)

Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel

Dinamarco assim explicam a efetividade:

“Para a efetividade do processo, ou seja, para a plena consecugdo de sua
missdo oficial de eliminar conflitos e fazer justica, é preciso, de um lado, tomar
consciéncia dos escopos motivadores de todo o sistema (sociais, politicos, juridicos)
e, de outro lado, superar os Gbices que a experiéncia mostra estarem constantemente
a ameagar a boa qualidade de seu produto final.” (GRINOVER, Ada Pellegrini.
DINAMARCO, Candido Rangel. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo. Teoria geral
do processo, p. 36.)

Restou bem nitida a tendéncia de ‘“constitucionalizagdo” do processo civil
moderno para a salvaguarda da efetividade processual. A corroborar a tese invoca-se 0
pensamento de Luis Roberto Barroso:

“Quanto ao ponto aqui relevante, ¢ bem de ver que todos os principais ramos
do direito infraconstitucional tiveram aspectos seus, de maior ou menor relevancia,
tratados na Constituigdo. A catalogacdo dessas previsdes vai dos principios regrais
as regras mitdas levando o leitor do espanto ao fastio. Assim se passa com o direito
administrativo, civil, penal, do trabalho, processual civil e penal, financeiro e
orcamentario, tributario, internacional e mais além.”5*

51 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito (O triunfo tardio do Direito
constitucional no Brasil). Revista eletronica sobre a reforma do Estado, Salvador: Instituto brasileiro de Direito
Publico. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp. Acesso em 20/07/2009. Acesso em 12
de julho de 2015.
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Assim, em consonancia com o apregoado por Humberto Theodoro Junior, foi
intuito do legislador criar uma codificacdo coerentemente sistematizada, dedicando a parte
geral uma visdo constitucionalizada. Assim se expressa o nobre e culto processualista mineiro

acerca do Projeto que deu origem ao novo CPC:

“Sendo certo que o processo civil contempordneo se acha
constitucionalizado, uma vez que seus principios basicos correspondem a direitos
fundamentais assegurados pelo Estado Democratico de Direito, o Projeto reserva um
titulo do Livro I da Parte Geral para enumerar ‘Normas Fundamentais’ que regerdo a
aplicacdo das normas processuais, todas diretamente inspiradas na Constituicéo, e de
modo particular, nos ‘Direitos ¢ Garantias Fundamentais’, tudo com o propoésito de
ressaltar os vinculos obrigatérios entre a ordem processual e a ordem
constitucional.” (THEODORO JR,Humberto. Curso de Processo Civil, 55°d.
Editora Forense, v.1, Apresentacdo)

E ainda destaca o professor supracitado:

“Duas inovagdes podem ser, de inicio, apontadas como consequéncias da
visdo constitucionalizada do processo civil: a) a regulamentagdo do incidente da
desconsideracéo da personalidade juridica, que, atualmente, a falta de sistematizacéo
legal, nem sempre tem se processado com a necessaria submissdo aos ditames do
contraditério e ampla defesa (CF, art. 5°, LV); b) a institui¢do de um incidente para
superar a dificuldade e inconveniéncias das causas repetitivas, que nao sO
atravancam o servigo forense, inviabilizando o ideal de celeridade da prestacdo
jurisdicional, por seu elevado e incontrolavel volume assumido na atual sociedade
caracterizada pela massificagdo geral das relacGes de consumo e da interferéncia do
poder publico no dominio econdmico, como acarretam, com inevitavel frequéncia,
quebra da garantia constitucional de tratamento igual para todos perante a lei.”
(THEODORO JR,Humberto. Curso de Processo Civil, 55°ed. Editora Forense, v.1,
Apresentagdo)

Portanto, é neste prisma que devemos vislumbrar o novo Codigo de Processo
Civil, que entrard em vigor: uma legislagéo adjetiva em perfeita sintonia com os comandos
normativos constitucionais, obrigando a todos aqueles que operam esta pesada engrenagem
estatal a darem efetividade ao emanado pela Carta Magna de 1988.

A maxima efetividade dos direitos e garantias fundamentais, dentre as quais, 0
direito & razoavel duracdo do processo, devera irradiar de modo harmonioso sobre todo o
Poder Judiciario, fazendo valer a for¢ca normativa de nossa Constituicdo Federal, assegurando
a todo o cidaddao o seu direito fundamental de ser tutelado tempestivamente pelo Estado
Jurisdicéo.

Concluimos assim que a moderna dogmatica tende a “constitucionalizagdo”
dos principios e garantias do direito processual civil, tendo como corolério a incessante busca

pela efetividade processual, que deve ser sim almejada, mas jamais ser obtida com o sacrificio
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dos principios informadores e fundamentais da ciéncia processual, bem como do processo de
elevacdo e reconhecimento da forca normativa da Constituicdo Federal, ocorrido com o
advento da Constituicdo Federal de 1988.

6.1.3) DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS ALCANCADAS PELO NOVO CPC

Dentre nossos estudiosos processualistas, nenhum abordou de maneira tdo
precisa 0 tema afeto a instrumentalidade processual quanto o ilustre Candido Rangel
Dinamarco. Assim, em suas palavras, podemos ter uma nog¢do do que este instituto representa
para esta ciéncia juridica, a comecar pela indicacdo do processo como um meio instrumental

acompanhado de objetivos claros, a serem definidos pelo legislador:

“E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmacéo
de que ele € um instrumento, enquanto ndo acompanhada da indicagdo dos objetivos
a serem alcangadas mediante o seu emprego. Todo instrumento, como tal, é meio; e
todo meio sd é tal e se legitima, em funcéo dos fins a que se destina. O raciocinio
teleoldgico ha de incluir entdo, necessariamente, a fixagdo dos escopos do processo,
ou seja, dos propdsitos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes
estatais que o utilizam. Assim é que se podera conferir um contetido substancial a
essa usual assertiva da doutrina, mediante a investigacdo do escopo, ou escopos em
razdo dos quais toda ordem juridica inclui um sistema processual.” (DINAMARCO,
Céndido Rangel. A instrumentalidade do processo. 9°ed. 2001.Editora Malheiros.
Pg.149)

Nesse sentido, o autor supracitado define ainda quais sdo os ditos escopos da

instrumentalidade do processo:

“Fixar os escopos do processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua
utilidade. Trata-se de instituicdo humana, imposta pelo Estado, e a sua legitimidade
ha de estar apoiada ndo s6 na capacidade de realizar objetivos, mas igualmente no
modo como estes sdo recebidos e sentidos pela sociedade. Dai o relevo de que é
merecedora a problematica dos escopos do sistema processual e do exercicio da
jurisdicdo. A tomada de consciéncia teleoldgica, incluindo a especificacdo de todos
0s objetivos visados e do modo como se interagem, constitui pe¢a importantissima
no quadro instrumentalista do processo: sem compreender a sua instrumentalidade
assim integrada e apoiada nessas colunas, ndo se estaria dando a ela a condicdo de
verdadeira premissa metodolégica, nem seria possivel extrair dela quaisquer
consequéncias cientificamente Gteis ou aptas a propiciar a melhoria do servigo
jurisdicional. Em outras palavras: a perspectiva instrumentalista do processo é
teleoldgica por definicdo e 0 método teleoldgico conduz invariavelmente a visdo do
processo como instrumento predisposto a realizacdo dos objetivos eleitos.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 9°ed.
2001.Editora Malheiros. Pg.149)
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Assim é de suma importancia que o Estado defina bem quais s@o 0s escopos,
ou seja, a finalidade perquerida pelo processo, para adequar de modo eficiente 0s seus
objetivos ao seu carater instrumental, e, portanto, de meio para obter a finalidade entdo
almejada.

Ademais, o nobre processualista faz uma brilhante correlagdo entre
instrumentalidade do processo e o tdo debatido tema do acesso a Justica. Sendo, vejamos:

“(...) Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade
significa, no contexto, falar dele como algo posto a disposi¢do das pessoas com
vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes), mediante a eliminacdo dos
conflitos que as envolvem, com decisfes justas. Mais do que um principio, 0 acesso
a Justica é a sintese de todos os principios e garantias do processo, seja a nivel
constitucional ou infraconstitucional, seja em sede legislativa ou doutrinaria e
jurisprudencial. Chega-se a ideia do acesso a Justi¢a, que é o p6lo metodolégico
mais importante do sistema processual da atualidade, mediante o exame de todos e
de qualquer um dos grandes principios. “(DINAMARCO, Céndido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 9°ed. 2001.Editora Malheiros. Pg.303)

()

“ Tal ¢ o significado substancial das garantias e principios constitucionais e
legais do processo. Falar da efetividade do processo, ou da sua instrumentalidade em
sentido positivo, é falar da sua aptiddo, mediante a observancia racional desses
principios e garantias, a pacificar segundo critérios de justica. Em diversos itens
acima examinaram-se 0s reflexos que essas posturas ideoldgicas projetam sobre a
técnica processual, ou seja, sobre os seus instintos e a disciplina que recebem,
segundo as disposicBes da lei e a interpretacdo inteligente do estudioso atualizado.

O que recebe destaque, agora, é a necessidade de incrementar o sistema
processual, com instrumentos novos e novas técnicas para 0 manuseio dos velhos,
com adaptacdo das mentalidades dos profissionais a consciéncia do emprego do
processo como instrumento que facga justica as partes e que seja aberto ao maior
nimero possivel de pessoas. A Reforma do Cédigo de Processo Civil, ainda em
curso, ¢ uma boa resposta a esses clamores.” (grifo nosso) (DINAMARCO,
Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 9°ed. 2001.Editora Malheiros.
Pg.306)

Portanto, trazendo os estudos do mestre ao novo Codigo de Processo civil
brasileiro, a entrar em vigor no ano que vem, concluimos, pela sua leitura sistematica, que o
legislador buscou alcancar todos os escopos determinantes a dar guarida a um processo
instrumental, que viabilize o acesso de todo cidaddo ao Judiciario; que oportunize a este ter a
sua questdo litigiosa resolvida tempestivamente, e, portanto, de efetivamente satisfatoria.

Desta feita, concluimos também que o novo Cddigo de Processo Civil teve
como um de seus escopos criar uma codificagdo voltada para a instrumentalidade das formas,
buscando tornar o processo mais célere, evitando atrasos indevidos em razdo de entraves

burocraticos na atividade-fim do Poder Judiciario.
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6.2) A PREVISAO DA TUTELA DE EVIDENCIA NA CODIFICAGAO PROCESSUAL
CIVIL VIGENTE

A tutela antecipada € uma técnica processual que visa, primordialmente, evitar
que em razdo do decurso do tempo de tramitacdo processual ocorra dano irreparavel ou de
dificil reparacdo ao titular do direito material que apresente alegacdo verossimil e prova
inequivoca do direito alegado. Caracteriza-se, portanto, como uma espécie de tutela de
urgéncia de natureza satisfativa.

Mas a urgéncia ndo é a Unica modalidade de antecipacdo de tutela que autoriza
a producdo de efeitos da decisdo final de mérito. O art. 273 do CPC estabelece que também
sera concedida tutela antecipada quando i) houver abuso de direito de defesa ou manifesto
propdsito protelatorio do réu (inciso Il) e ii) o pedido, ou parte do pedido, mostrar-se
incontroverso (8 5°). Para essas hipdteses, ndo se exige urgéncia para a concesséo da tutela,
pois 0 abuso do processo ou a incontrovérsia do pedido tornam evidente a necessidade de
concesséo de tutela antecipada. Eis a tutela antecipada de evidéncia.

Portanto, embora ndo expressamente prevista na legislacdo processual civil
vigente, nds temos que pela leitura de seus preceitos, estamos inegavelmente defrontes a esta
modalidade de técnica antecipatdria revolucionaria.

Além das hipoteses mencionadas acima, podemos apontar também para 0s
artigos 333, que se refere ao 6nus da prova e 0 334, que se refere aos fatos que ndo dependem
de prova, ambos do Cadigo de Processo Civil vigente, portanto.

Em sintese, a tutela de urgéncia é género que abarca medidas satisfativas de
antecipacdo de tutela e também medidas cautelares, cuja concessdo esta sujeita a existéncia de
fundado receio de leséo grave e de dificil reparacdo e plausibilidade do direito alegado.

E justamente nesse ponto a diferenca crucial entre as tutelas de urgéncia e as de
evidéncia: desnecessidade para esta do pressuposto do periculum in mora. Mas o que de fato
nos interessa saber nesta abordagem € que sua previséo ja se fazia presente antes mesmo da

reforma processual que deu origem ao novo CPC brasileiro.

6.3) O QUE O PROJETO DE LEI ACRESCENTOU A CODIFICACAO PROCESUAL
CIVIL VIGENTE NO QUE SE REFERE A TUTELA DE EVIDENCIA?

Pois bem, a tutela da evidéncia é tratada no art. 278 do PL, em quatro hipdteses

previstas de concessdo: as duas ja existentes no atual art. 273 do CPC, e as outras duas,
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inovadoras. Prevé o caput do referido artigo que “A tutela da evidéncia serd concedida,

independentemente da demonstragdo de risco de dano irreparavel ou de dificil reparacao”. E

aqui um primeiro aspecto a salientar: o texto deixa claro que a urgéncia ndo é um pressuposto

para a obtencdo de tutela quando baseada na evidéncia, eliminando assim uma possivel

interpretacéo equivocada na combinac&o do caput do atual art. 273 com seu inciso 1l e § 5°°2,
As hipdteses de tutela da evidéncia no PL sdo:

I — ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatdrio do requerido. Neste caso, que exige a prévia atuacdo do demandado —
portanto exclui-se a possibilidade de liminar inaudita altera parte — que age com
improbidade processual, inclusive com possibilidade de condenagdo em litigancia de
ma-fé, a concessdo da tutela se da como forma de evitar que o comportamento
abusivo do réu possa gerar o perecimento do direito do autor.

Il — um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso,
caso em que a solucéo serd definitiva. A controversa é condi¢do indispensavel para
que haja continuidade processual, visando exatamente ao pronunciamento judicial
que a aprecie. Se parcela do litigio for incontroversa, significa que essa devera ser
imediatamente julgada, pois ha pedido ou parcela de pedido procedente. A
concessdo de tutela jurisdicional imediata é imperiosa.

Il — a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo
autor a que o réu ndo oponha prova inequivoca

IV — a matéria for unicamente de direito e houver tese firmada em julgamento de
recursos repetitivos, em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou em
sumula vinculante.

A novidade trazida pela nova redacdo do dispositivo no PL é a atribuicdo de
definitividade a decisdo de tutela da evidéncia. De fato, trata-se de sentenca (ainda que
parcial) de mérito decorrente de cognicao exauriente, portanto apta a se estabilizar e propiciar
atividades executivas.

A terceira hipotese de tutela da evidéncia configura novidade em relacdo ao
direito posto, e se refere a existéncia de uma espécie de prova documental suficientemente
robusta (“irrefutavel” segundo o PL), cuja eficacia ndo foi suficientemente afastada pelas
provas produzidas pelo demandado. Em outras palavras, a evidéncia é oportunizada pela forga
probatoria do documento que instrui a demanda do autor.

Esta inovacdo assemelha-se a situagbes ja existentes no ordenamento
processual, como a exigéncia de direito liquido e certo no mandado de seguranga, mas
certamente gerard inumeras duvidas interpretativas acerca das expressdes prova documental

irrefutavel e prova inequivoca.

52 BRASIL, Projeto de Lei n° 8.046/2010. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267. Acesso em 15 de
setembro de 2015.
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O dispositivo também requer a prévia participacdo do réu no processo, o que
impede a concessdo de liminar inaudita altera parte. Se, contudo, na situagdo concreta houver
configuracdo de risco de lesdo grave ou de dificil reparacao ao direito do autor, é evidente que
esse, em posse de prova documental “irrefutavel”, podera obter tutela de urgéncia sem a
prévia oitiva do demandado. Em suma, € dispositivo limitrofe entre a tutela de urgéncia e a
tutela da evidéncia, a depender da existéncia ou néo de risco de dano pela demora.

Por fim, a Ultima situacdo autorizadora da tutela da evidéncia € manifestacdo
de uma caracteristica fundamental do Projeto, qual seja, a valorizacdo dos precedentes
judiciais formados nos Tribunais patrios (vide arts. 882 e ss do PL), ou seja, quando houver
tese firmada com julgamentos de casos repetitivos ou em sumula vinculante.

N&o obstante as inovacoes trazidos pelo Projeto de Lei, segue as hipoteses de

cabimento previstas de acordo com o texto original aprovado pelo Congresso, in verbis:

“Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatdrio da parte;

Il - as alegacBes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

I11 - se tratar de pedido reipersecutdrio fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacéo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
duvida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hip6teses dos incisos 1l e Ill, o juiz poderd decidir
liminarmente.”%3

6.4) MAS AFINAL, O QUE E TUTELA DE EVIDENCIA?

Para o jurista Luiz FUX, a expressdo “direito evidente”, “vincula-se aquelas
pretensdes deduzidas em juizo nas quais o direito da parte revela-se evidente, tal como o
direito liquido e certo que autoriza a concessdo do mandamus ou o direito documentado do
exequente.”
Portanto, ainda segundo o autor, o direito evidente “¢ aquele que se sustenta

por si sO dispensando a dilacdo probatdria ou através de prova documental irrefutavel do

53 BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em 25 de outubro de
2015.

54 FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e tutela da evidéncia — S3o Paulo: Saraiva, 1996. p, 305.
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direito alegado pela parte, independente da necessidade de tempo para se produzir a prova ou
constitui-la.”®

Ainda segundo o culto ministro da Suprema Corte:

“(...) demonstravel prima facie através de prova documental que o
consubstancie liquido e certo, como também o é o direito assentado em fatos
incontroversos, notérios, o direito a coibir um suposto atuar do adversus com base
em ‘manifesta ilegalidade’, o direito calcado em questdes estritamente juridica, o
direito assentado em fatos confessados noutro processo ou comprovados através de
prova emprestada obtida sob o contraditério ou em provas produzidas
antecipadamente, bem como o direito dependente de questdo prejudicial, direitos
calcados em fatos sobre o0s quais incide presuncao jure et de jure de existéncia e em
direitos decorrentes da consumagcdo de decadéncia ou da prescrigdo.”>8

Luz FUX, ainda discorrendo sobre o tema, acentua que: “evidéncia ¢ um
critério frente a probabilidade”, nesse sentido as hipdteses descritas pelo autor permitem o
deferimento de uma tutela com um grau de probabilidade tdo elevado que beira a “certeza.”’

Deste modo, nds temos que a tutela de evidéncia é uma técnica processual que
visa dar guarida a quem demonstrar cabalmente a prova de seu direito, antecipando desde
logo os efeitos da tutela jurisdicional almejada pelo litigante que evidenciar de pronto a prova
de seu direito, evitando assim, o carater as vezes assumidamente protelatorio revelado pela
parte a quem o direito ndo socorre, pela parte que ndo assiste razdo. Portanto, quando o direito
da parte for evidente, o juiz pode conceder a tutela liminarmente, o que, ademais, resta
expresso em alguns casos em que o legislador fixou presuncdo legal de evidéncia do direito,
como adverte Luiz FUX neste exemplo: “(...) quando a lesdo a posse data de menos de ano e
dia, e o direito a posse, assim evidenciado ¢ lesado, merece protegao imediata.”®®

Havendo a lesdo nesse prazo, ndo se deve aguardar as delongas do
procedimento ordinario, devendo a tutela ser satisfeita de plano. Essa é a moderna visdo de
acesso a Justica em sintonia com o principio da efetividade, sem ofender o direito de defesa,
com o objetivo de que a justica possa desempenhar-se com exacao de dar razdo a quem tem
em prazo razoavel.>®

Para o jurista a evidéncia sugere “sumariedade ‘formal’, como pretendem

alguns vale dizer: procedimento comprimido que pode ordinarizar-se conforme considere ou

55 Revista de Direito do Trabalho. Ano 36. N° 140. Out- dez/2010. p, 16.

6 FUX, Luiz. A tutela dos direitos Evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em
<http: //bdjur.stj.gov.br.> Acesso em: 15 de mai 2013, p, 8.

57 Ibidem., p, 5.

%8 Ibidem., p, 18.

59 bidem., p, 18.
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ndo evidente o direito alegado™?". Mais adiante o referido autor completa: “Repita-se: a

liminar, in casu, € deferivel mediante cognicdo exauriente, decorréncia mesmo da evidéncia,
diferentemente do que ocorre nos juizos de aparéncia (fumus boni iuris).” 5!

Luiz FUX exemplifica da seguinte forma:

“Imaginemos, por exemplo, um caso pratico que nos foi dado examinar. Um
cidadao adquiriu imével mobiliado, por escritura publica, tendo pago o prego
adiantado no ato da escritura, conforme lavado pelo notério. Sessenta dias apds
aguardar a mobilia em seu imével, ingressou em juizo alegando que, por forca do
negocio pago adiantadamente, desfizera-se de todos os seus méveis de seu imovel,
por isso encontrava-se em dificuldades, sem dispor de uma residéncia mobiliada
conforme o pactuado e quitado. O juizo civel deferiu uma liminar satisfativa,
determinando a colocacdo de toda a mobilia no prazo de cinco dias. Impde-se a
esclarecer que o comando restou cumprido.”®?

No exemplo citado pelo jurista, o deferimento liminar da antecipacdo dos
efeitos da sentenca, ocorreu com base em evidéncia do direito do autor. Essa evidéncia foi
demonstrada através da prova documental. O ministro Luiz FUX, entende no exemplo
supracitado que a liminar foi deferivel mediante cognicdo exauriente.

Ha na doutrina divergéncia com relacdo ao deferimento de liminar com
cognicdo exauriente. Em posicionamento contrdrio ao de Luiz FUX, Teori Albino
ZAVASCKI, entende que a situacOes que diferem desta regra, que sdo deferidas com base em
cognicdo ndo exauriente, ou seja, cogni¢do sumaria.

Nesse sentido Teori Albino ZAVASCKI assinala:

Imagina-se a hipdtese em que a autoridade alfandegéria se nega a liberar a
entrada no pais de determinado cavalo de raca, destinado a uma exposi¢do de
animais a ocorrer nos dias imediatos, sob alegacdo de que o animal deve ser
previamente submetido a exames pelos técnicos sanitarios que, entretanto, se acham
em greve por prazo determinado. Provocado por mandado de seguranca, estard o
juiz diante de situacdo em que, qualquer que seja sua decisdo liminar tera, do ponto
de vista da satisfacdo do direito, carater definitivo: negada a tutela ‘proviséria’, o
animal ndo podera participar da exposicdo, sendo absolutamente indtil a tutela
definitiva; se ocorrer o contrdrio, ou seja, deferida a liminar, liberado o ingresso do
animal no Pais, onde participou do evento e, quem sabe, até ja retornou ao Pais de
origem, a sentenca definitiva ja ndo tera qualquer razio de ser.®®

No exemplo citado por Teori ALBINO ZAVASCKI, a tutela satisfativa com
efeito definitivo precisava ser deferida com urgéncia ou ndo com urgéncia. Ndo poderia 0

magistrado ter deferido a tutela da evidéncia com uma cognicdo exauriente, pois no momento

80 FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e tutela da evidéncia — S3o Paulo: Saraiva, 1996. p, 310.

61 FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e tutela da evidéncia — S3o Paulo: Saraiva, 1996. p, 310.

62 FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e tutela da evidéncia- S3o0 Paulo: Saraiva, 1996. p, 306-307.
63 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipac3o da Tutela. 7° ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p, 34.
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da concessé@o da liminar ndo tinha ainda todos os elementos a alicergarem a sua convicgao,
portanto nesse caso hipotético a cognicdo foi apenas suméria.

Para a jurista Maria Lucia BAPTISTA MORALIS, existem situacdes em que a
tutela de evidéncia, havendo a necessidade de antecipacdo da tutela em carater liminar ha
obrigatoriedade da prova documental, como ocorre, por exemplo, no mandado de seguranca.
Assim como a agdo de execucdo o mandado de seguranga tem um procedimento sumario
documental pré-constituido, pois nio se admite outros tipos de prova.®*

Assim, em que pese a divergéncia doutrinaria no tocante ao juizo de cognicao
realizado pelo magistrado quanto ao deferimento ou indeferimento da tutela de evidéncia
pleiteada, concluimos e ressaltamos que se trata de uma técnica processual antecipatdria
criada pelo legislador que visa dar efetividade ao comando constitucional no tocante ao

cumprimento e obediéncia a razoavel duracdo do processo, tornando-o efetivo.

6.5) PONTO NEVRALGICO PARA SE ENTENDER O ALCANCE DESTA TECNICA
PROCESSUAL: O QUE DIFERE ENTAO A TUTELA ANTECIPADA DA TUTELA DE
EVIDENCIA? _ AUSENCIA DO PRESSUPOSTO DO PERICULUM IN MORA.

Pois bem, primeiramente, frise-se que a tutela de evidéncia serd sempre uma
técnica processual que visa a antecipacdo dos efeitos da tutela, todavia, sem o requisito
indispensavel a concessdo da tutela antecipatoria preventiva: o periculum in mora.

Assim, amparados em solida construcdo doutrinaria, tomamos liberdade para

explanar o que se segue. Neste sentido, assinala Eduardo José da FONSECA COSTA:

“a tutela de evidéncia que ¢ ‘pura’ na sua natureza, ou tutela de evidéncia
‘sem urgéncia’, embora ndo contemple risco de dano a esfera juridica do autor (grau
nenhum) ou embora este risco seja desprezivel (grau minimo), o juiz concede a
tutela em face da certeza ou quase-certeza do direito alegado que pode ser
considerado (grau maximo).”

Para os juristas Luiz Guilherme MARINONI e Daniel MITIDIERO, que para
falarem sobre a desnecessidade do critério da urgéncia na concessdo da tutela de evidéncia se

valem do disposto no artigo 273, inciso II do atual CPC, “(...) essa tutela antecipatéria

64 MORAIS. Maria Licia Baptista.Revista da AGU- Advocacia Geral da Unido — Ano X- nimero 29 — Brasilia- DF,
jul./ Set.2011- Periodicidade: Trimestral — ISSN 1981- 2035. p, 245.
65 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Revista de Processo. Vol. 140/ out/ 2006DTR2006662. p, 7.
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independe de perigo de dano. Baseia-se simplesmente na maior evidéncia das alegacbes da

parte autora quando comparadas com as alegagdes da parte ré.(...)”"%®

Para Sérgio Cruz ARENHARDT e Luiz Guilherme MARINON,

“a tutela que for antecipada baseada no abuso de direito de defesa ou
proposito protelatério do réu é instrumento que ndo se caracteriza pela urgéncia, mas
sim de correcdo do uso indevido do processo. N&o se obstrui o direito de defesa, mas
sim o 6énus do tempo do processo, devendo suportar a demora a parte com a
probabilidade menor de éxito na agdo.”®’

Maria Lucia BAPTISTA MORAIS adverte:

“quando o juiz entende que houve abuso de direito de defesa, significa que
essa defesa foi totalmente infundada. H4, por parte da doutrina divergéncia quanto a
necessidade ou ndo, de que o juiz ap6s a contestagdo encontre esta hipotese”.%

Para o jurista Cassio SCARPINELLA BUENO: “n2o ha necessidade da
manifestacdo do réu para que ocorra a procrastinacdo, isto é, independe de sua
manifestacdo”.®

Luiz FUX, concorda com Céssio SCARPINELLA BUENO, no sentido de
entender que ndo precisa 0 magistrado aguardar a defesa para que esta seja considerada
abusiva. Nos casos de evidéncia é licito atender o requerimento da antecipagdo de tutela, no
mesmo sentido quando se analisa a liminar de mandado de seguranca.”®

José Roberto BEDAQUE também entende que a tutela antecipada pode ser
deferida independentemente do perigo de dano concreto: “a existéncia do direito ¢ provavel

9 71

ndo sé pelos argumentos deduzidos pelo autor, como aqueles apresentados na defesa”.
Maria Lucia BAPTISTA MORAIS assinala:

“a previsdo legal teve como preocupagédo a protecdo do direito do autor,

que, se mostrando evidente, tem obstado a sua efetivacéo de pronto, pela intencéo de

réu de retardar o andamento do processo”.”

5 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil. Comentado art. por art., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais,2008..

57 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHARDT, Sérgio Cruz. A antecipacdo da tutela na reforma do Cédigo de
Processo Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros , 1998. p, 136.

68 BAPTISTA MORAIS, Maria Lucia. Revista da AGU - Advocacia Geral da Unido — Ano X- nimero 29 — Brasilia-
DF, jul./ p, 251.

69 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. tutela antecipada, Tutela
cautelar, procedimentos cautelares especificos. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 4. p, 19.

70 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). S3o Paulo: Saraiva,
1996, p, 347.

71 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. . p 309.

72 BAPTISTA MORAIS, Maria Lucia. Revista da AGU - Advocacia Geral da Unido — Ano X- nimero 29 — Brasilia-
DF, jul./ p, 253.
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Daniel MITIDIERO, entende que o inciso Il, trata de tutela antecipatoria,
fundada em direito evidente, ou seja, que é concedida pelo fato da parte ter uma grande
probabilidade sobre o esse direito postulado.”

Portanto, ante todo o exposto, percebe-se a desnecessidade do requisito da
urgéncia nesta modalidade antecipatéria, 0 que sem sombra de dividas contribuird para dar
efetividade ao comando normativo constitucional que prevé a razoavel duracdo do processo
enguanto direito fundamental.

Desta feita, a probabilidade de se dar celeridade a inumeros feitos que ficam
paralisados, ndo poucas vezes, em virtude do evidente carater protelatorio do réu, sera elevada
a indices consideraveis. E assim, o direito socorrera a quem com ele esta. A quem de fato esta

com a razao.

6.6) QUAL A SUA FINALIDADE?

Buscar-se qual a finalidade de tal instituto requer um esforco hermenéutico,
gue, ndo obstante, jA& vem claramente sendo esbocado ao longo de todo este trabalho: a
finalidade do instituto da tutela de evidéncia, instrumento processual inovador, é contribuir
para com a celeridade de nosso Judiciario. Assim, busca-se com esse inovador instituto dar
efetividade ao comando normativo constitucional que elevou o direito a razoavel duracéo do
processo ao rol exaustivo dos direitos e garantias fundamentais, prevista no art. 5°, inciso
de nossa Carta Magna.

Assim, este novo instituto entra em harmonia com o preceitos perseguidos pela
nova codificacdo processualistica civil brasileira: previsibilidade, efetividade e celeridade.
Portanto, podemos obter, ante a sua aplicagdo eficaz, uma solucédo estavel logo no comeco do

processo.

6.7) A TUTELA DE EVIDENCIA NOS TRIBUNAIS PATRIOS

Conforme explanado na presente obra, alguns doutrinadores ja reconhecem

tracos da tutela de evidéncia na atual codificacdo processual civil patria. Assim, amparada em

73 MITIDIERO, Daniel. Tutela Antecipatéria e defesa inconsistente. In: ARMELIN, Donaldo ( coord.). Tutela de
urgéncia e Cautelares: estudos em homenagem a Ovidio Aradjo Baptista da Silva S3o Paulo: Saraiva 2010, p,
338.
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solida construcdo doutrindria ao longo dos anos, nossos tribunais edificaram ampla
jurisprudéncia acerca deste instituto inovador e que promete dar efetividade ao comando
normativo constitucional que prevé o direito fundamental a razoavel duracdo do processo,
tornando tal preceito eficaz. Acompanhem.

Assim se posiciona nossos Tribunais Superiores:

STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL AgRg no REsp
1375481 CE 2013/0080243-2 (STJ)

Data de publicagdo: 02/05/2014

Ementa: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. INDISPONIBILIDADE DE
BENS. ART. 7° DA LEI 8.429 /92. TUTELA DE EVIDENCIA. COGNI(;AO
SUMARIA. PERICULUM IN MORA. EXCEPCIONAL PRESUN(;AO.
PRESCINDIBILIDADE DA DEMONSTRACAO DE DILAPIDACAO
PATRIMONIAL. FUMUS BONI IURIS. PRESENCA DE INDICIOS DE
ATOS IMPROBOS. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO. 1. A Primeira Secio desta Corte Superior firmou a orientagio no
sentido de que a decretacdo de indisponibilidade de bens em improbidade
administrativa dispensa a demonstragdo de dilapidacdo do patrimbnio para a
configuracdo de periculum in mora, o qual estaria implicito ao comando normativo
do art. 7° da Lei 8.429 /92, bastando a demonstracdo do fumus boni iuris que
consiste em indicios de atos improbos (REsp 1.319.515/ES, 12 Secdo, Rel. Min.
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ acérddao Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 21.9.2012). 2. No caso concreto, o Tribunal de
origem expressamente reconheceu a presenga do fumus boni iuris (indicios de ato de
improbidade administrativa) e do periculum in mora presumido, requisitos aptos a
decretacdo da constricdo patrimonial. 3. Agravo regimental ndo provido.

STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL AgRg no REsp
1407616 SC 2013/0216982-1 (STJ)

Data de publicagdo: 02/05/2014

Ementa: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. INDISPONIBILIDADE DE
BENS. ART. 7° DA LEI 8.429 /92. TUTELA DE EVIDENCIA. COGNICAO
SUMARIA. PERICULUM IN MORA. EXCEPCIONAL PRESUNCAO.
PRESCINDIBILIDADE DA DEMONSTRACAO DE DILAPIDACAO
PATRIMONIAL. FUMUS BONI IURIS. PRESENCA DE INDICIOS DE
ATOS IMPROBOS. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO. 1. A Primeira Secéo desta Corte Superior firmou a orientagio no
sentido de que a decretacdo de indisponibilidade de bens em improbidade
administrativa dispensa a demonstracdo de dilapidagdo do patrimbnio para a
configuracéo de periculum in mora, o qual estaria implicito a0 comando normativo
do art. 7° da Lei 8.429 /92, bastando a demonstracdo do fumus boni iuris que
consiste em indicios de atos improbos (REsp 1.319.515/ES, 12 Secdo, Rel. Min.
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ ac6rddo Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 21.9.2012). 2. No caso concreto, o Tribunal de
origem expressamente reconheceu a presenca do fumus boni iuris (indicios de ato de
improbidade administrativa), entretanto, afastou a presenca do periculum in mora
em face da auséncia de atos de dilapidacéo patrimonial, 0 que é desnecessario para a
decretacdo da constricdo patrimonial. 3. Agravo regimental ndo provido.
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E ndo é diferente o posicionamento de nossos 6rgdos de segunda instancia,

TJ-RS - Apelagdo Civel AC 70062006309 RS (TJ-RS)

Data de publicacdo: 23/02/2015

Ementa: APELACAO CIVEL. SUCESSOES. ACAO DE COLACAO. BENS
OBJETO DE COMPRA E VENDA ALEGADAMENTE SIMULADA. COISA
JULGADA E PRESCRICAO. INOCORRENCIA. PROCEDENCIA DO
PEDIDO DE COLACAO NO CASO CONCRETO. TUTELA DE
EVIDENCIA. Preliminares Acolhida a preliminar de deferimento da gratuidade
judicidria ao apelante, na acdo cautelar em apenso, e rejeitadas as demais
preliminares de inépcia recursal e deferimento de efeito suspensivo ao recurso.
Preliminares de coisa julgada e prescricdo que vdo analisadas juntamente com o
mérito. Mérito Provado que os negdcios de compra e venda, realizados entre a
empresa familiar e o herdeiro apelante, ndo constituem - para efeitos internos da
familia em litigio - uma efetiva "simulagdo", haja vista que ndo houve "doagao
dissimulada” em favor do réu/apelante. 1sso porque, ao contrario do que se verifica
em uma "doagdo pura", o réu/apelante nunca exerceu exclusivamente animo de dono
em relacdo aos imoveis, que continuaram mantendo o mesmo status quo frente as
relagdes familiares, decorrendo, a partir dessa "evidéncia”, demonstrada no

TJ-SP - Agravo de Instrumento Al 20541429520158260000 SP 2054142-
95.2015.8.26.0000 (TJ-SP)

Data de publicacdo: 23/04/2015

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO DIREITO DE RECLAMA(;AO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR FASE DE CONSEQUENCIAS
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA TUTELA ANTECIPADA
AUSENCIA DOS REQUISITOS TUTELA DE EVIDENCIA PROVA
INSUFICIENTE. - O artigo 18 , § 1°, da Lei n. 8.078 , de 1990, estabelece a fase
de consequéncias do vicio do produto direito potestativo do consumidor, na hipétese
de frustragdo da fase de saneamento no prazo avencado; - Pedido liminar rejeitado
hipotese fatica que ndo permite supor o preenchimento dos requisitos do artigo 273,
do Cadigo de Processo Civil . Verossimilhanca repelida pela insuficiéncia de prova,
especialmente sobre eventual prazo convencionado entre as partes (art. 18 , 8§ 1° e
20, do Cédigo de Defesa do Consumidor ); periculum in mora inverso a natureza do
bem (veiculo de luxo) ndo permite supor o dano irreparavel, ao contrério da liminar,
ante o risco de liquidez de eventual reversdo; - Tutela de evidéncia interpretacdo
extensiva do artigo 273, § 6°, do Cddigo de Processo Civil , amparada na doutrina e
jurisprudéncia, que, no entanto, exige a formacdo do contraditorio inadmissivel a
medida 'inaudita altera parte’; AGRAVO DE INSTRUMENTO NAO PROVIDO.

TJ-MG - Agravo de Instrumento Cv Al 10024133711259002 MG (TJ-MG)

Data de publicacdo: 28/04/2014

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER C/C DANOS MORAIS , EXIBICAO INCIDENTAL E
ANTECIPACAO DE TUTELA - QUITACAO ANTECIPADA DE
EMPRESTIMO - EMISSAO DE BOLETO - POSSIBILIDADE - TUTELA DE
EVIDENCIA. Diante da previsdo do art. o art. 52 , § 2°, do CDC , € direito do
consumidor a quitagdo antecipada da divida, com a redugdo proporcional dos juros e
de demais encargos. Comprovada a existéncia de relacdo contratual entre as partes,
bem como a notificacdo do banco para emissdo do boleto para pagamento total da
divida, estd configurada a verossimilhanca das alegacdes da parte apta a ensejar a
antecipagéo de tutela.

TJ-MG - Agravo de Instrumento-Cv Al 10183140115704001 MG (TJ-MG)

Data de publicacdo: 15/05/2015

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA -
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - RESSARCIMENTO AO ERARIO -
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INDISPONBILIDADE DE BENS - TUTELA DE EVIDENCIA - REQUISITOS
- 'PERICULUM IN MORA' - PRESUMIDO - FORTES INDICIOS DA
PRATICA DE ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - AUSENCIA
- TRANSPORTE DE ALUNOS - AGRAVANTE BENEFICIARIO -
ACUMULACAO DE CARGOS - INCOMPATIBILIDADE DE HORARIOS -
AUSENCIA DE COMPROVACAO - INTELIGENCIA DO ART. 38 , DA
CF/88 - PROVIMENTO. - Consoante precedente do STJ (repercussdo geral), a
medida cautelar, nas acdes regidas pela Lei de Improbidade Administrativa , "néao
esta condicionada a comprovacao de que o réu esteja dilapidando seu patriménio, ou
na iminéncia de fazé-lo, tendo em vista que o periculum in mora encontra-se
implicito no comando legal que rege, de forma peculiar, o sistema de cautelaridade
na acdo de improbidade administrativa, sendo possivel ao juizo que preside a
referida acdo, fundamentadamente, decretar a indisponibilidade de bens do
demandado, quando representes fortes indicios da pratica de atos de improbidade
administrativa."

TJ-PR - 8246697 PR 824669-7 (Aco6rddo) (TJ-PR)

Data de publicagdo: 25/01/2012

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA DE
COBRANCA C/C INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS. TUTELA
ANTECIPADA. ART. 273 , § 6° , DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL .
PEDIDO INCONTROVERSO. REQUISITOS. INEXIGIBILIDADE DO
PERICULUM IN MORA. NAO SUBMISSAO A NECESSIDADE DE
REVERSIBILIDADE DA MEDIDA. TUTELA DE EVIDENCIA. Para o
deferimento da tutela antecipada com fundamento no § 6° do art. 273 do Cédigo de
Processo Civil , necessario tdo somente que o pedido ou parte dele seja
incontroverso. RECURSO PROVIDO.

Encontrado em: a tutela antecipada, nos termos da fundamentacéo. 11% Camara Civel
8246697 PR 824669-7 (Actrddo) (TJ-PR) Vilma Régia Ramos de Rezende

TJ-PE - Agravo AGV 3451870 PE (TJ-PE)

Data de publicacdo: 04/02/2015

Ementa:. RECURSO DE AGRAVO. DECISAO EMERGENTE DE
EMBARGOS DE DECLARAQAO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DECISAO LIMINAR QUE DETERMINOU QUE A ORA AGRAVANTE
SUBSTITUTISSE O VEICULO DEFEITUOSO DO AGRAVADO POR
OUTRO DE MODELO E CONDICOES SIMILARES. ART. 18 DO CDC.
TUTELA DE EVIDENCIA. REQUISITOS DO ART. 273 DO CPC
PREENCHIDOS. CONSERTO DO VEICULO. IRRELEVANCIA EM FACE
DA DEMORA. MANUTENCAO DA DETERMINACAO. RAZOABILIDADE
DO PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO E DO VALOR DAS
ASTREINTES. MANUTENCAO. AGRAVO DESPROVIDO. DECISAO
UNANIME. 1. Insurge-se a agravante contra a decisio terminativa que deu
provimento ao agravo de instrumento interposto pelo autor, para determinar a
imediata substituicdo do veiculo do demandante por outro do mesmo modelo e de
igual qualidade (observando que se trata de veiculo semi-novo), em perfeitas
condi¢bes de uso, no prazo de 10 (dez) dias, sob pena de multa diaria de R$
1.000,00 (hum mil reais). 2. Os documentos colacionados aos autos demonstram que
se encontra o autor, ora agravado, privado do carro semi-novo recentemente
adquirido, por forca de defeitos, os quais ocasionaram a impossibilidade de sua
utilizacdo por prazo superior a 135 (cento e trinta e cinco) dias. Tal circunstancia,
por certo, autoriza o deferimento da antecipagdo de tutela, porquanto presentes dos
requisitos dispostos no art. 273 do Codigo de Processo Civil. Isto porque se esta
diante de uma tutela de evidéncia, em que a verossimilhanca das alega¢des autorais
exsurge manifesta, porquanto, de acordo com o art. 18 do CDC, nédo sendo o vicio
sanado pelo fornecedor, em 30 (trinta) dias, pode o consumidor exigir a substituicao
a do produto por outro de igual espécie, em perfeitas condi¢des de uso, ndo sendo
ele obrigado a aceitar o produto com defeito. Precedentes. 3. Ndo ha de se cogitar a
majoracdo do prazo de 10 (dez) dias para cumprimento da liminar, pois, ao
estabelecer prazo para efetivacdo de decisdes, ndo se deve atentar para questdes de
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conveniéncia administrativa/operacional da empresa agravante, mas sim observar 0
carater de urgéncia da medida, a vista da necessidade do postulante. No caso, a
agravante é fabricante de veiculos, sendo de se supor que tem plena possibilidade de
cumprir com presteza a obrigacdo estabelecida na decisdo de 1° grau. 4. Apenas
quando verificada a existéncia de desproporcionalidades ou excessos capazes de
causar lesdo a uma das partes ou ganho excessivo a outra é que cabe ao juiz intervir
e adequar a multa pecuniaria a parametros razoaveis, consoante previsao do § 6° do
art. 461 do CPC. Multa mantida no valor de R$ 1.000,00 (hum mil reais) por dia de
descumprimento. Precedentes. 5. Agravo desprovido. Decisdo un&nime....

6.8) O QUE SE ESPERAR DESTE INOVADOR INSTITUTO?

Em que pese as criticas formuladas por Marinoni no tocante a executoriedade
das tutelas antecipatéria e de evidéncia, e aos demais quanto ao aspecto da seguranca juridica
do réu em tese suplantada, entendemos que se trata de um instituto que podera contribuir e
muito com a efetividade da tutela jurisdicional almejada.

Desta feita, a questdo da celeridade podera e muito ser otimizada, pois que ao
juiz caberd a nobre incumbéncia de, ante o caso concreto, analisar a evidéncia do direito que
devera socorrido, sendo evidéncia mais que verossimilhanca, para assim antecipar os efeitos
da tutela pretendida pelo demandante, obstruindo os as vezes insuportavel caminho
protelatdrio escolhido pelo réu.

Assim, ndo resta davidas de que acertou o legislador ordinario em dar uma
sistematizacdo mais adequada a esta modalidade de técnica antecipatoria, distinguindo-a
daquelas tutelas ditas de urgéncia, pois ausente o tal falo pressuposto do periculum in mora.

Portanto, estamos otimistas quanto a sua acolhida pelos operadores do direito
com a entrada em vigor de nossa nova legislagdo processual civil. Ademais, como visto ao
longo de nosso trabalho, j& havia a previsdo implicita desta técnica antecipatoria, sendo
largamente em nossa jurisprudéncia pétria. A diferenca, como demonstramos em topicos
anteriores é que o legislador a distinguiu das tutelas de urgéncia e ainda acrescentou duas
novas hipdtese de cabimento.

Logo, como o perddo do trocadilho, ¢ “evidente” que o instituto tao
exaustivamente estudado até aqui mereceréa total guarida, devendo ser aplicada sem o menor
temor pelos nossos operadores de direito, haja vista, ademais, que ainda impera o principio da
fungibilidade, assim, mesmo que a técnica escolhida seja inapropriada, aquele que busca a
tutela estatal de seu direito ndo podera ficar desprotegido, devendo a jurisprudéncia de nossos

tribunais firmar sélido posicionamento quanto a esta possibilidade.
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Enfim, tanto quanto a tutela antecipada surgida na década de 90 em nosso pais,
a qual teve o conddo de dar celeridade a muitos feitos que estavam paralisados, necessitando
os litigantes de verem seus direitos satisfeitos, assim sera a tutela de evidéncia: um instituto
inovador que tera a nobre incumbéncia de lutar com um fenémeno intrigante: o tempo, téo

corrosivo quanto indispenséavel a evolugdo do ser e da sociedade.
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7.)  CONCLUSAO

A questdo do tempo intriga ndo somente aos processualistas contemporaneos,
mas também a poetas, fisicos, jornalistas, amantes,... enfim, a todas as pessoas. Trata-se de
um fendmeno da natureza que carrega consigo todos 0s anseios, desejos, expectativas e
histérias humanas. E esse fenbmeno ataca em cheio uma demanda judicial, em que 0s nervos
estdo a flor da pele.

Ocorre que, nos Tribunais brasileiros, ha nitida a presenca da morosidade, em
gue uma demanda se arrasta por anos a fio, sem uma solucdo satisfatoria ao demandante, ou
se, satisfatoria, ja ndo mais suficiente, pois que muito fora da realidade que o cercava no
momento proprio do ajuizamento da acéo, afinal, o tempo, esse mesmo téo falado e debatido
ao longo de todo o trabalho, tem o poder de transformar tudo ao seu redor.

Assim, vimos que o legislador constituinte reformador, atento a insatisfacdo
social no tocante a morosidade de nosso Poder Judiciério, elevou o direito a razoavel duragédo
do processo a direito fundamental, inserindo-o no exaustivo rol do artigo 5° de nossa Carta
Magna. Desta feita, restou a problematica de como entdo tornar efetivo tal comando
constitucional. E claro que o problema da morosidade, como visto nesta monografia, ndo se
limita a questdes de cunho estritamente legais, diga-se: afeta ao nosso direito processual
patrio, estendendo-se a questdes de ordem burocratica, de aparato humano, estrutural, dentre
outros fatores de suma importancia que interferem no andamento dos feitos que correm pelas
inimeras secretarias abarrotadas de processos em nosso pais.

Todavia, ndo obstante a ressalva acima, um direito processual condizente e em
harmonia com 0s anseios sociais, contemporaneo a realidade que o cerca, a esta efusiva
sociedade de massas atual, terd o cond@o de contribuir e muito para mudar este caotico
quadro.

Nesse sentido eu vos apresentei a tutela de evidéncia, um instituto inovador
presente na reforma processual pelo que passou nossa legislagcdo processual, que tem tudo
para tornar o processo mais célere.

Trata-se de uma técnica processual extremamente eficaz que antecipard os
efeitos pretendidos na tutela jurisdicional almejada. Ademais, trata-se de um técnica
antecipatoria em que ndo ha o requisito da urgéncia para obter a sua concessdo, bastando tao
somente a evidéncia do direito em jogo.

Como tivemos oportunidade de ver, tal técnica, segundo posicionamento

doutrinario robusto, ja estava presente em nosso codigo processual atualmente em vigor,
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todavia, sem esta nomenclatura. Assim, o que o legislador ordinario fez foi dar uma leitura
coerente com a envergadura desse instituto, separando-o das tutelas de urgéncia, agora
satisfativa e acautelatdria, deixando o novo Codigo de Processo Civil com uma roupagem
sistematica eficiente.

Portanto, se ao ingressar em juizo o que o demandante espera é ver socorrido 0
seu direito, evidenciando-o de pronto, ndo suportara o peso insustentdvel da morosidade de
nosso judiciario, e, consequentemente, depositard uma fé inabalavel em nosso sistema de
Justica, o que reflete como sinénimo de seguranca juridica, e esta, por sua vez, traduz-se
como inUmeras varidveis propicias a consolidar nosso pais como um Estado efetivamente
democrético, em que o cidaddo tem consciéncia de que poderad aqui investir, pois que seus
direitos serdo sempre preservados, assegurados e atendidos, e, mais importante, sem 0 peso
castigante da morosidade do Judiciario. Para isto, basta evidenciar o seu direito perante os
tribunais e, mais importante, sem o critério da urgéncia, muitas das vezes inexistente. Mas,
pergunta-se: que direito ndo é urgente?

Evidéncias. Tutela de evidéncia: podemos esperar muito deste instituto.
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