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RESUMO

CIPRIANI, Igor Aréas Reis. Celeridade e efetividade no plano da tutela antecipada
antecedente. 2016. Monografia de conclusdo de curso (graduacdo em Direito). Instituto
Trés Rios, Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2016.

O presente trabalho tem por escopo a realizagdo de breves apontamentos acerca do novo
instituto da Tutela Antecipada Antecedente, especificamente no que tange a sua aptidao na
promog¢do de celeridade e efetividade processual. Isto porque se infere que o atual
panorama experimentado pelos usuérios do servigo publico do Poder Judiciario ¢ o de
demora na prestagao da tutela jurisdicional por parte do Estado. Com isso, a efetividade da
decisdo proferida, que deveria promover pacificacdo social, satisfagdo de um direito,
melhoria de qualidade de vida, com justica, resta comprometida. Desta forma,
empreendeu-se em refletir acerca da relagdo entre o tempo e o processo. Para tanto,
buscou-se, por meio do estudo dos principios constitucionais e sua relagdo com a moderna
concepg¢do do processo, tido como instrumento apto a promover melhoria de qualidade de
vida por meio do acesso a ordem juridica justa, analisar a possibilidade deste novo instituto
trazido pelo Novo Codigo de Processo Civil, Lei Federal n® 13.105 de 16 de marco de
2015, que passou a vigorar em mar¢o de 2016, ofertar uma tutela jurisdicional célere,
segura e efetiva.

Palavras-chave: Tutela Antecipada Antecedente. Celeridade. Efetividade. Novo Cdédigo

de Processo Civil. Tutela Provisoria



ABSTRACT

CIPRIANI, Igor Aréas Reis. Celeridade e efetividade no plano da tutela antecipada
antecedente. 2016. Monograph of completion course (degree law). Instituto Trés Rios,
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2016.

This work has the intent to carry out brief notes about the new Institute of previous
preliminary decision, specifically about their ability in the promotion of promptitude and
procedural effectiveness. This is because it is observed that the current situation
experienced by public service users of the Judiciary is the delay in the delivery of judicial
protection by the State. Thus, the effectiveness against the decision, which should promote
social peace, satisfaction of a right, improvement of quality of life, with justice, remains
committed. Thus, it was undertaken to reflect on the relation between time and the process.
Therefore, it sought, through the study of constitutional principles and its relation with the
modern design of process, seen as a suitable instrument to promote improved quality of life
through access to fair legal system, examine the possibility of this new institute brought by
the New Civil procedure Code, Federal Law No. 13105 of March 16, 2015, which became
effective in March 2016, offering a promptitude judicial protection, safe and effective.

Key words: Previous preliminary decision. Promptitude. Effectiveness. New Civil
procedure Code. Provisional decision.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo a realizagdo de breves apontamentos acerca
do novo instituto da Tutela Antecipada Antecedente, trazido pelo Novo Codigo de
Processo Civil, Lei Federal n° 13.105 de 16 de margo de 2015, que passou a vigorar em
margo de 2016, especificamente no que tange a sua aptiddo na promog¢ao de celeridade e
efetividade processual em consonancia com os principios do devido processo legal e da
seguranga juridica.

Para tanto, busca-se, no Capitulo I, contextualizar o tema da pesquisa demonstrando
a importancia do acesso a justica e das garantias constitucionais a ele concernentes.
Discorre-se acerca da moderna concepc¢do de “acesso a justica”, sobretudo procurando
elucidar as nuances desta subjetiva expressao, apontando, por exemplo, as diferencas entre
0 acesso ao Poder Judiciario e o acesso ao ordenamento juridico justo. Ainda nesta parte do
trabalho, trata-se da fundamental questdao do Poder Judicidrio como servigo publico que é,
ratificando a importancia de que sob esta Otica ele seja considerado, para que se intente
aumentar tanto quanto possivel sua presteza e sua qualidade no desempenhar de seu mister.

Em seguida, ainda nesta primeira parte da pesquisa, trata-se dos instrumentos de
ampliagdo do acesso a justi¢a no pais, demonstrando de que forma a Constitui¢ao Federal
de 1988 influenciou nos avangos concernentes a esta seara, bem como o papel que
desempenharam as legislagdes infraconstitucionais neste sentido, € o que ainda ¢ insipiente
no tocante a matéria. Por fim, encerra-se este capitulo primeiro com uma breve reflexao
acerca do instrumento por meio do qual a jurisdicdo opera, qual seja o processo, e sua
tarefa de propiciagdo do acesso a ordem juridica justa na moderna concep¢do da
processualistica civil.

A primeira parte do Capitulo II tem por escopo enfatizar a importancia da
Constituicao Federal de 1988 para o ordenamento juridico patrio, notadamente no que toca
ao fortalecimento da ideia do Estado Democratico Constitucional de Direito, destacando
brevemente, a priori o momento politico em que a Carta Magna foi concebida e
salientando sua aproximacao da seara processual. Em seguida, realiza-se breve anotagao
acerca da importancia dos principios constitucionalmente consagrados pela Carta Politica
de 1988 para o Processo Civil patrio. Dai entdo que se aborda a implicagdo dos principios

constitucionais no Novo Codigo de Processo Civil de 2015, trazendo a ideia de respeito ao



devido processo legal, que levou ao desenvolvimento do devido processo constitucional,
onde se impde a fiel observancia, dentre outros, dos principios do contraditorio e da ampla
defesa.

Em seguida encerrando o capitulo segundo, se observa um conciso panorama de
alguns principios constitucionais de implicagdo processual, notadamente os principios mais
afetos a ideia do processo justo que se busca contemporaneamente. Quais sejam o0s
principios da isonomia; do contraditério; da ampla defesa; da seguranca juridica; e da
razoavel duracdo do processo, os quais, juntamente com outros viabilizam o processo
justo, propiciador do acesso a ordem juridica justa.

Na tultima parte destas linhas — Capitulo III — tem-se o apice da presente pesquisa.
Neste, primeiramente, em alusdo aos principios constitucionais processuais anteriormente
tratados no Capitulo II, discorre-se acerca da relacdo entre o fendomeno “tempo” e o
instrumento processo.

Assim, apresenta-se 0 modo como se infere o fator tempo no processo civil patrio,
trazendo as implicacdes da observancia ou ndo do principio da duragdo razoavel do
processo no caso concreto e analisando os fatores que influem para a demora no tramite
das acgdes hodiernamente, o que invariavelmente compromete a efetividade da decisdao
proferida pelo Estado-Juiz, que deveria promover pacificacido social, concedendo a
satisfacdo de um direito, e ensejando em melhoria de qualidade de vida do cidaddo, tudo
isto como corolério da justica.

Na sequéncia do capitulo, toca-se a questdo da tutela sumadria na seara processual
civil, anotando o caminho historicamente percorrido por este instituto desde o direito
alienigena europeu até sua insercao no arcabougo legislativo brasileiro.

Dai entdo avanga-se para o desfecho do trabalho, onde sera tratado o assunto
referente a tutela provisoria no pais como meio apto a promover a efetivacdo do principio
da efetividade com a razoavel duragdo do processo.

De maneira mais especifica, sera trazida a questdo da tutela antecipada antecedente,
instituto presente no Novo Codigo de Processo Civil, Lei Federal n. 13.105 de 16 de margo
de 2015, sem correspondéncia em seu antecessor, Codigo de Processo Civil, Lei Federal n.
5.869 de 11 de janeiro de 1973.

Analisa-se em que medida esta novidade se mostra apta a garantir a tutela

jurisdicional eficaz; se com sua aplicacdo ¢ prestigiada a celeridade processual; como fica



a importantissima questdo da seguranca juridica das decisdes proferidas em sede de tutela
antecipada antecedente; dentre outras questoes.

Acredita-se que as matérias enfrentadas propiciam satisfatoria reflexdo acerca de
questdes contemporaneas ¢ fundamentais para o processo civil patrio, que pretende ofertar
ao cidadao a possibilidade de acesso a ordem juridica justa do Estado Democratico

Constitucional de Direito que rege a sociedade brasileira.



CAPITULO I
BREVES NOTAS INICIAIS SOBRE O CONCEITO DE ACESSO A
JUSTICA NO BRASIL E SUAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Do plano da satisfacdo dos direitos, pode-se interpretar o acesso a justiga como o
mais basico dos direitos do homem.' Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth o definem como a
possibilidade de utilizagdo do ordenamento juridico estatal para dirimir os conflitos
pessoais e fazer valer os direitos dos cidaddos.”

O acesso a justica ¢ elemento imprescindivel para aplicagdo do Direito ao tecido
social, tendo percorrido, consoante os ensinamentos Cappelletti e Garth, trés fases: A
primeira fase caracteriza o acesso a justica como assisténcia judiciaria’; a segunda pela
ampliagcdo do acesso ao Poder Judiciario aos interesses difusos; a terceira, e Ultima, pela
remocio dos obstaculos que ainda existem para o pleno acesso a justica.”

Nota-se que, mesmo havendo varios dispositivos constitucionais tratando do acesso
a justica, ndo ha pacificidade em relagdo ao que o constitui. Infere-se que o acesso ao
Poder Judiciario, como instrumento de realizacdo da justica, ndo traduz por completo a
ideia do acesso a justica. Nao se trata somente da possibilidade de acesso ao meio judicial
apto a dirimir conflitos; mais que isto, hd que se considerar o acesso aos valores que
permeiam as normas do ordenamento juridico justo, o que se d4 por meio de um processo
justo. Desta forma, o acesso passa pela superacdo de obstaculos econdmicos, sociais,
culturais, politicos, educacionais, dentre outras. Nesse sentido leciona Ada Pellegrini

Grinover:

[...] longe de confundir-se com acesso ao judicidrio, significa algo mais
profundo; pois importa no acesso ao justo processo, como conjunto de garantias
capaz de transformar o mero procedimento em um processo tal, que viabilize,
concreta e efetivamente, a tutela jurisdicional.’

SILVA, Ara Carita Muniz da. Desburocratizacio dos mecanismos estatais na modernidade periférica: juizados
especiais criminais e acesso a justica. In: Alexandre da Maia (Coord.). Dogmatica juridica e direito
subdesenvolvido: uma pesquisa pioneira sobre peculiaridades do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 261

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. trad. Ellen Gracie Northfleet. Sergio Antonio Fabris
Editor: Porto Alegre, 1988. p.8.

A assisténcia judiciaria ¢ garantia constitucional prevista no artigo 5%, LXXIV da Constitui¢ao Federal de 1988: “[...]
o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos [...]”
ROCHA, Claudio Jos¢; CRUZ, Cristiano Alves. O acesso a justica: ao Poder Judiciario ou a ordem juridica
justa? In: Meritum, v.6, n.1, jan/jun. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2011. p. 142. Disponivel em: <
http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/1068/761 >. Acesso em: 30.01.2015

GRINOVER, Ada Pellegrini. Aspectos constitucionais dos juizados de pequenas causas. In: Kazuo Watanabe
(Coord.). Juizados de Pequenas Causas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1985. p. 9.



1.1 As Nuances da Expressiao “Acesso a Justica”: Diferencas entre o Acesso ao Poder
Judiciario e 0 Acesso ao Justo

Qual a serventia de um amplo e moderno ordenamento juridico, que contempla os
direitos mais fundamentais do cidaddo, sem que existam mecanismos que propiciem um
efetivo acesso a justica para garantia da consecucdo destes direitos? Certamente nenhuma.
Notadamente a eficacia de um ordenamento juridico s6 pode ser observada na pratica se o

acesso a justica estiver garantido. Nesta toada, Ara Carita Muniz da Silva® pondera que:

O acesso a justica ¢ tido pela doutrina processual como o mais basico dos
direitos do homem. Ele constitui um requisito indispensavel para a eficacia de
um ordenamento juridico, isto é, para a aplicagdo deste a realidade social. Afinal,
se um sistema juridico ndo esta ao alcance de um determinado grupo social, ndo
podera ser a ele aplicado e, por conseguinte, ndo sera eficaz.

Conforme os ensinamentos de Adriana dos Santos Silva em seu artigo
Desenvolvimento e Acesso a Justica, a concep¢do de acesso a justiga passou por uma
evolugdo, possuindo, numa visdo mais contemporanea, dois significados correlatos, mas
distintos, sendo um que a coloca como acesso ao poder judicidrio, ¢ outro que lhe confere
o significado de “acesso a uma ordem de determinados valores e direitos fundamentais
para o ser humano”’.

Acerca da matéria, debrucaram-se Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que na obra

denominada simplesmente “Acesso a Justica” pontuam®:

A expressdo “acesso a justiga” ¢ reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos.

Considerando a amplitude e a quase completude do ordenamento juridico patrio

hodierno - muito em fun¢do da promulgacao da constituicdo cidada, importa destacar - que

® SILVA, Ara Cérita Muniz da. Desburocratizacio dos mecanismos estatais na modernidade periférica: juizados

especiais criminais e acesso a justica. In: Alexandre da Maia (Coord.). Dogmatica juridica e direito
subdesenvolvido: uma pesquisa pioneira sobre peculiaridades do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 261

7 SILVA, Adriana dos Santos. Desenvolvimento e acesso a justica. In: BARRAL, Welber (Org.). Direito e
desenvolvimento: uma analise da ordem juridica brasileira sob a otica do desenvolvimento. Sdo Paulo: Editora
Singular, 2005. p. 120

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1988. p.8



abarca toda a sorte de direitos dos cidaddos, a questdo da positivacdo dos direitos e
garantias, em linhas gerais, parece etapa superada na persecu¢do da constru¢cdo de uma
sociedade livre, justa e organizada, como deve ser num Estado Democratico de Direito.
Neste sentido, parece natural que os esforcos estejam voltados ao que seria o proéximo
passo: Aperfeigcoar os mecanismos garantidores dos direitos materiais expressos nos
diplomas legais.

Este ¢ o desafio moderno a ser enfrentado pelos estudiosos da matéria, que remete a
critica de Norberto Bobbio, que em sua obra classica “A Era dos Direitos” afirma que “o
problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto o de
fundamenté-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filosofico, mas

’)9

politico™. Continuando, Bobbio explica'’:

Quando digo que o problema mais urgente que temos de enfrentar ndo ¢ o
problema do fundamento, mas o das garantias, quero dizer que consideramos o
problema do fundamento ndo como inexistente, mas como — em certo sentido
— resolvido, ou seja, como um problema com cuja solugdo ja ndo devemos mais
nos preocupar.

Proteger os direitos do homem ¢ propiciar meios para que este os alcance,
considerando e respeitando suas particularidades; adequando as situagdes para que,
ofertando os mecanismos pertinentes, haja a prote¢do igualitiria e se conquiste a justa
prestacao jurisdicional - ou mesmo a justa solucao do conflito independente da intervencao

. ., . . 11
estatal. Seguindo este raciocinio, Adriana dos Santos Silva assevera que ':

Portanto, pode-se inferir que, acesso a Justica compreende ndo s6 0 acesso ao
Judiciario, mas a outros valores e direitos do ser humano. E é importante, para a
viabilidade deste acesso, a remogdo de obstaculos econdmicos, sociais, politicos,
culturais e burocraticos, que cerceiam esse acesso, € a criacdo de meios praticos
para torna-lo efetivo.

Os obstaculos que impedem ou dificultam o acesso ao justo s3o, conforme
ressaltado pela autora, de diversas ordens, € por isso mesmo atingem as diversas camadas
da sociedade, de modo que a prote¢do do acesso nao deve estar adstrita apenas a parcela

menos abastada da populacdo, ainda que esta seja, quantitativamente, a maior prejudicada

®  BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradu¢io de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 16

10 Ibidem, p. 17

""" SILVA, Adriana dos Santos. Desenvolvimento e acesso a justica. In: BARRAL, Welber (Org.). Direito e
desenvolvimento: uma analise da ordem juridica brasileira sob a otica do desenvolvimento. Sdo Paulo: Editora
Singular, 2005. p. 121



e que, por isto, deva merecer maior énfase dos estudos que se propdem a enfrentar a
problematica. O ndo efetivo acesso a justiga ¢ mais do que um problema de ordem
econdmica, ¢ também de ordem social; cultural; politica e burocratica'%.

O desconhecimento dos direitos abarcados pelo ordenamento juridico, sério
problema cultural de nosso pais e que ndo acomete somente os pobres - mas
principalmente eles -, ¢ notavel exemplo de um severo entrave ao acesso a justica, na
medida em que individuo por vezes ndo ¢ capaz de vislumbrar, no contexto de uma relacao
interpessoal, eventual ilegalidade numa conduta alheia, suportando um prejuizo passivel de
ser sanado por uma tutela jurisdicional . Neste caso pode-se dizer que, antes do acesso a
justica, ndo existe o acesso ao direito. A falta de informagdo ndo permite ao individuo
enxergar a ilicitude no ato ou mesmo a existéncia de um amparo legal adequado; ele
permanece inerte mesmo tendo um direito vilipendiado por outrem. Outrem este que por

~ , ;o e . 14
nao raras vezes, ¢ o proprio Estado. Sobre o tema, José Cichocki Neto afirma que :

O principio de que, a ninguém, ¢ dado alegar o desconhecimento da lei, salutar
para a eficacia da ordem juridica, ¢, em contrapartida, causa de obstrugdo do
acesso. A falta de informagdo sobre os direitos atribuidos pela ordem juridica
marginaliza o individuo dos mecanismos de acesso e afasta-o,
consequentemente, dos beneficios sociais proporcionados pela jurisdigdo.

Adriana dos Santos Silva menciona elementos que podem ser apontados como
responsaveis por este desconhecimento: “o sistema educacional, os meios de comunicac¢ao
e a quase inexisténcia de instituicdes encarregadas de prestar assisténcia juridica
preventiva e extrajudicial”'”.

A falta de informacgao juridica e o consequente desconhecimento acerca dos direitos
tutelados pelo Estado podem vir a colocar um individuo numa situacdo de desigualdade
perante outro, e, por conseguinte, acarretar na impossibilidade de se alcangar o equilibrio

que enseja no justo em uma relagdo interpessoal. Tal condi¢cdo impossibilita até mesmo

uma eventual composi¢cdo extrajudicial, que poderia ser capaz de resolver um imbroglio

2 SILVA, Adriana dos Santos. Desenvolvimento e acesso a justica. In: BARRAL, Welber (Org.). Direito e
desenvolvimento: uma analise da ordem juridica brasileira sob a otica do desenvolvimento. Sdo Paulo: Editora
Singular, 2005. p. 122

3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradug¢do de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p.38

4 CICHOCKI NETO, José. Limitagdes ao acesso a justica. Curitiba: Jurud, 2009. p. 110

1> SILVA, Adriana dos Santos. Op. cit. p. 123.



culminando no alcance da justica; essa que, nos ensinamentos de Antonio Pereira Gaio

s
Jtmior!®

ndo se resume ou equivale a Direito, ou, se quisermos também, a um conjunto
normativo que delineia o ordenamento juridico patrio. Mais que tudo, justica ¢é
termo amplo, referencial tedrico para as mais variadas areas das ciéncias
humanas e sociais, por isso, dotada de constru¢des empiricas e racionais visando
a sua concretude e percepgao.

Importa salientar a questdo da deficiéncia de conhecimento juridico, pois que
muitas vezes ¢ o fator responsavel pela disparidade de forcas entre dois ou mais sujeitos de
direitos, o que resulta na quebra da isonomia que permitiria uma justa solu¢do da contenda,
ou seja, o devido acesso a justiga. Gaio Junior enfatiza que “nota unissona no que se refere
as citadas construcdes estd no que concerne ao reconhecimento do equilibrio das

proporcdes, das “armas”, ou nas sabias palavras do estagirita Aristdteles “tratar os

. . . . . 17
desiguais desigualmente” para a correta e efetiva equidade.”

. o . 1
Seguindo o raciocinio, pontua o autor'*que:

Dentro deste contexto ¢ que se encontra o acesso a informagdo e educacdo,
sobretudo, a informagdo e educagdo juridica ¢ o seu acesso pleno pelo cidadao
comum — inicio de um exercicio de cidadania — nos termos em que a ndo oferta a
tal significa sonegacdo estatal ao compromisso primario e constitucional de
conceder igualdade real e efetiva aqueles por ele subordinados.

A propagagdo do convencionado “achismo”, conhecimento vulgar que
contamina o cidaddo comum, quando plantado e cultivado nas orbitas da
informagdo juridica, gera o pseudoconhecimento do que “¢”, servindo de
instrumento para aqueles que, responsaveis pela condugdo de interesses na
sociedade, sacrificam direitos do cidaddo hipossuficiente diante de sua veraz
desinformacdo, como notadamente se faz presente nas relagdes laborais,
consumeristas dentre outras.

[...]

Informacdo e educa¢do juridica ao cidaddo comum sdo o ponto de partida e, ao
mesmo tempo, de chegada para o acesso a uma ordem juridica justa no pais do
desequilibrio social e da desinformagao legal.

Como se infere a luz de todo o exposto até o momento, a expressiao “acesso a
Justi¢a” perpassa as limitagdes formais do acesso ao sistema estatal de resolug@o judicial
de conflitos, mesmo porque, conforme as licdes de Cappelletti e Garth: “O acesso formal,
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mas ndo efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva” .

GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Informacio e Educacio para um Acesso a Justica. Disponivel em:
http://www.gaiojr.adv.br/astherlab/uploads/arquivos/artigos/ INFORMACAO E EDUCACAO PARA UM ACESS
O A JUSTICA.pdf. Acesso em: 02.11.2015.

Loc. cit.

Loc. cit.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradu¢do de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre
Sergio Antonio Fabris Editor:, 1988. p.09.



Todavia, este seu viés de acesso ao poder judicidrio merece minuciosa atengdo, uma vez

que, via de regra, ¢ por onde se materializa o acesso ao justo. Desta forma, merecem

destaque os ensinamentos de Adriana dos Santos Silva, quando afirma que®:

Acesso a Justica deve estar associado a ideia de facilitagdo de acesso aos meios
de protegdo igualitaria, preocupando-se com a seguranca juridica das decisdes
dada a todos que procuram uma prestacao jurisdicional. Prestagdo esta que deve
ser feita de maneira célere e efetiva.

Coaduna com esta perspectiva de meios de prote¢dao igualitaria e efetividade, a

ideia de Cappelletti e Garth, de que®":

A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser
expressa como a completa “igualdade de armas” — a garantia de que a conclusdo
final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem
relagdo com diferengas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto afetam a
afirmacdo e reivindicagdo dos direitos.

Obviamente, e como apontam os autores na sequéncia, a igualdade perfeita

constitui-se em utopia, uma vez que a completa eliminacdo das diferengas entre as partes,

consideradas as especificidades mais intrinsecas de cada individuo, jamais pode ocorrer de

fato**. Tal concepcdo vai ao encontro dos dizeres de José¢ Geraldo Romanello Bueno, que

2
pondera®:

Num processo perfeito, a tinica variavel a influir no julgamento do pedido seria a
existéncia ou nao do direito material postulado. O sistema processual,
evidentemente, nao ¢ perfeito e nunca atingird a perfeicdo. Em razdo disso,
vemos que o julgamento favoravel a parte e a obtencao pratica do bem da vida
desejado dependem de inimeras outras variaveis, que nao apenas a existéncia do
direito material.

Contudo, o fato de que a igualdade total, ou efetividade perfeita, ¢ notadamente

utopica ndo pode ensejar conformismo e servir de escopo a inércia, deve, em verdade,

direcionar os esfor¢os para o fomento da busca da redu¢do das diferencas a um nivel em
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SILVA, Adriana dos Santos. Desenvolvimento e acesso a justica. In: BARRAL, Welber (Org.). Direito e
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Loc. cit.

BUENO, Jos¢ Geraldo Romanello. O processo civil e o acesso a justica. p. 25/26. Disponivel em:
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que sua interferéncia passe a ser a minima possivel no resultado do processo. Isto porque,
como ensina Eugenio Ratl Zaffaroni, “dentro da relatividade do mundo, a impossibilidade
do ideal ndo legitima a perversio do real”**.

Neste sentido, tem-se a licio de Romanello Bueno?, quando afirma que “o
processo sera tanto mais justo quanto menos varidveis existirem a influir no julgamento

final ou na obtencao do bem da vida perseguido”.

1.2 Breve Analise da Garantia Constitucional do Acesso a Justica: o Poder Judiciario
como Servico Publico e a protecio judicial efetiva

O acesso a justica como acesso ao Poder Judicidrio se faz presente nas
Constitui¢des brasileiras desde a Carta de 1946, que em seu artigo 14, § 4° determinava
que a lei ndo poderia excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito
individual. Como ¢ cedico, o instituto se faz presente também no atual texto constitucional,
com previsdo no artigo 5%, XXXV da Constituicdo Cidada, que garante que “a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Insta salientar,
todavia, que tal instituto ndo ¢ exclusividade do direito nacional, uma vez que estd
26

incorporado na maioria dos ordenamentos juridicos dos paises da democracia moderna.

Nesta toada destacam-se as palavras de José Cichocki Neto:

A tendéncia universal da globalizagdo cultural dos povos, ¢ portanto, da
aproximacgdo ideoldgica das nagdes, bem como, da velocidade de sua
intercomunicagdo, constituiram fatores de aproximagdo da maioria esmagadora
dos paises. Qualquer movimento do pensamento ou cultura, da experiéncia ou da
transformagdo juridica de um pais, de algum modo, ¢ deriva¢do ou causa de
outros movimentos e transformagdes analogas em outros paises. Foram esses
mesmos fendmenos de interagdo das culturas que provocaram a unido dos povos
em torno de alguns principios universais de acesso aos juizos e tribunais.?’

Observa-se que o acesso a justica passou a constituir um método politico, tragado
pelas cartas constitucionais com fito de se obter os beneficios sociais atrelados ao novo

movimento ideoldgico, qual seja, a concepgdo de uma igualdade perante a lei traduzida

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. apud GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Os processos nos juizados especiais civeis
estaduais, federais e da fazenda publica. 2% edicdo. Comp. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. Epigrafe.
BUENO, Jos¢ Geraldo Romanello. O processo civil e o acesso a justica. p. 25/26. Disponivel em:
https://www.unimep.br/phpg/bibdig/aluno/visualiza.php?cod=49. Acesso em 16/11/2015.

ROCHA, Claudio Jos¢; CRUZ, Cristiano Alves. O acesso a justica: ao Poder Judiciario ou a ordem juridica
justa? In: Meritum, v.6, n.1, jan/jun. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2011. p. 135-136. Disponivel em: <
http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/1068/761 >. Acesso em: 30.01.2015.

>’ CICHOCKI NETO, José. Limitaces ao acesso a justica. 1 ed. Curitiba: Jurua, 2009. p. 77.
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como igualdade perante a Justica. O instituto recebeu dos constituintes de nossa época um
tratamento assemelhado ao direito a vida, a liberdade e outros relativos a personalidade do
individuo, erigindo-se a categoria de garantia e principio constitucional.*®

Interessante elencar textos supralegais que versam acerca do acesso a justica, haja
vista seu carater fundamental, como o artigo 10 da Declaragao Universal dos Direitos dos
Homens>’; o artigo 14 do Pacto Internacional dos Direitos Civis ¢ Politicos™ e o artigo 8,
item I, da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica)®', o que denota a universalidade deste instituto.

No Brasil, como ja mencionado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988
outorgou ao Judiciario, por meio inciso XXXV do artigo 5°, o poder-dever de dirimir todas
as questdes concernentes a lesdo ou ameacga a direito, fazendo-se uso de instrumentos
processuais em casos de inércia dos demais Poderes. Contudo, o constituinte ndo se
conteve em conceder a faculdade do acesso aos tribunais, foi além, conferindo a garantia
do acesso aos principios do devido processo legal (LIV); do contraditério e da ampla
defesa (LV); do Juiz natural (LIII); e como j& mencionado, da assisténcia juridica integral e
gratuita aos menos favorecidos economicamente (LXXIV); além dos instrumentos
processuais constitucionais como o mandado de segurancga, o habeas corpus, o habeas
data, o mandado de injungdo, a acdo popular, e outros direitos e garantia advindos de
tratados internacionais.>>

Nesse sentido, assegura Cichocki Neto que™®:

O sistema assim posto, em que foram sobrelevados inimeros principios
processuais ¢ instituidos instrumentos aptos ao asseguramento da liberdade
individual e das garantias sociais, aliado a outras prescri¢des substanciais e
normas programaticas de valorizacdo da pessoa humana, na realidade, conforma
as exigéncias formais de realizag@o da justica.

2 CICHOCKI NETO, José. Limitacdes ao acesso a justica. 1 ed. Curitiba: Jurua, 2009. p. 79-80.

% “Todo ser humano tem direito, me plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal
contra ele.”

“Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida
publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo de carater penal formulada contra ela ou na determinagdo de seus direitos e
obrigagdes de carater civil [...]”

“Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias ¢ dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
Tribunal competente, independente ¢ imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagao
penal formulada contra ela, ou na determinagao de seus direitos e obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.”

32 CICHOCKI NETO, José. Op. cit. p. 80.

3 Loc. cit..
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Importante destacar que a autonomia e isonomia do Poder Judicidrio com relacio
aos demais Poderes do Estado®* deram-se pelo artigo 2* da Carta Magna, que assegurou ao
Poder Judicante “as caracteristicas de julgar, ter autonomia financeira e se auto-organizar,
bem como, participar politicamente em igualdade com os demais Poderes”. >

Nesse sentido destacam-se os ensinamentos de Antonio Pereira Gaio Junior e

Fernanda Gomes Ladeira Machado:

A separacdo dos Poderes se assenta na especializagdo das fungdes do Estado e
ndo veda o exercicio, a titulo ocasional, de uma determinada fungdo por 6rgéo
ndo especializado, desde que compativel com sua atividade-fim. E da propria
natureza do Poder Judiciario interferir sobre o exercicio das atividades dos
demais Poderes, na medida em que ¢ Poder constitucionalmente responsavel pela
fungdo de verificar a compatibilidade das atividades com a Constituicdo Federal.
Cabe ao Poder Judiciario investigar o fundamento de todos os atos estatais a
partir dos objetivos fundamentais inseridos na Constituigdo (artigo 3° da CF ).*

Pode-se afirmar que o supramencionado artigo 2° ampliou as atribui¢cdes do Poder
Judiciario, concluindo-se que dificilmente haverd questdes que envolvam direito publico
ou privado que ndo se sujeitardo a apreciagdo judicial®’, assim, mostra-se latente seu
carater de servigo publico que deve se mostrar eficaz e eficiente. Nessa toada leciona Deise

Assumpcao Vieira de Andrade:

Ao se pensar na Justica como um servigo publico, que tem por finalidade tutelar
os direitos e liberdades civis, busca-se evidenciar a estreita relagdo existente
entre a Justi¢a — poder — e os cidaddos de onde emana o poder, ou seja, a Justiga
¢ um poder a servigo dos cidaddos e deve prestar seu mister com qualidade,
correta adequag@o de recursos, utilizacdo eficaz desses recursos, deve ser capaz
de inovar, exercendo, enfim a jurisdi¢do com eficcia e eficiéncia.®®

Nao se pode negar que as novas atribui¢cdes do Poder Judiciario, em contrapartida,
ensejaram em sérios problemas, tais como morosidade e crescimento exacerbado de

demandas judiciais que acabam por provocar entrave ao tramite processual e, por

3 A Teoria da Triparti¢io dos Poderes nasceu do discurso de Montesquieu acerca da necessidade de se restringir o

poder pelo proprio poder, ou seja, a afastabilidade da concentragdo dos poderes como meio de se prevenir
arbitrariedades. Atualmente entende-se razoavel essa teoria denominar-se Separagdo de Fungdes, afinal o poder do
Estado ¢ uno, ndo se triparte, o que ocorre € o exercicio por particularizagdo das atividades (legislativa, executiva e
judiciaria). (GAIO JUNIOR; MACHADO, 2014. p. 48)

33 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira; MACHADO, Fernanda Gomes Ladeira. Breves Reflexdes Acerca do Poder

Judiciario Brasileiro Frente a Demandas Sociais Pés CF/88. In: GAIO JUNIOR, Anténio Pereira; SANTOS,

Marcio Gil Tostes (Coord.). Constituicdo brasileira de 1988: reflexdes em comemoragdo ao seu 25° aniversario.

Curitiba: Jurua, 2014. p. 46-48.

Loc. cit.

37 Ibidem, p.49.

3% ANDRADE, Deise Assumpgdo Vieira de. A atividade jurisdicional e a desjudicializacio. In: GAIO JUNIOR,
Antonio Pereira (Coord.) Direito Processual em Movimento. Curitiba: CRV, 2011. p. 126.
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conseguinte, ao acesso a Justica. Nesse sentido, observa-se que a ideia de acesso a Justica
deve estar associada a “facilitacdo de acesso aos meios de protecdo igualitaria
preocupando-se com a seguranca juridica das decisdes dada a todos que procuram uma
prestagdo jurisdicional”, a qual deve ser feita de forma célere ¢ efetiva.”

No que tange ao aumento das demandas judiciais — facilitacdo de acesso as portas
do Poder Judiciario, que fatalmente e paradoxalmente agrava o problema do acesso a
justica — acesso a ordem juridica justa, por ensejar em demora na prestacdo jurisdicional
(tema que serd tratado oportunamente) ¢ fundamental trazer a baila os tltimos dados do
relatorio Justica em Numeros 2015, (cujo ano base para confec¢do foi o de 2014) do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Observa-se que desde o ano de 2009 o ntimero total
de processos tramitando no Poder Judicidrio aumenta gradativamente. Naquele ano
contavam-se 84,4 milhdes de processos em tramite, ja no ano de 2014 o niimero chegou a
99,7 milhoes, dos quais 29% (28,9 milhdes) sdo novos casos, ¢ 71% (70,8 milhdes) casos
pendentes de anos anteriores. *

Pela andlise do relatorio constata-se que a quantidade de processos pendentes na
fase de execugcdo da primeira instdncia ¢ extremamente elevada, a taxa de
congestionamento, que mede a efetividade do tribunal em um periodo, levando-se em
conta o total de casos novos que ingressaram, os casos baixados e o estoque pendente ao
final do periodo anterior, chega a 84,38%, enquanto esse percentual cai para 63,63% na
fase de conhecimento. *!

No ano de 2014 — ano base, conforme mencionado, do relatorio do CNJ de 2015 - o
Poder Judiciario brasileiro contou com a atuagdo de 17.558 magistrados. Insta informar
que existiam, criados por lei, 22.451 cargos para magistrados, ou seja, percebe-se uma
vacancia de 4.893 cargos de magistrados, o que totaliza 21,8% do total de vagas até entdo
existentes.

Conjugando estes dados com os do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), publicados no Diario Oficial da Unido em 28 de agosto de 2015, de que a
populagio brasileira possui cerca de 204.450.649 habitantes*, temos que, atualmente, ha

um magistrado para aproximadamente cada 11.618 habitantes, o que, por conseguinte s

* SILVA, Adriana dos Santos. Desenvolvimento e acesso a justica. In. BARRAL, Welber (Org.). Direito e

desenvolvimento: uma andlise da ordem juridica brasileira sob a otica do desenvolvimento. Sdo Paulo: Editora

Singular, 2005. p. 122

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatorio Justica em Niimeros, 2015, p. 34.

Ibidem, p. 44.

2 BRASIL tem mais de 204 milhdes de habitantes, segundo o IBGE. G1, Rio de Janeiro, 28 ago. 2015. Disponivel em:
<http://glo.bo/IMSAaH3>. Acesso em: 15.11.2015
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contribuiu para a morosidade do sistema, gerando entrave no acesso a justica. No que
concerne a propor¢ao do numero atual de demandas e o nimero de magistrados, tem-se
que tramitam 5.678 processos por magistrado.

Conforme ja se expds ao longo do presente estudo, nao se pode atrelar o entrave do
acesso a ordem juridica justa somente aos fatores internos. Fatores externos como a
disparidade de recursos financeiros entre as partes litigantes; a desinformagdo das mesmas,
principalmente no que tange a capacidade do reconhecimento de um direito; o carater de
servico publico da Justica; a confiabilidade no Judicidrio - sdo contributos para a crise que

assola o Poder Judiciario.*” Neste contexto, Eliana Calmon Alves observa que**:

Coincidentemente a crise acompanha a vigéncia da CF/88. E ndo se pode ter
davida de que a "Constituigdo Cidada", outorgando com largueza os direitos
sociais, ampliando os direitos individuais, explicitando os direitos e interesses
difusos e coletivos, deixou o Poder Judiciario desguarnecido, ao tempo em que
sinalizou para ele como desaguadouro das LESOES ou AMEACAS DE LESAO
a direito ou interesse, na busca de recomposigao.

Neste diapasdo, outro fator externo merecedor de reflexdo é o concernente ao
ajuizamento macico de acdes com a finalidade de consecucdo de direitos fundamentais
negligenciados pelo Estado. Trata-se, na pratica, de fator externo, pois que oriundo de
omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo. Tal pratica, ao passo que reflete, de um lado,
acesso aos direitos fundamentais ndo fornecidos ordinariamente pelo poder publico,
contribui, de outro, para o aumento no numero de demandas repetitivas em tramite,
atravancando a maquina judicidria, e gerando severo fator de entrave ao acesso a justica,
uma vez que agrava a ja elevadissima taxa de congestionamento. Isto porque esta litigdncia
que deveria ser eminentemente de excecdo transformou-se em regra. A respeito desta

judicializago, Dierle Nunes e Nicola Picardi pontuam que®:

O deslocamento das questdes politicas e de efetivagdo dos direitos sociais para o
Poder Judicidrio ndo pode olvidar da percepgdo do grande legislador processual

4 GAIO, Raphael Bargiona. Processo: instrumento estatal de resolucio de conflitos e seus reflexos no

desenvolvimento social. In: Revista Juridica Eletronica Direito, Sociedade e Desenvolvimento, v.1, n.2, jan/jun. Trés
Rios: Edur, 2014. p- 120 (nota de rodapé n. 20). Disponivel em:
<http://uftrj.br/SEER/index.php?journal=RJEDSD&page=article&op=view&path%5B%5D=1624&path%5B%5D=1
298>. Acesso em: 15.11.2015

ALVES, Eliana Calmon. Tutelas de urgéncia. In: Informe Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v.11, n. 2,
p- 159-168, jul./dez. 1999. p- 159. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/391/Tutelas Urg%C3%A Ancia.pdf>. Acesso em 29.05.2016.

PICARDI, Nicola. O cédigo de processo civil brasileiro: origem, formacio e projeto de reforma. Nicola Picardi,
Dierle José Coelho Nunes. Revista de informacao legislativa, v. 48, n. 190 t.2, p. 93-120, abr./jun. 2011. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdst/item/id/242945. Acesso em 27.05.2016.
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do século XX, Lord Woolf (1996), que, na monumental reforma inglesa de 1998,
afirmou que um enorme numerario financeiro era usado pelo sistema judicial
para resolugdo de um contencioso decorrente do ndo cumprimento de direitos
fundamentais sociais e que seria melhor direcionar esses valores no gasto e
asseguramento de politicas publicas de saude, habitagdo (na situagdo inglesa) e
aos quais se poderia agregar, no Brasil, inimeros outros direitos fundamentais
ndo assegurados minimamente aos cidaddos; geradores de milhdes de agdes no
sistema judiciario.

Ademais, considerando a reflexdo colacionada, aduz-se que, além do agravamento
do entrave ocasionado pelo nimero de acdes ajuizadas, t€ém-se o despendimento de uma
fortuna pelo sistema judicial para processamento das mesmas, fortuna esta que poderia ser
direcionada ao fomento da propria estrutura do Poder Judiciario, possibilitando a melhora
qualitativa na prestacdo deste servigo publico com a maior eficicia da tutela jurisdicional
ofertada a sociedade.

No tocante a disparidade de recursos financeiros, ¢ nitido que os detentores de
maiores recursos t€ém maior facilidade e efetividade de acesso a Justica. Isto porque, por
mais que se prolongue a demanda, por exemplo, os mais favorecidos financeiramente
podem suportar o grande niimero de custas processuais existentes no ordenamento juridico.
Tal situacdo acaba por reservar o principio da ampla defesa somente ao texto normativo,
uma vez que, ante o panorama da desigualdade mencionada, ndo se configura a
fundamental perspectiva de “igualdade de armas” apta a promover maior justica
processual.

Como ja discorrido em linhas anteriores a desinforma¢do do cidadao,
principalmente no tocante aos seus direitos, advinda da precéria educacdo geral e nula
educacdo juridica ofertada pelo Poder Publico, ¢ fator externo que alimenta a crise do
Judicidrio, na medida em que o sistema de ensino vigente em ambito nacional nao
transmite aos alunos qualquer conhecimento relativo a educacdo juridica e pouco o faz em
relacdo a civica, tolhendo a ciéncia do cidaddo acerca de seus direitos e deveres, ensejando,
consequentemente, em um acesso a justica menos efetivo, posto que a incapacidade de se
reconhecer direito proprio (direito muitas vezes infringido ou negligenciado pela propria
maquina publica) impede persecu¢do do mesmo pelo jurisdicionado. Nao hd, sobretudo,
nestes casos, sequer o acesso ao direito.

A incredulidade no sistema judicidrio brasileiro, que se mostra instavel, moroso e

imprevisivel, seja no que se refere ao conteudo da decisdo ofertada, seja no tocante ao



tempo em que a mesma é proferida, é crescente.*® Pressupde-se a efetividade do Poder
Judiciario como servigo publico, contudo, perante todos os fatores internos e externos que
contribuem para sua crise, tal efetividade tem se distanciado da realidade atual.

Torna-se imprescindivel a criagdo de mecanismos, e aperfeicoamento dos ja
existentes, de modo que estes sejam capazes de “desafogar” este 6rgdo, contribuindo na
promogao do acesso a justiga, para que possa alcangar o pleno exercicio de sua fungdo e

para que a prote¢do judicial seja, de fato, efetiva.

1.2.1 Instrumentos de ampliacio do acesso a Justica no Brasil

Restam positivados, conforme aludido, dispositivos garantidores do acesso a
justica. Urge, contudo, a necessidade de se materializar este acesso. Para tanto, sdo
necessarios mecanismos capazes de dar ao texto legal a efetividade pratica que dele se
espera. Neste contexto, importa destacar, de forma concisa e exemplificativa, alguns dos
instrumentos que permitem hodiernamente a ampliagao pratica deste acesso.

Um dos elementos propiciadores do acesso a justica, imprescindivel a um Estado
Democratico de Direito, ¢ a assisténcia judiciaria gratuita. Considerando a concentragao de
renda no pais, onde infima parcela da populagdo possui quase todo recurso financeiro
disponivel, mecanismos capazes de equilibrar minimamente as relagdes devem sempre
estar sendo criados e aperfeicoados.

A assisténcia judiciaria gratuita ¢ um destes mecanismos, capaz de garantir que um
individuo jamais se encontre numa posi¢do de desamparo no ambito de um processo
judicial. Obviamente a garantia de acesso dos economicamente impossibilitados as portas
da Justica ndo ¢ garantia de acesso a ordem juridica justa; para tanto, conforme discorrido
em linhas anteriores, ¢ necessaria uma atuagao extremamente cautelosa e sensivel por parte
dos operadores do direito; mas ¢é, sem duvida, um dos primeiros passos da tortuosa
caminhada rumo a justica.

Nessa premissa, destacam-se Constituicdes modernas que asseguram 0O acesso a
justica, inserindo, no rol das garantias fundamentais do individuo e da sociedade, a

A e C e, . . 4 e~ .
assisténcia judicidria gratuita aos que dela necessitarem.*’ A saber, a Constitui¢io Italiana,

4 SILVA, Adriana dos Santos. Desenvolvimento e acesso a justica. In: BARRAL, Welber (Org.). Direito e
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que em seu artigo 24 assegura aos mais pobres, por instituicdes especiais, o0 meio de estar
em justica e de se defenderem em qualquer jurisdicdo; a Constitui¢do Espanhola que no
artigo 119 garante a justica gratuita, quando dispuser a lei, em todo caso, em favor de que
quem se presuma insuficiéncia para litigar; e, por fim, a Constituicdo Portuguesa que em
seu artigo 20 versa que a justica ndo pode ser denegada por insuficiéncia de meios
econdmicos, garantindo a todos o acesso ao direito e aos tribunais para defesa de seus
direitos e interesses legalmente protegidos.*®

Desse modo, observa-se que a assisténcia judiciaria gratuita ¢ um importante meio
de ampliacdo do acesso a justica, ou seja, de garantia de que todos os individuos,
independentemente de sua situacdo econdmica, terdo acesso ao Poder Judicidrio e serdo
representados na demanda. No Brasil, a assisténcia judicidria aos economicamente mais

necessitados ¢ prevista historicamente desde a Constitui¢do Federal de 1934:

Art. 113 — A Constituicdo assegura a brasileiros ¢ a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria,
criando, para esse efeito, Orgdos especiais assegurando a isengdo de
emolumentos, custas, taxas e selos.

Posteriormente, tem-se a previsao na Constitui¢do de 1946 no artigo 141, §35: “O
Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos
necessitados”. Em semelhante redacdo, na Constituicao Federal de 1967, denota-se o artigo
150, §32 : “ Sera concedida assisténcia Judiciaria aos necessitados, na forma da lei.”

No ano de 1950 foi editada a lei n. 1.060, estabelecendo as normas para a concessao
de assisténcia judiciaria aos necessitados ¢ imputando a obrigagdo de criar os meios
pertinentes a esta concessdo aos poderes publicos federal e estadual.

Na Constituicdo Federal de 1988, a assisténcia judiciaria gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos ¢ assegurada pelo inciso LXXIV do artigo 5°. O
artigo 134 da Constituicdo Cidada, com redacdo modificada pela emenda constitucional

nimero 80 do ano de 2014, por sua vez, determina que:

Publico, 2012. p. 3 . Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/revistas/14362509/acesso_a justica georgeshumber  t.pdf>.  Acesso  em:
01.11.2015

8 Ibidem. p. 4.



Art. 134 — A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orienta¢do juridica, a promocao dos
direitos humanos ¢ a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituigdo Federal.

Corroborando com a previsdo constitucional, o artigo 185 do Novo Coédigo de
Processo Civil traz redacdo similar ao do dispositivo supratranscrito, reafirmando a
importancia do papel da Defensoria Publica no processo moderno.

Dentro da premissa da assisténcia judiciaria gratuita, se mostra imprescindivel
destacar o papel da Defensoria Publica, 6rgao estatal de fundamental importancia para a
ampliagdo do acesso a justica. Com o dever de prestar assisténcia juridica integral e
gratuita a parcela da populacdo que nao dispde de recursos para pagar por esta assisténcia,
a Defensoria Publica assume o papel de orientar juridicamente na esfera extrajudicial e
defender o cidaddo no ambito de uma agao judicial.

Ha de se destacar, contudo, que o trabalho desenvolvido pela Defensoria Publica,
por motivos de diversas ordens, estd ainda muito aquém de seu objetivo, que € o de atender
de forma completa a demanda da populagdo brasileira de que dela necessita. E bem
verdade que a criagdo e estruturacdo da Defensoria Publica na maioria dos Estados ¢
recentissima, a exemplo da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo - unidade
federativa de maior significancia econdmica do pais e mais populosa - que foi criada pela
Lei Complementar Estadual n°® 988 de 9 de janeiro de 2006; bem como da Defensoria
Publica do Estado de Santa Catarina, criada pela Lei Complementar Estadual n® 575 em
agosto de 2012; e da Defensoria Publica do Estado de Goias, criada pela Lei
Complementar Estadual n® 51, de abril de 2005, porém instalada somente em junho do ano
de 2011. Por este motivo, ¢ compreensivel (mas ndo deve ensejar conformismo) que ainda
ndo se tenha um sistema perfeitamente estruturado.

Consoante dados apresentados pelo Centro de Estudos sobre o Sistema de Justica,
da Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justi¢a, no IV Diagndstico da
Defensoria Publica no Brasil®, divulgado no ano de 2015, até o ano de 2014, apenas 40%
das Comarcas existentes no pais dispunham de atendimento da Defensoria Publica. Isto

porque os estados do Rio de Janeiro, Roraima, Tocantins e o Distrito Federal possuiam

# MINISTERIO DA JUSTICA. IV Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil. 2015. Organizadoras, Gabriella
Vieira Oliveira Gongalves; Lany Cristina Silva Brito; Yasmin von Glehn Santos Filgueira. - Brasilia : Ministério da
Justica, (Dialogos da justica), Secretaria de Reforma do Judiciario, 2015. p. 60. Disponivel em: <
http://www.anadep.org.br/wtksite/downloads/iv-diagnostico-da-defensoria-publica-no-brasil.pdf >. Acesso em
10.04.2016.



atendimento em 100% de suas Comarcas, o que elevou o percentual total de atendimento
para os 40% mencionados, ocultando na analise genérica, a deficiéncia de estados como
Bahia (10%), Goias (2%), Parana (15%), Rio Grande do Norte (14%) e Sao Paulo (16%).

Fato que ndo pode ser ignorado, de outra banda, ¢ que, assim como acontece com o
Poder Judiciario, a titulo exemplificativo, e com maioria dos 6rgdos publicos no pais, a
Defensoria Publica padece da falta de recursos para se estruturar de forma que lhe permita
exercer seu dever constitucional de maneira plena. Desta forma, e considerando que a
defesa na esfera judicial dos necessitados ¢ legalmente imprescindivel, ¢ natural que a
maior parte dos recursos de que dispdes o 6rgao seja destinada a fomentar o trabalho de
representacao judicial dos cidadaos, deixando em segundo plano a atuagdo extrajudicial de
orientacdo juridica preventiva e consultiva da populagdo, que ¢ um dos deveres delegados a
Defensoria Publica pelo mencionado artigo 134 da Carta Magna, e que pode reduzir
potencialmente as demandas que chegam ao Pode Judiciario.

Com fito de solucionar esta questdo da abrangéncia da Defensoria Publica e ampliar
0 acesso a justica, foi incluida na j4 mencionada emenda constitucional numero 80 do ano
de 2014, uma meta a ser cumprida pela Unido, Estados e Distrito Federal, qual seja a de
promover a lotagdo de pelo menos um defensor publico em cada unidade judiciaria do
territério nacional. A diretriz foi positivada com a inclusdo do artigo 98 no Ato das

Disposig¢des Constitucionais Transitorias, o qual possui a seguinte redagao:

Art. 98 — O numero de defensores publicos na unidade jurisdicional sera
proporcional a efetiva demanda pelo servigo da Defensoria Publica e a respectiva
populagao.

§ 1° No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e o Distrito Federal deverdo
contar com defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais, observado o
disposto no caput deste artigo.

§ 2° Durante o decurso do prazo previsto no § 1° deste artigo, a lotagdo dos
defensores publicos ocorrera, prioritariamente, atendendo as regides com
maiores indices de exclusdo social ¢ adensamento populacional.

Desta forma, considerando a significativa ampliagdo de oferta do servico da
Defensoria Publica no territorio nacional que deve, por forca de lei, ocorrer na proxima
década, a tendéncia ¢ de que o haja uma maior destina¢do de recursos financeiros para as
Defensorias Publicas Estaduais, permitindo que o trabalho desenvolvido como um todo se
aperfeicoe, ampliando o acesso a justiga para as populagdes menos abastadas.

Também de grande importancia no que concerne a ampliagdo do acesso a justica no

pais, foi a criacdo dos juizados especiais. No impeto de impulsionar o acesso, a



Constituicao Federal de 1988 estipulou, em seu artigo 98, a cria¢ao dos juizados especiais,
0s quais seriam competentes para dirimir causas civeis de menor complexidade, além de
infracdes penais de menor potencial ofensivo.

Tal previsdo constitucional se concretizou, num primeiro momento, com o advento
da Lei n. 9.099 de 1995, a qual criou os juizados especiais estaduais. Posteriormente, no
ano de 2001 ocorreu a edigdo da Lei n. 10.259/2001, criando os juizados especiais federais.
Por fim, no ano de 2009, foi sancionada a Lei n. 12.153/2009, concebendo legalmente os
juizados especiais da fazenda publica.

Os juizados especiais propiciaram ao jurisdicionado um acesso mais simples e
indubitavelmente menos oneroso ao Poder Judicidrio, ofertando a oportunidade de
obtencdo da tutela relativa a demandas que raramente teriam solugdo razoavel em meio aos
mecanismos mais complexos e onerosos do processo tradicional da justica comum, fato
que ensejava até mesmo no afastamento do cidadao da via estatal satisfativa de conflitos,
uma vez que este ali ndo vislumbrava possibilidade real de solugdo de seu problema. Nao
havia, pois, antes da instalacdo dos juizados, a credibilidade por parte de parcela da
populagdo, no sistema estatal de resolucao de conflitos de menor complexidade.

Notadamente, tal distanciamento causado pelo descrédito ndo ¢ desejavel por nao
ser salutar a ordem, na medida em que esta litigiosidade contida pode ensejar, dentre outras
situacdes, no exercicio arbitrario das proprias razoes por parte dos individuos que
acreditam ter tido direito seu ferido, o que geraria outra violagdo de direito. Como bem
coloca Theotonio Negrdo®’, “para que o povo tenha confian¢a no Direito ¢ na Justica, é
preciso que esta seja onipresente; que as pequenas violagdes de direito, tanto quanto as
grandes, possam ser reparadas”. No tocante a questdo, Humberto Theodoro Junior elucida

51
que’:

A justificativa para o estabelecimento de uma Justiga especial para as causas de
pequeno valor e de menor complexidade foi a de que os custos e as dificuldades
técnicas do processamento perante a Justica comum provocavam o afastamento
de numerosos litigios do acesso a tutela jurisdicional, gerando uma litigiosidade
contida ndo compativel com a garantia de tutela ampla e irrestrita assegurada
pela Constituigao (art. 5°, XXXV). Dai a necessidade de criar o6rgdos e
procedimentos desburocratizados e orientados por principios de singeleza e

3% NEGRAO, Theotonio. Juizado Especial de Pequenas Causas (Lei n. 7.244, de 7-11-84), nota preliminar apud
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economia, para que nenhum titular de direitos e interesses legitimos continuasse
a margem da garantia fundamental de acesso a Justica.

Com o advento dos juizados entdo, instituiu-se uma nova modalidade de pratica
judiciaria baseada na composi¢ao amigavel em detrimento da decisdo judicial. A redagdo
do artigo 2° da Lei n. 9.099 de 1995 deixa clara a ideia de simplificacdo do procedimento,
ao afirmar que “o processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a
conciliagdo ou a transagdo”. Também merece destaque o artigo 9° da legislagdio em
comento, donde se aduz a faculdade da parte em ter ou ndo assisténcia nas causas que nao
superam a monta de vinte salarios minimos. Outro dispositivo da norma mencionada que
merece mencao, por seu condao de facilitar o acesso a justiga, é o artigo 54, o qual prevé
que “o acesso ao Juizado Especial independerd, em primeiro grau de jurisdi¢do, do
pagamento de custas, taxas ou despesas”, trazendo a questdo da gratuidade anteriormente
mencionada.

Analisando-se os dados do ultimo Relatorio Justica em Numeros, do Conselho
Nacional de Justica, divulgado no ano de 2015, relativos ao ano de 2014, infere-se que
neste periodo de um ano, foram ajuizadas quatro milhdes, setecentas e noventa e sete mil,
seiscentas e sessenta e quatro novas demandas em sede de juizados especiais estaduais, ao
passo que foram julgadas, no mesmo periodo, quatro milhdes, novecentas e trinta e cinco
mil, quinhentas e cinquenta acdes.

Estes numeros deixam clara a utilizagdo dos juizados, evidenciando a aceitagdo dos
mesmos por parte dos jurisdicionados. Ademais, demonstram que os juizados estdo
produzindo resultados, ainda que em patamar abaixo do ideal. Desta forma, resta
evidenciada a contribui¢ao dos juizados especiais na ampliagdo do acesso a justica.

Outro instrumento apto a promover ampliagdo do acesso a justica sdo as acdes
coletivas. Observam-se hodiernamente, em fungdo da crescente interacdo e, em certo
sentido, integracao das sociedades do globo, importantes modificagdes nas relagdes sociais
como um todo, as quais refletem diretamente no campo do Direito. Vislumbra-se o
surgimento de contendas que ndo mais se adstringem ao individuo isoladamente
considerado, tais enfrentamentos extrapolam este limite, atingindo a toda uma coletividade.
Sdo os conflitos metaindividuais ou pluriindividuais, que abrangem uma coletividade de

individuos mais ou menos indeterminada ou de dificil determinagdo, e que tem por objeto



bens ou valores de natureza indivisivel que interessam a toda uma coletividade, sendo

. . . . 2
verdadeiros direitos coletivos ou difusos.’

. ;. 53
Acerca do assunto, Gaio Jinior pontua que’:

(...) com a crescente complexidade econdémica e social, fomentada, sobretudo,
pelos efeitos do fendmeno da globalizagdo, constata-se o alargamento do
comércio interno e internacional motivado pelas empresas transnacionais,
causando reflexos em varias areas, no que bem Bobbio denomina de
mundializa¢do e multiplicacdo de direitos.

. . . . ~ 9954 -
O reconhecimento dos direitos chamados “direitos de terceira geragdo” " inerentes

a sociedade de consumo e a economia de massa, marcados pela transindividualidade, por

ndo pertencerem ao individuo isoladamente considerado, mas a uma coletividade, leva a

necessidade da promogdo da tutela destes direitos. Neste sentido, Maria Cristina de Brito

Lima aponta que™:

Novos conflitos nascem e ndo seriam suportados quer pela estrutura formalista
do processo classico, quer pelos tribunais sobrecarregados e burocratizados.
Vé-se nascer os conflitos metaindividuais ou pluriindividuais, em que estdo
inseridas comunidades de pessoas mais ou menos indeterminadas ou de dificil
determinagdo, tendo por objeto bens ou valores espalhados pela coletividade e de
natureza indivisivel: trata-se dos interesses ou direitos coletivos ou difusos.

Ada Pelegrini Grinover também destaca a necessidade de adequagao do processo as

demandas coletivas, afirmando que’®:

O processo classico ndo era adequado a solugdo dos conflitos coletivos (em
sentido amplo). Foi preciso rever os esquemas da legitimagao, da coisa julgada,
das funcdes do juiz, do Ministério Publico, da Defensoria Publica. Foi preciso
repensar os corpos intermedidrios — como as associagdes e os sindicatos — e
outras instituicdes publicas e privadas que fossem portadoras, em juizo, dos
interesses ou direitos proprios de uma sociedade de massa.
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Com efeito, no contexto da tutela coletiva, o instrumento que € o processo deve ser
tido como mecanismo que permita a garantia dos direitos de uma coletividade,’’ sendo
certo que muitas vezes o que foi pensado para o processo classico, onde se discute o litigio
individual, ndo atenderd as necessidades inerentes ao processo que tem por objetivo

discutir uma demanda coletiva. Octaviano Langer assevera que’":

O processo coletivo ¢, desse modo, marcado por um fim. A importancia do
direito tutelado deve servir como legitimagdo para que 0 processo se apresente
como um instrumento efetivo de tutela dos direitos coletivos. Trata-se de um
verdadeiro recurso destinado a busca de solugdes para problemas que envolvem
a sociedade.

Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero®® destacam o caréter participativo das agdes coletivas e da agdo popular como

meios de viabilizagdo da democracia participativa, onde a acontece a participagdo direta no
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poder e na vida social. Afirmam os autores que’ “o particular participa, ainda que

indiretamente, através das agdes coletivas, na busca de tutela dos direitos transindividuais,
os quais, ndo fossem tais a¢des, certamente ficariam sem instrumentos judiciais capazes de
lhes dar prote¢do”. Concluindo o raciocinio, afirmam ainda Marinoni, Arenhart e

Mitidiero, que®:

O processo, nessa dimensdo, assume a condicdo de via ou conduto de
participa¢do, ¢ ndo apenas de tutela jurisdicional. Além de instrumento da
jurisdigdo para a tutela dos direitos na perspectiva dos direitos fundamentais, o
processo passa a ser instrumento para que o cidaddo possa participar em busca da
realizagdo e da protecdo dos seus direitos fundamentais e do patrimonio publico.

Ou melhor: o processo, nessa perspectiva, mais do que instrumento do poder, ¢
instrumento para a participacdo no poder, contribuindo para a otimizacdo da
participacdo do povo ou, em outros termos, para democratizar a democracia
através da participagao.

A legislacdo patria regulamentadora das agdes coletivas ¢ relativamente recente.
Flavia Viana Del Gaizo® afirma que a tutela dos direitos metaindividuais no pais teve sua

primeira mencao legislativa na Consolidagdo das Leis Trabalhistas, no ano de 1943, com a
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legitimidade delegada aos sindicatos para representarem interesses gerais de categorias
profissionais. Duas décadas depois, no ano de 1965, veio a regulagdo da acdo popular, com
a Lei n® 4.717. Mas foi com o advento da Lei n° 7.347 de julho de 1985 que se vislumbrou
tratamento diferenciado as demandas concernentes a interesses difusos e coletivos, de
natureza indivisivel, referente a questdes ligadas ao meio ambiente ¢ ao consumo.® No

tocante a importancia da referida legislagio, Maria Cristina de Brito Lima destaca que®*:

Nao resta duvida que a Lei da Ac¢ao Civil Publica (Lei n® 7.347/85), por permitir
a propositura de inimeras agdes e servir de base para novas leis que ampliaram
sua abrangéncia, marcou época.

Reportando-se a ela sobrevieram a Lei n® 7.853, de 24.10.89, que cuidou da agao
civil piblica em defesa das pessoas portadoras de deficiéncia, a Lei n® 7.913, de
7.12.89, que dispds sobre a agdo civil publica de responsabilidade por danos
causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios, a Lei n° 8.069, de
13.7.90, Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, a Lei n® 8.078, de 11.9.90,
Codigo de Defesa do Consumidor ¢ a Lei n® 8.864, de 11.6.94, que instituiu a
acdo de responsabilidade por danos causados por infragao da ordem economica.

Ainda naquela década, veio a Constituicdo Federal de 1988, trazendo, nos incisos
XXI e LXX do artigo 5°, os dispositivos relativos as A¢des Coletivas de Associagdes e ao
Mandado de Seguranca Coletivo, respectivamente; no inciso III do artigo 8°, a
incumbéncia dos sindicatos de promover a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria; no inciso II do artigo 129, a fungdo de promog¢ao do inquérito
civil e da agdo civil publica para a protecdo do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos por parte do Ministério Publico; no
artigo 232, a legitimagdo dos indios, suas comunidades e organizacdes para ingressar em
juizo em defesa de seus direitos e interesses; por fim, a previsdo do paragrafo 1° do artigo
129, o qual estabelece que a legitimacao do Ministério Publico para as a¢des civis previstas
no referido artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o disposto na
propria Constitui¢do e na lei.

Merece destaque também o Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078 de
setembro de 1990, que promoveu a expansdao do alcance da agdo civil publica para a

protecdo de qualquer interesse difuso ou coletivo, estabelecendo ainda uma agdo coletiva

8 TIMA, Maria Cristina de Brito. Acdes Coletivas. In: Revista da EMERJ, v. 5, n. 19, Rio de Janeiro, 2002. p. 169.
Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revistal 9/revistal9 169.pdf>. Acesso em:
12.04.2016
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para defesa de direitos subjetivos divisiveis que podem ser agrupados por sua origem

comum®. Victor Aisenberg destaca que®®:

Com o advento da Lei n.° 8.078/90 surge a nomenclatura de agdes coletivas, tais
acdes tém por escopo a defesa em juizo dos interesses individuais homogéneos,
pois para as demais modalidades de interesses supra-individuais a defesa sera
sempre feita por um substituto processual, que integra o rol (numerus clausus)
dos legitimados para as agdes essencialmente coletivas, que ndo contempla o
interessado.

Importa ainda mencionar legislacdo mais recente, como a lei de improbidade
administrativa, n® 8.429 de 1992; a lei de defesa da ordem econdomica e da livre
concorréncia, n° 8.884 de 1994; o Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257 de 2001; o Estatuto
dos Torcedores, Lei n° 10.671 de 2003, o Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741 do mesmo ano;
a lei de biosseguranca, n° 11.105 de 2005, dentre outras®’.

A de tutela jurisdicional de interesses coletivos indubitavelmente expande o acesso
a justica, na medida em que possibilita a apreciacdo por parte do Estado de questdes que
até¢ entdo ndo eram levadas a seu conhecimento, ou o eram de forma que a solugdo
proposta ndo atingia a outros tantos individuos lesados que necessitavam de uma resposta
estatal, os quais serdo beneficiados pela tutela jurisdicional.

Questdes concernentes a politicas publicas; meio ambiente; cultura; relagdes de
consumo; dentre outras, que alcangam direta ou indiretamente um grande numero,
determinavel ou nao, de individuos, por vezes tornam-se um problema decorrente de uma
acdo ou omissdo do Estado, caso em que a provocagdo individual da jurisdi¢do se mostra
ineficaz para a solucdo daquele problema social. Neste contexto ¢ que as acdes
transindividuais merecem destaque por sua caracteristica de promog¢ao do acesso a justiga a

um grande numero de pessoas. Octaviano Langer destaca que®®:

(...) a decisdo do processo nao versara sobre um interesse direto da parte, mas
sim sobre direitos que afetam uma coletividade. Assim, a importancia do bem
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juridico tutelado legitima que a conducdo do processo, bem com a posterior
sentencga se voltem a resolver o problema social posto em questdo.

A constatacio de que a decisdo de uma agao coletiva afetara a esfera juridica de
uma coletividade de pessoas (determinavel ou ndo), deve ser o norte para que
tais processos recebam tratamento diferenciado, e que as decisdes ali exaradas
promovam o efetivo Acesso a Justica daqueles que serdo os realmente atingidos.

Destaca ainda, o autor, que o acesso a justica depende de decisdes socialmente
justas, que serdo, no caso, aquelas que resguardarem os interesses da coletividade atingida
pela decisao % Tem-se entio, de forma incontroversa, que as demandas coletivas
constituem ferramenta importante na preservacdo e viabilizacdo da garantia dos direitos

dos cidadaos.

1.3 O processo como instrumento propiciador do acesso a ordem juridica justa

Ao se abordar a questdo do acesso formal a justica, ou seja, do acesso ao Poder
Judiciario em si que, ao final, permite o acesso a tutela jurisdicional eficaz capaz de
satisfazer um direito, ndo hd como deixar de destacar o mecanismo por meio do qual se
manifesta a jurisdi¢cdo: o processo. Neste sentido estdo os ensinamentos de Gaio Junior,

que acerca do papel que desempenha o “instrumento processo”, leciona’®:

O processo ¢ elemento indispensavel a fungdo jurisdicional que objetiva a relisdo
de conflitos assegurando a satisfag@o, a paz social e seguranga juridica, mediante
a atuagdo concreta da lei, sendo, por defini¢do “o instrumento através do qual a
jurisdigdo opera”.

Nesta mesma toada encontra-se a licdo de Humberto Theodoro Junior, quando
afirma que “jurisdi¢@o e processo sdo dois institutos indissociaveis. O direito a jurisdi¢do &,
também, o direito ao processo, como meio indispensavel a realizagdo da justica” .

Theodoro Janior pontua também que '*:

Todos os direitos fundamentais, e ndo apenas aqueles relacionados diretamente
com o processo, tém sua guarda e efetivagdo conferidas aos orgaos
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jurisdicionais, tarefas cujo desempenho ha de se ver, invariavelmente, cumprida
dentro da técnica do direito processual.

Sobre a importancia do processo, principalmente para paises como o Brasil, merece

destaque ainda o posicionamento de Dierle José Coelho Nunes, quando afirma que "°:

A fungdo do processo ¢ potencializada, em um pais que ndo assegura a
implementagdo de direitos fundamentais, politicas publicas para sua obtengdo
nem uma cidadania com participagdo consciente nas esferas de decisdo,
diversamente dos efetivos Estados Sociais europeus, pois se atribui a este uma
esfera institucional de obteng@o desses direitos fundamentais ndo assegurados
ordinariamente.

Desta forma, o papel do processo - via satisfativa estatal de conflitos - transcende o
de mero coadjuvante na persecucdo da satisfacio de um direito material infringido por
outrem, ou mesmo omitido por quem tem o dever de oferta-lo, pois que ¢ elemento
indispensavel e garantidor destes direitos.

Obviamente, quando se fala do processo como meio de garantir um direito
positivado e se alcangar a justica, estd a se pressupor que tal direito contemplado pelo
ordenamento juridico € justo, consoante os preceitos do Estado Democratico de Direito
vigente, uma vez que, como instrumento apto a permitir o alcance do contetido de uma
norma, pode o processo incorrer na promog¢ao da injustica acaso se preste a viabilizar a
aplicagio de uma norma injusta’. José¢ Afonso da Silva, neste interim, lembra que “a
historia estd repleta de exemplos de ordenamentos positivos injustos, como foi o nazi-
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facista e outros sistemas autoritarios, tal o regime militar brasileiro (...)”"~. Neste sentido

importa destacar a fala de Romanello Bueno, que refletindo acerca da questdo, afirma’®:

Em um Estado tirano, um processo eficiente podera levar a realizacdo de
inumeras iniquidades, ao aplicar-se, sem entraves nem delongas, um direito
material injusto. Mas, neste caso, a injusti¢a perpetrada a parte ndo decorreria do
sistema processual, mas de leis de outra natureza.

Ademais, ainda que se disponha o processo, a viabilizar a consecu¢do de um direito

substancial justo, determinados obstaculos em seu curso, por vezes até inerentes a sua
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propria natureza, podem vir a transforma-lo em instrumento gerador de ¢bice ao acesso a

justica. Discorrendo acerca desta hipotese, Cichocki Neto pontua que’”:

As dificuldades para obtencdo dos resultados prometidos pelo Estado, através da
atividade jurisdicional, podem encontrar génese nos proprios instrumentos
processuais que o sistema coloca a disposi¢io dos usuarios. E que, nem sempre,
a operacionalidade dos elementos, subjetivos e objetivos, internos ao processo, ¢
apta a realizag@o efetiva do direito material nele discutido.

A percepcao critica das falhas do sistema ¢ elemento fundamental para que se possa

empreender na busca dos recursos capazes de remedia-las. Neste diapasdo, continua o

autor, afirmando que’®:

[...] o habito arraigado ndo permite, muitas vezes, uma posicao critica perante o
sistema, para se proporem as modificagdes necessarias. Por outro lado,
detectadas as dificuldades, ndo raras vezes dependem de inimeras medidas e
providéncias de setores alheios a mesma atividade jurisdicional. Outras vezes,
exigéncias de asseguramento das garantias processuais, ou da atuagdo necessaria
¢ equilibrada dos principios processuais, impedem, justificadamente, o
desenvolvimento expedito do processo rumo a decisdo, comprometendo, de certa
forma, sua efetividade. Outras tantas vezes, os empecilhos ao acesso pleno a
justica decorrem de circunstancias interligadas a questdes relacionadas a
cogni¢do judicial; outras mais, de fatores ligados a desconex@o entre o direito e o
proprio processo.

No que tange a identificacdo dos Obices processuais ao acesso a justica, Romanello

Bueno’’ propde “abstrair o direito material, para buscar o que seria um processo justo,

independentemente de se indagar se o direito material aplicado é ou ndo justo”.

. 80
Prosseguindo, o autor faz a ressalva de que

[...] esta abstragdo ¢ feita ndo para minimizar a importancia de um direito
material justo. Faz-se a abstracdo para tentar identificar o que dentro dos limites
do Direito Processual, pode ser feito para a busca do ideal de justi¢a [...] Assim
procedendo, podemos ter algum paradigma para estabelecer em que medidas
normas processuais sio mais ou menos justas.

Neste interim, se mostra necessaria, no ambito de um processo, uma atuacio

cautelosa, a0 mesmo tempo atenta e sensivel por parte dos operadores do direito, com fito

de se perceber o momento de agir com maior ou menor rigidez na interpretagdo das normas
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e dos principios processuais, ponderando o momento mais adequado de se valer de um ou
outro principio, sopesando as consequéncias desta adequagao ao caso concreto, em respeito
aos aspectos subjetivos — axioldgicos — que permeiam a relacdo processual.

Com isso ndo se pretende incentivar a promocdo da reles relativizagdo
indiscriminada do ordenamento juridico para atendimento de interesses individuais dos
envolvidos na relacdo processual, mas sim fomentar uma atuacao cuidadosa no contexto do
processo, atinente ao direito substancial nele discutido, buscando a interpretacao a luz dos
preceitos constitucionais que o direcione ao alcance de seu objetivo maior, qual seja a

. ~ . . . . . 1
realizacio da justica, afinal, conforme os ensinamentos de Cichocki Neto®':

A operagdo de um sistema, destinado a propiciar eficaz e efetivamente o acesso a
ordem juridica justa, depende ndo apenas da disponibilidade de instrumentos
processuais; mas, também, da forma com que sdo utilizados. De nada serve um
instrumento processual adequado e apto a realizagdo dos fins a que se destina, se
erroneamente manejado. Nesse caso, a ma técnica compromete ndo so a eficacia
e eficiéncia do instrumento, como, também, todo sistema.

Nesta logica, o sistema processual, elaborado com intuito de viabilizar o alcance do
direito material, pacificando os conflitos e possibilitando a apresentacdo de uma solucao
para o caso concreto, pode se tornar uma importante fonte de entrave ao acesso. A questao
merece minuciosa atencdo, uma vez que configura a esdruxula situacdo em que o
mecanismo formal estatal de que dispde o cidaddo para garantia de seu acesso a justica, lhe
oferta, na verdade, o oposto do que dele se espera, assim como o remédio mal administrado
que, ao invés de promover a cura, agrava a moléstia do enfermo que dele se utiliza.

Certamente o individuo que busca a tutela jurisdicional ndo espera encontrar no
processo mais um obstaculo no caminho que o conduzird a justica, nem tampouco
considera a possibilidade de que este instrumento o leve ao caminho contrario; ele anseia,
em verdade, por ter ali a fonte da solu¢do de seus problemas, o atalho entre o direito que
acredita ter e sua materializagdo fatica. Esta funcdo do instrumento que € o processo jamais
pode ser ignorada, devendo sempre guiar as agdes dos operadores do direito para, nas

. , . 2
palavras de Gaio Junior® «

situar o processo em seu verdadeiro e acertado caminho, ou
seja, algo posto a disposicdo das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos

infelizes) mediante a eliminacdo dos conflitos que as envolve com decisdes justas”.
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Notoriamente, o processo, por possuir o conddo de viabilizar oficialmente a
satisfacdo dos direitos, oferta ao jurisdicionado a esperanca de solucdo de que ele necessita
quando acredita ter tido um de seus direitos vilipendiado; omitido; ou mesmo na hipotese
de ter que se defender do que ele acredita ser uma injusta ou desarrazoada acusagdo. Neste

sentido, Gaio Junior ensina que®:

A dimensdo social pela qual o processo deva ser vetorizado, hodiernamente, ¢
nogdo necessaria deste instrumento da jurisdi¢do, exatamente porque nele é que
o jurisdicionado deposita confianga — ainda que, por vezes, de forma diminuta —
esperando alcangar sua verdade em tempos onde o descumprimento de uma
obrigacdo acertada ¢ bom negdcio para muitos. Espera o cidaddo ainda mais: a
satisfacdo decorrente desta verdade, na medida em que, uma vez reconhecida e
nao cumprida pela parte recalcitrante, necessitara ele, novamente — em que pese
as recentes reformas, sobretudo na esfera da execugdo — de um instrumento apto
a transformar a declaragdo formal de seu direito em atividade dindmica e
realizadora concreta, no mundo dos fatos, do direito devido.

Desta forma, considerando a importancia do instrumento processo na vida do
cidaddo, ¢ fundamental que o mesmo atenda a finalidade principal a que se destina — o
alcance do direito substancial e, por conseguinte, da justica — sob pena de macular a
confianga que o jurisdicionado deposita no sistema judiciario como um todo e, até mesmo,
nos ditames legais positivados no ordenamento juridico patrio, colocando em cheque
ainda, em ultima instancia, sua caracteristica de instrumento apto a promover a pacificagdo

. . 4
social. Isto porque, conforme discorre Leonardo Greco®:

[...] se o cidaddo tem um problema e a justi¢a ndo o resolve através do direito,
ele pode sentir-se impelido ou for¢cado a ir em busca da sua propria justica, que
se manifestard por meio da prevaléncia da vontade do mais forte. A justica pelas
proprias maos ¢ a negagdo do verdadeiro acesso a justica.

Consoante os dizeres de José Geraldo Romanello, “o processo realizara justica na
medida em que a lei material for justa, o juiz souber aplica-la com senso de justica e,
também, o processo for um instrumento estruturado de forma a permitir que se faga
justica”.

Sob este prisma, revela-se latente a necessidade de se ter no processo mais do que

um mero instrumento estéril utilizado para concretizagdo de normas materiais positivadas,
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insurge o anseio pelo processo justo, ao mesmo tempo célere, eficaz e efetivo, apto a

promover o acesso a ordem juridica justa. Neste sentido, Gaio Junior afirma que®:

Um processo justo, garantindo o acesso a uma justica imparcial de forma a que
nao somente possibilite a participacdo efetiva e adequada dos litigantes, mas que
também permita a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes
posicdes sociais e as determinadas situagdes de direito substancial, significa ndo
somente o acesso a justi¢a, mais do que isto, “acesso a ordem juridica justa” .

Acerca da matéria, Cichocki Neto pondera que “a consideragdo do processo, como
instrumento de acesso a ordem juridica justa, deve, portanto, resultar numa revisdo dos
principios processuais, das técnicas, até entdo empregadas, e dos valores que fluem através
da relagao juridico-processual”.

Isto porque o processo justo ¢ revestido de elementos axioldgicos, sendo mais do
que um simples mecanismo materializador das disposi¢des legais, contendo, nas normas
que o justificam, esséncia ética inserida pelo legislador, que desempenha sua fun¢do com
fulcro nos pardmetros ideologicos sociais do Estado.®

Em sintonia com este discurso, Jos¢ Roberto Bedaque dos Santos, assevera que
“nessa concepgdo axioldgica de processo, como instrumento de garantia de direitos, a visdo
puramente técnica ndo pode mais prevalecer, pois a ela se sobrepdoem valores éticos de
liberdade e justi¢a™’.

Corroboram com esta perspectiva - desde antes mesmo da Constituigdo Federal de

1988, importa destacar - Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Aratjo Cintra e

Candido Rangel Dinamarco, os quais afirmam que®™:

A neutralidade ética que geralmente se empresta a técnica ndo tem aplica¢do ao
processo, que € instrumento ético de solugdo das lides, profundamente vinculado
aos valores fundamentais que informam a cultura de que participam. Assim, o
processo deve absorver os principios basicos de ordem ética e politica que
orientam o ordenamento juridico por ele integrado, para constituir-se em meio
idoneo para a justa resolu¢do da lide. Dessa forma, o carater técnico da norma
processual fica subordinado a sua adequagdo, a finalidade geral do processo de
resolver a lide com justica.
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8.

8 CICHOCKI NETO, José. Limitacdes ao acesso a justica. Curitiba: Jurua, 2009. p. 131.

87 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 3 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 19.

8  GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1976. p. 57.



No que concerne a esta necessidade inescusavel de se utilizar do instrumento que é

o processo de forma sensivel e responsavel, atinente as questdes axioldgicas nele envoltas,

. L, 8
Gaio Junior pondera

O processo leva consigo toda a carga tipicamente comandada pela sua exata
nogdo de que, mais do que um meio estatal para a tentativa de realiza¢do pratica
do justo, ¢ ele instrumento social e democratico eivado de direitos e garantias
imperativas que devem ser respeitadas em sintonia com o estado democratico
que se presencia em dado tempo e espago.

A concepcdo moderna do processo ndo comporta seu estudo de forma isolada,

como mero procedimento formal de provocagdo jurisdicional. Hodiernamente urge a

necessidade de se langar sobre o processo o olhar atento aos ditames constitucionais.

Conforme pontua Bedaque:

A radical mudanga de perspectivas verificada nos ultimos anos — em razao do
que o processualista deixou de se preocupar exclusivamente com conceitos e
formas, para dedicar-se a busca de mecanismos destinados a conferir a tutela
jurisdicional o grau de efetividade que dela se espera — impde sejam revistas
ideias concebidas a luz de outra realidade historica. Hoje, pensa-se no processo
de resultados.

Neste moderno e acertado viés, Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel

Ce g 1
Mitidiero colocam o processo como’:

[...] instrumento pelo qual a jurisdicdo tutela os direitos na dimensdo da
Constituigdo. E o modulo legal que legitima a atividade jurisdicional e, atrelado
a participagio, colabora para a legitimidade da decisdo. E a via que garante o
acesso de todos ao Poder Judiciario e, além disso, é o conduto para a
participag¢@o popular no poder ¢ na reivindica¢do da concretizag@o ¢ da protecdo
dos direitos fundamentais. Por tudo isso o procedimento tem de ser, em si
mesmo, legitimo, isto ¢, capaz de atender as situagdes substanciais carentes de
tutela e estar de pleno acordo, em seus cortes quanto a discussdo do direito
material, com os direitos fundamentais materiais.

Tal perspectiva do processo como instrumento social e democratico de melhoria de

qualidade de vida, ndo meramente técnico, mas acima de tudo ético, atinente aos preceitos

constitucionais, que possibilite o acesso a ordem juridica justa e promova o
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desenvolvimento”?, constitui, em linhas gerais, a ideia do processo justo, apto a promover
em primeiro plano, a justica processual, que culminard - considerando-se um direito

substancial justo — no alcance da justica.

2 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Institui¢des de direito processual civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p.
4.



CAPITULO II

OS PRINCIiPIOS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS E SUA
ASCENSAO SOBRE O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO — A BUSCA
POR UM PROCESSO JUSTO

Como ¢ cedi¢o, num curto periodo de pouco mais de cem anos, vivenciou-se
intensamente no Brasil a experiéncia constitucional, uma vez que sete textos
constitucionais foram elaborados, sendo certo que alguns deles foram apenas adaptacdes de
textos anteriores.

Neste contexto, tem-se na Constituicdo Federal de 1988 a carta politica mais
democratica de todas elas, pois que, consoante o periodo histdrico pds-ditatorial em que foi
concebida, onde havia uma atmosfera propicia a participacdo, seu processo de confec¢dao
diferiu das demais, na medida em que, diferentemente das outras vezes, onde as cartas
foram simplesmente outorgadas ou redigidas por notaveis e somente depois levadas a
debate em “assembleias constituintes”, desta vez uma assembleia constituinte de fato a
elaborou com atengdo aos anseios sociais’”.

Em seu “Curso de Direito Constitucional”, escrito ao lado de Paulo Gustavo Gonet

Branco ¢ Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho faz breve exposi¢ao acerca

deste ponto de vista, e afirma ainda que®*:

A essa luz, a rigor, s6 a Carta Politica de 1988 pode ser considerada uma
constitui¢do verdadeiramente espontdinea, porque foi feita de baixo para cima e
de fora para dentro, sendo todas as demais ou impostas por déspotas — uns
pouco, outros nem tanto esclarecidos -, ou induzidas por tutores intelectuais, que
ndo nos consideravam crescidos o bastante para caminharmos com as proprias
pernas e tragarmos o nosso destino.

Correlata a esta ideia apresentada por Inocéncio Coelho, e que corrobora no intuito
contextualizar a questdo, elucidando as motivagdes que deram os contornos da experiéncia
constitucional experimentada no pais neste periodo, destaca-se a visdo de André Moyses

Gaio, o qual afirma que””:
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Desde 1930, quando se iniciou a construgdo do Estado Moderno no Brasil, a
obsessao de todas as correntes politicas foi a de tomar o poder através de golpes
de Estado com o apoio militar indispensavel. O periodo compreendido entre
1930 e 1984, por isso foi marcado pela instabilidade politica, por golpes ¢
tentativas de golpes militares: a revolucao de 1930, o Estado Novo em 1937, a
tentativa de golpe dos integralistas em 1938, a deposi¢do de Gettlio Vargas
1945, o contragolpe do Marechal Henrique Lott em 1955, permitindo a posse de
Juscelino Kubitscheck, a tentativa de golpe militar ap6s a rentncia de Janio
Quadros em 1961, o golpe civil-militar em 1964. A democracia nunca foi
desejada por qualquer corrente politica.

A cada golpe bem-sucedido era necessario institucionalizar a nova situacdo, seja
com uma nova constituicdlo ou com modificacdes profundas em alguma
Constituicao ja existente.

Neste panorama, Raphael Bargiona Gaio destaca que “a revolugdo social gerada
pelo fim da ditadura militar trouxe a tona a necessidade de uma ordem constitucional na
qual fossem garantidos os direitos individuais e sociais de uma forma mais efetiva e
plena”®®.

Conforme afirma Luis Roberto Barroso’’, “a Constituicio de 1988 ¢ o simbolo
maior de uma historia de sucesso: a transi¢ao de um Estado autoritario, intolerante ¢ muitas
vezes violento, para um Estado democratico de direito”.

Diante de tais exposicdes, infere-se a importancia para o atual Estado Democratico
de Direito do texto constitucional promulgado em 1988, o qual contempla uma enorme e

complexa gama de direitos sociais, econdmicos, civis e politicos. Neste interim, Gilmar

. 98
Ferreira Mendes destaca que™":

Nao se pode perder de vista que a boa aplicagdo dessas garantias configura
elemento essencial de realizacdo do principio da dignidade humana na ordem
juridica. Como amplamente reconhecido, o principio da dignidade da pessoa
humana impede que o homem seja convertido em objeto dos processos estatais.

Como pontua José Afonso em sentido congruente, “a Constituicdo tem por missao

assegurar a vigéncia e eficacia do principio da dignidade da pessoa humana, em que se
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centram todas as demais manifestacdes dos direitos fundamentais do homem””’. Mister
este, que a Lei Maior cumpre perfeitamente.

Importa, contudo, registrar que a Carta Magna de 1988 ndo recebe apenas elogios
de quem sobre ela se debruga, comporta também criticas, como a de Barroso'®’, para quem
a Constitui¢do vigente acabou por se mostrar um texto demasiadamente detalhista, tratando
de temas que deveriam ser tutelados por lei infraconstitucional, o que facilitaria o labor do
legislador, que ndo teria atuacdo restringida como ocorre hodiernamente. Menciona ainda o
autor o nimero muito elevado de emendas — mais de cinquenta em um curto periodo de
tempo, uma vez que a Constitui¢do nao completou nem trés décadas — que, a seu ver, pode
ensejar na perda do folego e no enfraquecimento ideoldgico do texto constitucional como
instrumento de positivacdo dos valores da sociedade'’'; ¢ a de Cristovam Buarque'”, que,
dentre outras questdes, alega que a Constituigdo, a despeito de levar consigo a alcunha de
cidada, ndo deu a atengdo merecida as obrigagdes do cidaddo para com sua patria, tratando
muito mais de conferir um imenso rol de direitos aos individuos isoladamente
considerados, sem em contrapartida estabelecer obrigacdes para a nagdo. Segundo
Buarque, tal se deu em manifesta reacdo ao periodo institucional ditatorial anteriormente
experimentado, de repressao de direitos dos individuos, bem como pela visdo corporativa e
patrimonialista dominante, com o aumento de patrimdnio financeiro como norte. Desta
forma, segundo sua reflexdo, o texto constitucional deu causa a excessivos incentivos
financeiros do Estado para os particulares, colocando o pais num patamar de “pouca
coletividade e muita privacidade, pouco futuro e muito presente, muito Estado a servigo do
interesse privado e pouco esforco privado a servico do publico.”'”

Em que pesem as criticas elencadas, inegavel que, em consondncia com as
diretrizes supranacionais mais modernas no tocante as garantias fundamentais dos
individuos, a Constituicdo Federal de 1988 se mostra notavel instrumento apto a promover
a garantia, tanto dos direitos substanciais, como dos meios de persecugdo de tais direitos

elencados no ordenamento juridico patrio. Isto porque a atual Carta Magna solidificou a
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ideia do direito processual constitucional, ndo como uma vertente do direito processual,
mas sim como o direito processual atinente aos preceitos constitucionais. Neste sentido

destaca-se a licdo de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido

. 104
Rangel Dinamarco :

A analise da Constituicdo brasileira em vigor aponta varios dispositivos a
caracterizar a tutela constitucional da ag@o e do processo.

A propria Constituicdo incumbe-se de configurar o direito processual ndo mais
como mero conjunto de regras acessorias de aplica¢do do direito material, mas
cientificamente, como instrumento publico de realizagio da justiga.

A mesma linha de raciocinio segue Humberto Theodoro Junior em sua reflexao,

1
afirmando que'”:

Em toda extensdo o processo se fundiu no programa tutelar idealizado pela
ordem juridica constitucional. Passou, antes de tudo, a ser comandado pelas
regras e principios da Constitui¢do. As normas procedimentais, por sua vez, se
viram obrigadas a conviver, no dia-a-dia do foro, com a supremacia dos
preceitos e garantias da Lei Maior.

Tutela jurisdicional efetiva ¢ justa, no Estado Democratico de Direito é, nesta
ordem de ideias, somente aquela disponibilizada as partes com observancia e
respeito aos ditames garantisticos da Constitui¢ao. Deixou de ser significativa a
antiga distingdo entre direito processual constitucional e direito processual
comum. Todo o direito processual, direito ao acesso a justiga, se viu envolvido
pelo manto da constitucionalidade, traduzido na declaragdo de garantia de
processo justo em substituicao a velha nogao de devido processo legal.

E ¢ esse o principal aspecto que interessa a esta parte do presente estudo, na medida
em que se pretende tratar desta fundamental relagdo simbidtica entre o direito processual e
o direito constitucional, sobretudo no tocante ao reflexo dos principios constitucionais na

seara processualistica civil patria, que levaram a ideia do devido processo constitucional.
2.1 A importancia dos principios advindos da Constitui¢io Cidada para o Processo
Civil patrio

Consoante aludido no capitulo anterior, a consciéncia juridica por parte dos
operadores do direito, dos legisladores e dos governantes em geral acerca da dimensdo

social do processo moderno ¢ fundamental para o alcance dos fins a que este se destina.
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Sob esta oOtica, importa salientar o carater constitucional do direito processual hodierno,
compreendido na dimensdo dos direitos fundamentais, tornando o processo nao mais
apenas um mero instrumento direcionado a simples atuacdo da lei como noutrora, mas sim
um mecanismo eficaz voltado a tutela dos direitos '®. Na ligio de Ada Pellegrini

. 1
Grinover'"’:

O direito processual ndo se separa da constituicdo: muito mais do que mero
instrumento técnico, o processo ¢ instrumento ético de efetivacdo das garantias
juridicas. Sobre os principios politicos ¢ sociais da constituicdo edificam-se os
sistemas processuais, num inegavel paralelo entre o regime constitucional ¢ a
disciplina do processo.

Sob o prisma da justica processual, onde se tem o processo justo como instrumento
social e democratico, viabilizador do acesso a ordem juridica justa, importa destacar o
relevante papel dos principios constitucionais, os quais, nas palavras de Erica Senha
Magalhaes, “refletem a propria estrutura ideologica do Estado, como tal, representativa dos
valores consagrados por uma determinada sociedade”'®. Servem, assim, tais principios, de

norte a aplicagdo e interpretagdo das normas positivadas. Dando seguimento, pondera

. 109
ainda a autora que " :

Entre o principio constitucional e a norma expressa na Constitui¢do existe uma
hierarquia, a partir da qual aquele se destaca, justamente por ter inspirado esta. E
por isso que se pode dizer que a violagdo de um principio reveste-se de
gravidade muito maior do que a inobservancia de uma norma, mesmo que
constitucional.

Luis Roberto Barroso também explora a importante tematica dos principios,

11
asseverando que'':

Principios sdo normas juridicas com certa carga axioldgica, que consagram
valores ou indicam fins a serem realizados, sem explicitar comportamentos
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especificos. Sua aplicagdo podera se dar por subsungdo, mediante extragdo de
uma regra concreta de seu enunciado abstrato, mas também mediante
ponderagao, em caso de colisio com outras normas de igual hierarquia. Além
disso, seu papel no sistema juridico difere do das regras, na medida em que eles
se irradiam por outras normas, condicionando seu sentido e alcance.

Sdo eles, os principios, que devem reger a aplicacdo da norma. Considerando a
posicdo hierarquica da Constituicdo Federal ante os demais textos normativos do
arcabouco legislativo patrio, merece destaque nova fala de Barroso, o qual observa que'"'
“o ponto de partida do intérprete hd que ser sempre os principios constitucionais, que sao o
conjunto de normas que espelham a ideologia da constitui¢cdo, seus postulados basicos e
seus fins”. Corroborando com este raciocinio, André Gustavo Corréa de Andrade afirma
que “a doutrina abandonou antiga concepg¢do que via os principios constitucionais como
simples aspiragdes morais ou programas politicos, sem forga normativa”''%.

O ordenamento juridico de uma nagdo, para que se revista de legitimidade e seja
reconhecido por seus jurisdicionados, deve refletir os valores perseguidos por seus
cidaddos. Tais valores sdo traduzidos nas normas e, principalmente, nos principios
insculpidos na legislagdo. Esse ¢ um dos motivos que faz com que os textos legais, por
mais primorosos que sejam, ¢ a despeito de haverem valores unissonos notadamente
consagrados no plano supranacional, ndo se adequem indistintamente a qualquer
sociedade.

Com efeito, as especificidades historico-culturais dos povos alimentam
determinados valores ¢ hao de ser consideradas no momento da edi¢do das normas.

;e , ~ . 11
Correlata a esta tematica, esta a reflexio de Marcelo Novelino Camargo'"*:

O Direito, como fato cultural, ¢ criado pelo homem como um meio para a
realizagdo de determinados valores considerados importantes por uma dada
sociedade, tais como a seguranca, a harmonia, a paz social e aquele que,
encerrando toda a grandeza do Direito, é o leitmotiv da formacdo dos institutos
juridicos: a justiga.

Continuando seu raciocinio sobre os valores que permeiam o ordenamento juridico,

. . 114
Novelino assevera ainda que :
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[...] os valores, sejam eles de que tipo for, ao serem jurisdicizados pelo
legislador, passam a se caracterizar também como valores juridicos especificos,
ou seja, todo e qualquer tipo de valor, seja ele ético ou até mesmo logico, ao
ingressar em um ordenamento juridico, assume o status de valor juridico.

Os valores juridicos, insculpidos nos principios e nas normas positivadas na lei,
traduzem as diretrizes da sociedade a eles subordinada. Dai a importancia dos principios
constitucionais para a nac¢do, que tem neles a expectativa de concretizagdo de seus valores.

Neste sentido, observa-se o comprometimento da Constituicdo Federal de 1988 no
sentido de positivar os principios tradutores dos valores da sociedade brasileira. Para o
presente estudo, possuem maior relevancia e receberdo destaque, os principios
constitucionais concernentes a seara processual, que possibilitam a busca pelo processo
justo.

O processo sera justo na medida em que forem observados, em seu curso, 0s
principios constitucionais capazes de conferir as partes a possibilidade de acesso pleno a

ordem juridica justa. Neste sentido, Thais Miranda de Oliveira leciona que'':

[...] os principios constitucionais t€ém plena aplicabilidade no processo brasileiro.
Trata-se da constitucionalizagdo do direito processual, o que significa interpretar
e aplicar o direito processual com a observancia dos principios e garantias
processuais elencados na Constituicao.

E certo, pois, que assim como a interpretagdo e aplica¢do do direito material devem
ser realizadas em consonancia com as normas e principios constitucionais, atinente a toda
carga axiologica que os reveste, deve o processo seguir 0 mesmo rumo, conduzindo a
tutela jurisdicional de maneira atenta ao que preceitua a Constituigdo Federal, para que
aquela seja efetivamente justa.

Para tanto, ndo basta a legitimidade do procedimento, mais que isso, necessita-se de
uma decisdo legitima, e esta ndo se alcanca apenas com o procedimento legitimo, uma vez

que so se atinge os fins da jurisdi¢do com a ordem juridica sendo interpretada de forma

4 CAMARGO, Marcelo Novelino. A aplicacio dos principios constitucionais. p. 1. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31641-36255-1-PB.pdf. Acesso em: 11.05.2016..
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dos principios no novo cédigo de processo civil brasileiro e a busca pela satisfacido dos direitos. In: GAIO
JUNIOR, Antbnio Pereira (Org.). Direito processual civil em movimento. Vol. III. 1. ed. Curitiba: CRV, 2013. p.
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racional e a aplicada de modo atinente aos direitos fundamentais insculpidos nos principios

. . .11 .. . . Ce g 11
constitucionais''®. Isto porque, conforme explicitam Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero'':

O processo nao pode ser alheio ao seu produto, isto €, a legitimidade da decisdo.
O processo deve produzir decisdes legitimas e justas, ou seja, decisdes
adequadas aos direitos fundamentais, além de formar precedentes capazes de
orientar o Poder Judiciario e a sociedade civil como um todo.

Afirmam os autores que “o direito ao processo justo constitui principio fundamental
para a organizagio do processo no Estado Constitucional''®.” E um direito que impde ao
Estado deveres organizacionais nas esferas legislativa, executiva e judiciaria, a fim de
tornar o processo um instrumento por meio do qual os direitos possam ser tutelados na
dimensio da Constituigio Federal, possibilitando o alcance de uma decisdo justa.'"”

A perspectiva de que o texto constitucional deve sempre ser observado, seja no
tocante ao direito material, ou no que concerne a norma processual, ainda que manifesta,
consoante os preceitos do Estado Constitucional moderno, ha de ser sempre reiterada, uma
vez que ndo raramente se observam condutas cotidianas por parte dos operadores do direito
que, adotadas no impeto de simplificar e acelerar a marcha processual na busca da solugdo
mais rapida — rapidez que ndo se confunde com a salutar celeridade — , levam a
precarizacdo dos institutos processuais, ensejando na maioria das vezes em uma decisao
sem efetividade, que ndo atende aos anseios daqueles que por ela sdo alcancados.

Essa ma atuagdo pratica dos operadores do direito, que leva muitas vezes ao
atropelo dos principios constitucionais, lamentavelmente tende, por inimeras razdes, tais
como o elevado numero de demandas; o comodismo; a sobreposi¢do de interesses
individuais em detrimento dos sociais; o simples desconhecimento juridico; dentre outras,
a se perpetuar.

Contudo, ¢ bem verdade que no agir dos operadores do direito ndo se esgota a fonte

dos problemas que devem ser enfrentados na busca por um processo que seja, nos dizeres

116 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco. Nove curso de processo
civil: teoria do processo civil. vol. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. .486.

Loc. cit.

"8 Ibidem. p. 489.

"9 Ibidem. p. 490-491.
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de Anténio Pereira Gaio Junior , “instrumento de efetivacdo das garantias

121,

constitucionalmente asseguradas”, pois, conforme ensina o professor “:

[...] impende notar que o proprio alcance desta “nova” perspectiva metodologica
do processo e o movimento pela sua instrumentalidade rumo a um processo civil
de resultados, marca a urgéncia na modificagdo de posturas ndo somente dos
operadores do direito, como também de todo o aparato estatal, seja por meio de
inovadoras performances nas estruturas fisica e administrativa dos foros em geral
¢ ainda na produgao legiferante qualitativa, apta a mirar, indubitavelmente, como
centro das atengdes, a efetividade, entendida aqui como instrumentalizagdo
racional e razoavel de entrega do bem da vida a quem, exatamente, dele
necessita. Afinal, o direito (aqui, o processo) deve ser instrumento a tornar as
pessoas mais felizes ou menos infelizes.

No impeto de identificar os agentes que influenciam negativamente nos esforgos

voltados a obtenc¢do de um processo efetivo de fato, a despeito da mudanga de paradigmas

que se observa hodiernamente, retratadas em parte no presente estudo, Dierle Nunes

12
destaca que

[...] a mera alterag@o legislativa ndo possui o condao de resolver os problemas
corriqueiramente atribuidos ao sistema processual (demora procedimental, alto
custo, formalidade exacerbada, baixa eficiéncia ¢ arraigamento a praticas
processuais ultrapassadas) caso ndo ocorra a preocupagdo de se redimensionar a
infra-estrutura do Poder Judiciario e a propria mentalidade de todos os técnicos
juridicos, uma vez que ndo se atacam os grandes problemas causadores da
demora processual.

Esclarece o autor na sequéncia que um dos graves problemas que dao causa a

demora na prestagao da tutela jurisdicional, diminuindo o potencial do processo de realizar

a justica efetivamente, ¢ o “tempo morto” onde o tramite processual resta estagnado por

ndo haver aparato jurisdicional adequado.

' Nesta toada, a simples mudanca legislativa

tende a ndo surtir efeitos, ou pelo menos nao os efeitos almejados, se ndo for acompanhada

de reestruturacdo judiciaria, aumento do nimero e qualifica¢dao dos serventuarios.

Todavia, insta salientar que a provocag¢do por parte dos operadores, ainda que,

como dito, ndo possua o conddo de resolver todos os problemas que se destacam no

sistema, parece ser um dos meios capazes de, entre outras coisas, provocar mudangas
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legislativas, bem como as concernentes a estruturacdo do Poder Judiciario para o
processamento das demandas de forma atenta aos preceitos constitucionais.
Isto porque ao provocar, invocando ditames constitucionais, o operador do direito
expde os problemas ndo solucionados, exigindo resultados e chamando atengdo para a
necessidade de se pensar e implementar as mudancgas capazes de promover tais solugdes.
Nesta toada, considerando a potestade por vezes subestimada dos operadores do

direito, fundamental trazer a baila nova reflexdo de Thais Miranda, a qual afirma que'**:

E necessario habituar os operadores do direito, intérpretes das normas
processuais, com a utilizagdo dos principios no bojo processual, como forma de
afastar possiveis atropelos as normas constitucionais no caso concreto, o que se
da sempre que os principios sdo deixados de lado, seja por reflexo de uma
questao cultural decorrente do préoprio positivismo aplicado inquestionavelmente
por muitas décadas, ou simplesmente em nome da busca pela seguranga juridica
a qual sempre se pautou nas regras, a fim de afastar o maximo possivel a alegada
subjetividade para julgar.

Ponto crucial a ser observado na busca por um processo justo, apto a legitimar o
exercicio da jurisdi¢do, ¢ a participagdo efetiva das partes durante seu desenrolar. Dierle
Nunes assinala que num sistema judicial onde se busca a todo custo a produtividade
judicial de decisdes, tendo no juiz a figura central, protagonizando a cena com a produgdo
quase solitaria das decisdes, reduz-se o didlogo, potencializando a utilizacdo de recursos e

. o 12
aumentando, por conseguinte, o tempo de tramita¢io do processo'>.
) : e . . o 12

Nos ensinamentos de Daniel Mitidiero, Guilerme Marioni e Sérgio Arenhart 6
“um procedimento incapaz de atender ao direito de participagdo daqueles que sdo atingidos
pelos efeitos da decisdo estd longe de espelhar a ideia de democracia, pressuposto
indispensavel para a legitimidade do poder”. Nesta Otica, o processo ndo pode ser visto

como simples instrumento verticalizado utilizado para se designar o cumprimento de

ordens, mas sim como mecanismo horizontal viabilizador de didlogo “com ampla
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»127 3 fim de ofertar uma

possibilidade de influéncia de todos os sujeitos processuais
decisdo revestida de legitimidade, capaz de tutelar o direito em debate.

Ante todo o exposto até o momento, depreende-se que os principios constitucionais
devem servir de base ndo s6 para a aplicacdo por parte dos operadores do direito das
normas materiais e processuais, mas também para fomentar a busca por uma reestruturacao
dos mecanismos utilizados pelo Poder Judiciario no processamento dos feitos ajuizados e
ainda no intuito de motivar o legislador no sentido de adequar as normas as necessidades
insurgentes das relagdes sociais. Este ¢ o caminho para que se construa o processo justo,
legitimo, constitucionalmente revestido, apto a promover a tutela adequada

tempestivamente ¢ de forma eficiente, possibilitando num primeiro plano o acesso ao

aparato estatal provedor dos direitos e, ao final, a justica.

2.2 Os principios processuais constitucionais para um processo justo

Conforme discorrido em linhas anteriores, a velha nog¢do de processo como
instrumento mecanico, procedimento frio de aplicacdo pura e simples da norma positivada
consoante os ditames do processualismo legalista foi, com o passar do tempo, e
principalmente com o advento da Constituigdo Federal de 1988, sendo substituida pela
concep¢do moderna do processo justo, revestido de elementos axioldgicos, como meio
capaz de promover a tutela dos direitos de forma atinente aos preceitos constitucionais. O
processo passa entdo a ser visto como instrumento das garantias a que os jurisdicionados

A I 12 . ros 12
tém direito.'*® Nesta premissa, Humberto Theodoro Junior afirma que'*:

O compromisso do atual Estado Democratico com os valores seguranga e justi¢a
(...) faz com que o processo se polarize “pelo fim de realizar a justica material do
caso”. E isto somente sera alcancado se se puder contar com “um processo
equanime e efetivo”, dentro dos padrdes do moderno constitucionalismo
democratico, ou seja, um processo centralizado dentro da perspectiva
constitucional, de modo a voltar-se para um plano que se afaste das “construgdes
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conceituais ¢ meramente técnicas”, para preocupar-se com o indispensavel a
promocao da seguranca juridica, e o objetivo principal é o de dotar o processo de
mecanismo “eficiente e funcional”.

Em sentido correlato, Dierle Nunes depreende que'*":

Nao se podem mais realizar interpretagcdes do sistema processual sem tomar por
base o “modelo constitucional de processo” e sem perceber que além de se
buscar a eficiéncia (geragdo de resultados uteis) ha de se buscar uma aplicacdo
que implemente a percep¢do dindmica das normas constitucionais, lidas de modo
a permitir participagdo e legitimidade em todas as decisdes proferidas. Inaugura-
se uma concepg¢do garantistica do processo em contraponto e superagdo com sua
concepeao publicistica e socializadora.

A justa composicao da lide se dara consoante os principios norteadores do processo
moderno, propiciando as partes “plena defesa de seus interesses e ao juiz os instrumentos

necessarios para a busca da verdade real, sem lesdo dos direitos individuais dos

95131

litigantes” ~'. Este modelo se atrela a ideia do devido processo legal, que modernamente

assimilado a ideia de processo justo, vem sendo chamado de devido processo

o 132
constitucional -,

No tocante ao devido processo legal, Gilmar Mendes o coloca como “uma das mais

1 .
» 133 Continua o autor

amplas e relevantes garantias do direito constitucional (...)
ponderando que no ambito das garantias do processo, o devido processo legal assume
“ . . ; . ; L.
uma amplitude inigualdvel e um significado impar como postulado que traduz uma série
de garantias hoje devidamente especificadas e especializadas nas varias ordens
95134

juridicas” ", Vai além, indicando ainda que, “tal como a garantia do devido processo

legal, o principio da dignidade da pessoa humana cumpre funcao subsidiaria em relagdo as
garantias constitucionais especificas do processo™'*”.
Por sua vez, Antdnio Pereira Gaio Junior ensina que o devido processo legal “¢é

entendido como o conjunto de garantias constitucionais que, por um lado, asseguram as
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partes o pleno exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, por outro,
indispensaveis sdo a total coeréncia na aplica¢io do exercicio da jurisdi¢io”"°.

No tocante ainda, a referida garantia, Arenhart, Marinoni e Mitidiero afirmam que
a Constituigdo Federal de 1988, ao positivar no inciso LIV de seu artigo 5° que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, institui o “direito
fundamental ao processo justo no direito brasileiro”, o qual, segundo os autores, ¢
“principio fundamental para a organizacdo do processo no Estado Constitucional”, sendo,

sua observancia, condicao sem a qual ndo € possivel a obten¢do de decisdes justas e aptas a

~ 1 A . .« . 1
formagdo dos precedentes.”’ Na sequéncia, explicitam os autores que'*:

O direito ao processo justo visa a assegurar a obten¢do de uma decisdo justa para
as partes e a unidade do Direito para a sociedade civil. Ele € o meio pelo qual se
exerce pretensdo a justica (Justizanspruch) e pretensdo a tutela juridica
(Rechtsschutzanspruch). Esse ¢ o seu objetivo central dentro do Estado
Constitucional.

Na concep¢dao do processo justo, observa Humberto Theodoro Junior que a
preocupacdo ndo se adstringe aos aspectos formais, devendo abarcar adequagdo e
atualizacdo na interpretacdo e aplicacdo das normas de direito positivo, aos fatos e valores
que permeiam o caso concreto. No conceber do autor, deve entdo o juiz valer-se de
“critérios éticos e consuetudinarios” para se alcancar no plano substancial o resultado
justo, tornando o processo um “instrumento de justica” a efetivar a propria ordem
constitucional. '’

Com isso, afasta-se a pratica de repeti¢do pura e simples por parte dos juizes, do
texto legislativo. Muito mais do que a incumbéncia de indicar dispositivos legais (tarefa
que poderia ser até melhor desempenhada por um computador), o magistrado tem a fung¢ao
de intérprete da norma, e sua interpretacdo hd de ser realizada invariavelmente em
consonancia com os ditames constitucionais ¢ com os valores neles impregnados, de modo
a promover adequagdo da norma estatica as especificidades do caso concreto que lhe ¢é

apresentado.
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Tem-se entdo, a partir do devido processo legal, atinente a dignidade da pessoa, o
processo justo, que ¢ mais que um meio de garantia da efetividade dos direitos

substanciais, ¢, sobretudo, ponte para concretizacdo dos preceitos e dos principios e

. . . . . T . 140
garantias constitucionais de maneira dialética e racional.

Coadunam com esta perspectiva os dizeres de Erica Senha Magalhdes, quando

141
afirma que " :

Do devido processo legal, nos termos do art. 5°, LV, da Carta Magna, fazem
parte, expressamente, o contraditéorio e a ampla defesa e, implicitamente, os
demais principios constitucionais do processo civil.

Por esta razdo, Nelson Nery Junior afirma que “bastaria a norma constitucional
haver adotado o principio do due processo f law para que dai decorressem todas
as consequéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um
processo e uma sentenga justa. E, por assim dizer, o género do qual os demais
principios constitucionais do processo sdo espécies”.

Nesta toada, Gilmar Mendes assevera que “o devido processo legal ¢ também um

tipo de garantia com carater subsididrio e geral (Auffanggrundrecht) em relagdo as demais

99142

garantias” "~. Em Humberto Theodoro Junior, encontra-se li¢do correlata, uma vez que o

autor, acerca do devido processo legal compreendido como processo justo — devido

o 143
processo constitucional — afirma que ™:

Nesse ambito de comprometimento com o “justo”, com a “correcdo”, com a
“efetividade” e a “presteza” da prestacdo jurisdicional, o due process of law
realiza, entre outras, a fungdo de um superprincipio coordenado e delimitando
todos os demais principios que informam tanto o processo como o procedimento.
Inspira e torna realizavel a proporcionalidade e razoabilidade que deve
prevalecer na vigéncia ¢ harmonizagdo de todos os principios do direito
processual de nosso tempo.

Notadamente, o devido processo legal ndo ¢ um fim em si mesmo, uma vez que sua
obtencdo se dd por meio da aplicagdo harmonica de uma série de principios interpretados
em sintonia com o caso concreto. E sé entdo por meio da observancia deste conjunto de

principios que se alcanca o devido processo legal — devido processo constitucional. Com
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isso, importa trazer para o presente estudo, uma breve andlise acerca de alguns destes

principios cuja observancia permite o alcance do processo justo.

2.2.1 Principio da Isonomia

Um dos principios fundamentais para o alcance do processo justo é o da isonomia,
ou da igualdade. Insculpida no caput do artigo 5° da Carta Maior, tal garantia alcanca a
todos indistintamente, ou seja, os poderes executivo, legislativo e judicidrio, tanto quanto
os particulares, submetem-se ao comando constitucional. Isto porque o conceito de
igualdade possui um alcance extremamente abrangente, ndo comportando adstrigdes a uma
ou outra circunstancia ou esfera, sendo imperioso no Estado Constitucional Democréatico
de Direito. Contudo, por ser conceito amplo, importa aqui esclarecer que na presente
reflexdo, considerar-se-a a isonomia no tocante a seara processual.

Sob esta otica, tal principio garantido constitucionalmente consiste, em linhas
gerais, no tratamento atinente as especificidades de cada individuo. Gilmar Mendes
certifica que isonomico ¢ “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na

95144

medida de sua desigualdade” ™. Em complemento a este raciocinio, Marinoni consigna

que “o tratamento desigual ¢ apenas permitido quando necessario para a realizagdo da

propria igualdade”'*’. Mesmo sentido atribui & tematica, Vicente Greco Filho, ao afirmar

146
que :

O conceito de igualdade, porém, ndo ¢é absoluto, porquanto dar tratamento igual a
desiguais seria 0 mesmo que dar tratamento desigual a iguais. No mesmo sentido
do conceito de justica distributiva de Aristoteles e do principio geral do direito
vindo do direito romano, suum cuique tribuere, no processo civil, também
repercute o mecanismo de compensagdes juridicas em favor daqueles que
merecem protecdo especial. Nao viola, pois, o principio da igualdade o
tratamento diferenciado dado a menores e incapazes que tém assisténcia do
Ministério Publico, a Fazenda Publica, que tem o prazo em dobro para recorrer e
em quadruplo para contestar (...).

Arenhart, Marinoni e Mitidiero, com fito de afastarem raciocinio limitador da

garantia constitucional a igualdade a outras esferas, que ndo a processual, registram que

1% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho,
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“trata-se de direito fundamental que, nada obstante ndo previsto expressamente na
Constituicdo para o campo do processo, decorre naturalmente da ideia de Estado
Constitucional e do direito fundamental & igualdade perante a ordem juridica como um
todo”'*’.

Desta forma, considerada no ambito do processo, a isonomia consiste na pratica,
genericamente, em proporcionar as partes os meios adequados de que necessitam para
realizacdo dos atos processuais, sem que uma delas se sobreponha de alguma forma a
outra. Nas palavras de Antonio Pereira Gaio Junior, “determina que os litigantes devem
usufruir das mesmas faculdades e oportunidades processuais, sob pena de causar
desequilibrio na relacio juridico-processual”.'*®

Notadamente, o desequilibrio nesta relagcdo ¢ algo extremamente nocivo, uma vez
pode ter reflexos na decisdo proferida ao final, sendo por vezes até mesmo determinante

para o sucesso ou insucesso na demanda. Neste sentido, importa salientar ligdo de Paulo

Cezar Pinheiro Carneiro'*:

(...) a isonomia no processo deve conferir tratamento igualitario para situagdes
idénticas, e tratamento diferenciado naquelas situagdes de desigualdade. As
vertentes de agdo devem ser positivas e negativas, isto porque, deve haver tanto
uma atuagdo na promogao de situagdes que visam a equalizacdo das partes, como
a exclusdo de condi¢des que fomentam as disparidades. Somente assim pode-se
falar no reequilibrio entre autor e réu que permite o adequado exercicio da
fungao jurisdicional.

O processo justo so se alcanga com a observancia do principio da isonomia, que se
apura com a paridade de armas no processo, ou seja, se da apenas quando as partes gozam
das mesmas oportunidades e dos mesmos meios para participarem efetiva e
adequadamente no processo. Isto porque, como dito em oportunidade anterior, a
participagdo faz com que a decisdo se revista de legitimidade, sendo, portanto, capaz de
tutelar de forma justa o direito em debate.

Atinente a tematica, o novo Codigo de Processo Civil trouxe redagdo expressa
abarcando a garantia constitucional ao tratamento isondmico, nos seguintes termos: “E

assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e

47 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco. Nove curso de processo
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faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicacdo de
san¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.”

A previsdo do principio da isonomia no bojo da legislacdo processual, sobretudo
desta forma pormenorizada que ora se observa, ¢ importante na medida em que ndo mais
comporta duvidas de que ndo se admite atuacdo em qualquer sentido restritivo com relagao
a incidéncia do principio no processo. E bem verdade que a previsdo de tratamento
isondmico das partes ja restava positivada no Codigo Civil de 1973, contudo, sua simpldria
redagdo ja4 ndo condizia com a importancia do conteido por ela tutelado. Ademais, a
disposi¢ao do preceito no capitulo que trata das “Normas Fundamentais do Processo Civil”
na lei atual parece bem mais acertada do que a anterior, na qual a garantia vinha elencada
na se¢do denominada “Dos Poderes, dos Deveres e da responsabilidade do Juiz”.

Aduz-se do exposto, portanto, que a igualdade, entendida nos moldes explicitados
como a paridade de armas, € pressuposto para participagdo das partes (e terceiros que a elas
se equiparem na relacdo juridica) no decorrer do processo, sendo condi¢do para a plena
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realizacdo do direito ao contraditorio.

2.2.2 Principio do Contraditorio

Conforme ja se tratou no presente arrazoado, ndo € possivel conceber um processo
justo sem a efetiva participacdo dos litigantes, e esta participacdo ndo se observa sem o
respeito ao contraditorio. Isto posto, importa proceder a breve andlise deste principio,
fundamental ao processo moderno.

Sua garantia resta consignada no inciso LV do artigo 5° da Constitui¢do Federal de
1988, o qual enuncia que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”.

Atento ao preceito constitucional, o novo Cddigo de Processo Civil tratou da
matéria no caput do artigo 9°, proclamando que “ndo se proferira decisdo contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida”; e no artigo 10, assinalando que “o juiz nao

pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual

130 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco. Novo curso de processo
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ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio”.

Aduz-se da leitura dos dispositivos elencados que o prestigio ao didlogo e a
participagdo isondmica ¢ forte marca do processo atual. Sob este prisma, Paulo Cézar
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Carneiro explica que'”":

Os direitos de participagdo e de didlogo, além da garantia dos debates estariam
comprometidos e, via de consequéncia, o proprio contraditorio, se o juiz pudesse
decidir qualquer tipo de questdo de direito processual ou material em desfavor de
uma das partes, sem que ela fosse previamente ouvida.

A garantia do contraditorio pressupde nao s6 o direito de as partes serem
cientificadas de todos os atos do processo, de apresentarem as suas
manifestagdes e provas em igualdade de condi¢des, mas também que elas sejam
devidamente apreciadas pelo juiz por ocasido da decisdo.

Outra conclusdo a que se chega da leitura das normas colacionadas, ¢ a de que no
agir do julgador da causa se encontra grande responsabilidade de garantir o contraditorio.
Com a perspectiva democratica assumida pela jurisdigdo no atual Estado Constitucional, os
litigantes tornaram-se partes ativas no processo, participando ndo como coadjuvantes, mas
como principais atores nos atos processuais, com “o poder de influir efetivamente na
constru¢do do provimento final”, assim como “se imp0s ao juiz o dever de levar em conta

152 1 . A
?%. E certo, pois, que a legislagdo impde ao

a colaboracdo das partes no ato de julgar
magistrado o dever de garantir a observancia do contraditério no desempenhar de sua
atividade.

Acerca do direito de ver seus argumentos considerados por parte do magistrado,
com o conhecimento e a contemplagdo das razdes apresentadas, Gilmar Mendes conclui
que deriva o dever constitucional de fundamentacio das decisdes,'”® o que evidencia sua
importancia para a ordem juridica.

Mitidiero, Arenhart e Marinoni debrugam-se sobre a matéria, acerca da qual
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refletem que
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Contraditorio significa hoje conhecer e reagir, mas ndo so. Significa participar do
processo e influir nos seus rumos. Isso é: direito de influéncia. Com essa nova
dimensao, o direito ao contraditorio deixou de ser algo cujos destinatarios sdo tdo
somente as partes e comegou a gravar igualmente o juiz. Dai a razdo pela qual
eloquentemente se observa que o juiz tem o dever ndo s6 de velar pelo
contraditdrio entre as partes, mas fundamentalmente a ele também se submeter.
O juiz encontra-se igualmente sujeito ao contraditorio.

No contraditério que se deseja ver aplicado ao processo moderno, onde o

pronunciamento jurisdicional se dard somente mediante a concessdo de oportunidade de

manifestagdo as partes acerca dos elementos que conduziram a decisdo, nao se d4 margem

\ s~ 1 . ~
as decisdes surpresas'>”. Consoante a legislagdo processual, restam vedadas, desta forma,

as decisdes proferidas sem que os sujeitos da relacdo processual tenham tido chance de se

manifestar. Dierle Nunes e Theodoro Junior, acerca deste importante comando legal,

ensinam que

156,

Tudo que o juiz decidir fora do debate ja ensejado as partes, corresponde a
surpreendé-las, e a desconsiderar o carater dialético do processo, mesmo que o
objeto do decisério corresponda a matéria apreciavel de oficio.

Ocorre que a decisao de surpresa deve ser declarada nula, por desatender ao
principio do contraditério.

Na concepgao de José Rogério Cruz e Tucci, tais preceitos trazidos pela legislagdo

estio'”’:

definitivamente afinados com a moderna otica da ciéncia processual, que ndo
admite, em hipdtese alguma, a surpresa aos litigantes, decorrente de decis@o
escudada em ponto juridico fundamental por eles ndo alvitrado. O tribunal deve,
portanto, dar conhecimento prévio de qual dire¢do o direito subjetivo encontra-se
exposto ao risco, aproveitando apenas os fatos sobre os quais as partes tenham
tomado posi¢do. Dessa forma, os litigantes estardo melhor aparelhados para
defender o seu direito e influir na decisao judicial.

Carneiro observa, contudo, que ‘“nenhuma das perspectivas assinaladas sera

desenvolvida se o processo nao for pautado na paridade de armas e na cooperagdo entre 0s
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sujeitos processuais”'>®. Nesta reflexdo, o autor alude ao comando do artigo 6° do novo
Codigo de Processo Civil, cuja redagdo impde que “todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e
efetiva”.

A ideia da cooperacdo, ou colaboragdo, pode ser traduzida, em linhas gerais, na
participacdo das partes e de terceiros de modo a construir conjuntamente com o juiz a
decisdo.'™ Este modelo, afinado & democracia, privilegia o equilibrio processual com o
trabalho em conjunto mirando o alcance daquilo que se pretende com a provocagdo da
tutela jurisdicional, ou seja, a decisdo de mérito justa e efetiva.

Com isso, tem-se no contraditorio mais uma importante garantia que, juntamente
com outras, deve ser observada no intuito de se promover o alcance do devido processo
constitucional — processo justo no Estado Constitucional.

Por derradeiro, importa trazer a baila a observacdo feita por Fernando Laércio
Alves da Silva, o qual afirma que essa nova concepcdo do contraditorio “somente se
complementa pela garantia da ampla defesa (ou ampla argumentac¢do), igualmente prevista

no art. 5°, LV da Constitui¢io Federal de 1988 (...)”'%.
2.2.3 Principio da Ampla Defesa

Tido por Cruz e Tucci como um desdobramento do principio constitucional do
contraditorio'®', o principio da ampla defesa pode ser interpretado como o direito dos
participantes do processo a uma defesa técnica e irrestrita, desde que realizada,
logicamente, em conformidade com os parametros legalmente estabelecidos.

Sua previsdo constitucional repousa no inciso LV do artigo 5° da Carta Magna, o
mesmo que prevé o contraditorio. Tal dispositivo consigna que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. A lei processual, de outra banda, ndo o

traz de forma explicita, o que de modo algum significa que deixa de abarcar tal garantia.
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Com efeito, cuidou o legislador de traduzir seu contetido em diversos dispositivos ao longo
do cédigo, como por exemplo, aqueles aqui ja vistos, que tratam do contraditorio.

Delineando suscinta distincdo entre a ampla defesa e o contraditério, Elaine

Cristina Soares ¢ Fernando de Brito Alves afirmam que'®*:

O direito a ampla defesa assegura a parte condigdes “que lhe possibilitem trazer
para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade”; o
“contraditorio ¢ a propria exteriorizagcdo da ampla defesa, impondo a condugio
dialética do processo”, sendo que para cada ato produzido é assegurado a parte
“ex adversa” igual direito de manifesta¢do, viabilizando-se a apresentagdo de
outra versio ou tese.

Coadunando com a ideia do processo justo a luz do Estado Democratico de Direito,
o principio da ampla defesa ndo pode, de modo algum, ser identificado apenas como
direito a representagdo/defesa por advogado. Muito mais que isso, a garantia constitucional
de ampla defesa tem por escopo assegurar aos litigantes e aqueles que participam de uma
forma geral da relacdo processual, o asseguramento do direito de producdo de defesa no
ambito do processo até os limites da lei. Acerca desta tematica e de sua concepg¢do
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moderna, Fernando Laércio pondera que ™:

A ampla defesa ainda contempla o direito a defesa técnica por advogado —
previsto, inclusive, como “indispensavel a administragdo da justi¢a” no art. 133,
da Constituigdo Federal de 1988 — e, no processo penal, igualmente o
interrogatorio como meio de defesa, mas ndo se limita a isso. No modelo
constitucional de processo, a ampla defesa requer, além dos elementos acima,
que se garanta as partes amplitude argumentativa, ou seja, a possibilidade de
aduzir suas teses ¢ argumentos em tempo ¢ modo habil, bem como de produzir
os meios de prova — desde que licitos — necessarios a comprovagao dos mesmos.

Relaciona-se, pois, a ampla defesa, dentre outras, com a garantia legal da producdo
de provas; com o direito a representagdo em juizo por advogado e com o principio da
efetividade; garantias que, juntamente com outras, viabilizam a edificacdo de um processo

adequado e apto a promover a justica.
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2.2.4 Principio da Seguranca Juridica

Outro importante principio viabilizador do processo moderno, atinente aos
preceitos constitucionais, ¢ o da seguranga juridica. Luiz Guilherme Marinoni afirma que
“a seguranca juridica assume as figuras de principio da ordem juridica estatal e de direito
fundamental”'®*. Continua o autor, sua reflexdo, no tocante a dimensdo do principio da
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seguranga juridica, indicando que

A doutrina considera a seguranga juridica como expressdo do Estado de Direito,
conferindo aquela a condigdo de subprincipio concretizador do principio
fundamental e estruturante do Estado de Direito.

Assim, a seguranga juridica assume as figuras de principio da ordem juridica
estatal e de direito fundamental.

Arenhart, Mitidiero e Marinoni asseguram que “a seguranca juridica no processo ¢
elemento central na conformacio do direito ao processo justo”'®. Com efeito, a seguranca
juridica constitui um dos fundamentos do Estado Constitucional.

Entendem os autores, contudo, que ndo ha previsdo expressa na Constitui¢do
Federal de 1988 acerca do direito a seguranga juridica no processo, assim como ocorre no
Codigo de Processo Civil de 2015, que acerca da seguranga juridica no processo, nada diz.

Todavia, sua presenga de forma implicita na ordem constitucional, bem como na
legislacdo processual civil ¢ irrefutavel. Notadamente, a legislacdo processual resguarda a
seguranca juridica no processo quando dispde acerca de elementos que, observados em
conjunto, proporcionam o processo juridicamente seguro. Ademais, o texto constitucional
traz a ideia de seguranca, quando, no caput de seu artigo 5°, insculpe que “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,

3 \ . p . . . . 1
a seguranca e a propriedade (...)”. Neste interim, Guilherme Marinoni aduz que'®’

Visivel ¢ a norma constitucional que afirma a inviolabilidade da coisa julgada,
do direito adquirido e do ato juridico perfeito (artigo 5°, XXXVI, Constituigdo
Federal), embora existam na Constituigdo outras normas que, mesmo
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indiretamente, tutelam a seguranga juridica, como as que garantem o
contraditério e a fundamentagdo das decisdes judiciais. No Codigo de Processo
Civil, igualmente, encontram-se regras de tutela a seguranga, como as que, por
exemplo, tratam da preclusdo, impedindo a decisdo de questdo ja decidida ou a
pratica de ato processual fora do tempo. Além disso, a assisténcia juridica, por
exemplo, pode ser vista como uma prestagdo fatica para a tutela da seguranga
juridica, ja que o advogado gratuito pode ser indispensavel para o jurisdicionado
poder ter os seus direitos protegidos em Juizo.

Acerca do instituto da coisa julgada, a qual, nas palavras de Antonio Pereira Gaio

Junior, “¢ a eficacia que torna imutdvel a sentenca, seja definitiva ou terminativa, ndo mais

sujeita a recurso

, esclarecem Daniel Mitidiero, Sérgio Arenhart e Luiz Marinoni que

169

O juiz tem o dever de observar o seu contetido e ndo voltar a decidir aquilo que
ja foi anteriormente julgado com forga de coisa julgada (arts. 502 e 503). Como
discurso pratico, ¢ imprescindivel ao direito que os seus problemas sejam
definitivamente resolvidos em determinado momento no tempo. A coisa julgada,
portanto, ¢ uma regra que torna possivel o discurso juridico como discurso
pratico.

Ensina ainda Gaio Junior que “o instituto da coisa julgada se fundamenta,

eminentemente, na necessidade da paz social, neste caso, representada pela seguranca

juridica que a tutela jurisdicional deve prestar ao cidadao

170 ~
”* Y. Tem-se entdo um aspecto da

seguranga juridica no processo.

principio da segurangca juridica. Explicita o autor que'”’

Da ligao de Jos¢ Afonso da Silva extraem-se também elementos concernentes ao

1

(...) o direito constitucional positivo, traduzido na Constitui¢do, ¢ que define os
contornos da seguranga juridica da cidadania. Nos termos da Constituicdo a
seguranca juridica pode ser entendida num sentido amplo e num sentido estrito.
No primeiro, ela assume o sentido geral de garantia, protegdo, estabilidade de
situagdo ou pessoa em varios campos, dependente do adjetivo que a qualifica.
Em sentido estrito, a seguranga juridica consiste na garantia de estabilidade e de
certeza dos negdcios juridicos, de sorte que as pessoas saibam de antemdo que,
uma vez envolvidas em determinada relagdo juridica, esta se mantém estavel,
mesmo se modificar a base legal sob a qual se estabeleceu.

No primeiro aspecto apresentado por Afonso da Silva entdo, aduz-se a seguranca

juridica, por exemplo, no processo, com garantias concernentes ao devido processo legal
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que enseja em seguranga na relagdo juridica processual. No segundo aspecto mencionado
pelo autor, que trata a seguranca juridica em sentido estrito, vislumbra-se entdo, a
seguranca das relagdes juridicas, ou seja, do seu resultado. E a seguranga juridica das
decisdes, que remete a ideia de estabilidade e previsibilidade. Ambos aspectos interessam
ao direito processual, o que s6 eleva a importancia deste principio para a seara do processo.

Tratando da tematica do direito a razoavel dura¢do do processo, Elaine Cristina
Soares e Fernando de Brito Alves tocam na questao do principio da seguranca juridica. No
seu entender, o principio da seguranca juridica ¢ constituido por um rol de outros
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principios. Afirmam os autores que'’

(...) a exigéncia de providéncias para tornar o processo mais célere e que tenha
uma duragdo considerada razoavel pode ameagar outros direitos igualmente
fundamentais, como o do “contraditorio” ¢ o da “ampla defesa”, que juntamente
com o do “devido processo legal” e da garantia da “inafastabilidade do controle
jurisdicional” representam o principio da “seguranga juridica” ou da “confianca
na Justica”.

Nao serve aos ideais do processo justo, atinente aos preceitos consignados na Carta
Maior, aquele processo que ndo garante seguranga a quem pretende uma tutela
jurisdicional, seja no caminho até o alcance desta tutela (processo), seja na propria tutela
que resulta do processo, seja ainda na garantia de que aquela resultante do processo nao
sofrera modificagcdes com o passar do tempo.

O principio da seguranca juridica no processo atrela-se ao devido processo legal, na
medida em que a salvaguarda dos pressupostos componentes deste, tais como a isonomia;
o contraditorio e a cooperacdo que ele promove; a ampla defesa; a motivacdo das decisdes;
dentre outros, garantem a seguranca no processo. Ou seja, garantem que aquele
instrumento esta apto a fornecer seguranga juridica pelo processo no momento da deciso.
Conforme pontua José Afonso, “a seguranca legitima do direito ¢ apenas aquela que
signifique garantia contra a arbitrariedade e contra as injusticas™' .

Ha de se considerar, neste interim, que o processo ¢ instrumento da jurisdicdo, e

que instrumento ¢ forma. Notadamente, como se depreende da leitura das proprias linhas
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do presente estudo, o processo ¢ muito mais que um instrumento meramente técnico, €
instrumento ético de efetivagdo das garantias juridicas, logo, comporta subjetividade.
Contudo, sua existéncia, bem como sua efetividade e eficdcia, s sdo possiveis se
observado certo grau de objetividade em seu modelo, ou seja, s6 se alcancam também a
efetividade e a eficacia na tutela jurisdicional com o emprego de certa técnica. Neste

sentido a ligdo de José Roberto Bedaque: '™

Forma e técnica ndo sdo, em si mesmas, uma mal. Ao contrario, a existéncia de
um modelo legal ¢ fator de garantia para as partes, que tém assegurada a
participacdo efetiva no contraditério. Além disso, contribui decisivamente para o
normal e ordenado desenvolvimento do processo.

Esta objetividade, que se traduz nas formas processuais, afasta a inseguranca. Dai

se depreende que as formas processuais se fundamentam também na necessidade de
e 1 . . . -

seguranca juridica'”’. Mitidiero, Marinoni e Arenhart atentam para a questio, sobre a qual

1
refletem que'’®

O direito a seguranca juridica no processo constitui direito a certeza, a
estabilidade, a confiabilidade e a efetividade das situagdes juridicas processuais.
Ainda, a seguranca juridica determina ndo sO a seguran¢a no processo, mas
também a seguranca pelo processo. Nessa linha, o direito fundamental a
seguranga juridica processual exige respeito: (i) a preclusdo; (ii) a coisa
Jjulgada; (ii1) a forma processual em geral; e (iv) ao precedente judicial.

Acerca da preclusdo, de modo especifico, afirmam que se fundamenta na seguranga
juridica, ndo se adstringindo somente ao tempo e, por conseguinte, a razoavel duracdo do
processo. Justificam os autores que “ao precluir a pratica de determinado ato ou ao
encerrar o debate a respeito de determinada questdo, torna-se certa e estavel dentro do
processo a situacdo juridica consolidada, outorgando expectativa legitima as partes no nao
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retrocesso do procedimento”

. Desta forma, promove-se a seguranca juridica no ambito
do processo.

O principio da seguranga juridica pode ser entendido no bojo do processo como o
direito que possui o individuo de ter uma atuacdo por parte do 6rgao julgador estatal que

seja atinente ao devido processo legal. Entretanto, a estruturagdo do processo para que seja

17 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2010. p. 52.
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ele instrumento que contenha seguranga ndo ¢ suficiente. Sérgio Arenhart, Guilherme
Marinoni ¢ Daniel Mitidiero pontuam que “em uma perspectiva geral, de bem pouco
adianta um processo seguro se ndo houver seguranca pelo processo, isto ¢, seguranga no
resultado da prestacdo jurisdicional. E por essa razdo ¢ que ¢ imprescindivel ao Estado
Constitucional o respeito ao precedente judicial”'’®. A decisio proferida pelo magistrado
deve ser, portanto, revestida pelos principios que compdem o devido processo legal, e
similar a outras decisdes proferidas em situagcdes idénticas, sendo certo que a
imprevisibilidade das decisdes enfraquece o regime democratico. Em sentido correlato,

. ye . 1
Gaio Janior e Fernanda Gomes Ladeira Machado aduzem que'”’:

O Judiciario deve se preocupar com a uniformizagdo de suas decisdes de modo
que o jurisdicionado possa desenvolver suas atividades pautado em condutas
constitucionais.

(..)

Tratar da mesma forma casos similares ¢ algo fundamental para a estabilidade do
poder e para a manutengdo da seguranca necessaria ao desenvolvimento das
relagdes sociais. As decisdes ndo podem ser incompreensiveis ou destituidas de
significado claro, pela mera razdo de que o jurisdicionado precisa de parametros
para definir seu comportamento.

E diante desse cendrio que se vislumbra a seguranca juridica almejada por um
Estado que se diz Constitucional de Direito, onde as premissas da estabilidade,
previsibilidade e continuidade da ordem juridica sdo preceitos essenciais.

A questdo da uniformizacdo das decisdes, que enseja na previsibilidade, ¢ de
extrema relevancia e merece toda atengdo tanto do Poder Legislativo quanto do Poder
Judiciario. Isto porque quando o cidaddo aciona o 6rgdo provedor da tutela jurisdicional,
provoca a jurisdi¢do, € como resposta a esta provocagdo espera - € tem direito a ter - uma
decisdo respaldada pelo ordenamento juridico, de modo que a solu¢do ofertada seja
adequada para resolver seu problema, consoante as especificidades que o compdem. Sabe-
se, que a jurisdi¢do € una, contudo, seu exercicio se da por intermédio dos juizes, os quais,
ao contrario da jurisdi¢do, sdo muitos. Compreende-se também que a fungdo do magistrado
ndo ¢ a de mero indicador/transcritor de dispositivos legais, mais que isto, tem ele o poder-
dever de interpretar estes dispositivos consoante os preceitos constitucionais, para adequa-
lo ao caso concreto por si analisado e ai entfio ser capaz de promover uma decisdo justa. E

entdo, de se esperar por deducdo logica, que as decisdes proferidas por um e outro
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magistrado, em que pese o fato de representarem ambos, a una jurisdi¢do e observarem o
mesmo ordenamento juridico, guardem diferengas entre si. E ndo h4d como ser diferente,
uma vez que o ato de interpretar ¢ personalissimo, o que ndo quer dizer que possa ser
parcial, e que os juizes sdo, antes mesmo de representantes da jurisdicdo, pessoas, dotadas
de valores e experiéncias de vida tnicas, que influem no modo como se comportam diante
das circunstancias.

Porém, importa reiterar que o cidaddo provoca a jurisdicdo, e ndo a um ou outro
juiz; e a tutela jurisdicional, a despeito de ser materializada numa decisdo de um
magistrado, € a resposta estatal a demanda proposta pelo individuo.

Logo, imaginar que o Estado pode ofertar (e corriqueiramente oferta) a casos
similares, respostas diametralmente opostas, ¢ nada menos que uma aberragdo. E
circunstancia que usurpa da jurisdi¢do sua fun¢do de pacificagdo social e atenta contra a
estabilidade do direito que se pratica no pais. Dissipa a confianga que os jurisdicionados
depositam no Estado Democratico de Direito. Fere de uma sé vez, dentre outros, o
principio da isonomia, na medida em que oferta aos cidaddos solugdes diferentes para
casos idénticos, ensejando em tratamento desigual; e o principio da seguranca juridica, pois
que nao proporciona a previsibilidade necessaria aos cidaddo para que saibam as
consequéncias juridicas de suas acdes ou omissdes nas relagdes sociais.

“A seguranca juridica, a igualdade e a necessidade de coeréncia da ordem juridica
impdem respeito aos precedentes” ™. Onde ndo ha igualdade, seguranca e confianga,
certamente ndo h4 justica.

A auséncia de seguranga juridica das decisdes ¢ fator que reflete até mesmo na
economia de um pais, visto que a atividade empresarial, e principalmente aquela que
implica em grandes investimentos, que muitas vezes por questdes inerentes ao proprio
mercado ja tém de lidar com o risco, ndo se coaduna com um sistema onde as decisdes
possuem alto teor de imprevisibilidade. Relativamente ao tema, Fabio Ulhda Coelho atesta

181
que " :

A imprevisibilidade das decisdes judiciais, ao atingir niveis criticos, pode
desequilibrar a economia de qualquer pais. Os investidores, atentos a elevacao do
risco, tendem a ndo se contentar com retornos razoaveis (0s que estimariam
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como tais em outras economias com marcos institucionais estabilizados). Ao
invés de investidores de longo prazo, aos quais interessa um maior
comprometimento com o lugar da inversdo, esse desequilibrio acaba atraindo
especuladores, risk makers, interessados unicamente em aportar seus capitais
onde terdo, a curtissimo prazo, o melhor retorno.

Tem-se entdo um severo problema que urge solugdes. Uma delas,

indubitavelmente, ¢ a criagdo de mecanismos legais. Sob esta 6tica, Mitidiero, Arenhart e

. . 182
Marinoni sustentam que 52,

(...) a Constitui¢do impde respeito aos precedentes. A tarefa do legislador
infraconstitucional, portanto, ndo estd em determinar a vinculagdo aos
precedentes judiciais, ja que essa vinculagdo advém da propria Constitui¢do, mas
sim em prever técnicas processuais idoneas para reconhecimento e aplicagdo dos
precedentes judiciais em juizo. A obrigagdo do Poder Judiciario de seguir
precedentes ¢ oriunda da Constituigdo. Trata-se de imposi¢do do Estado
Constitucional.

Neste contexto, o novo Codigo de Processo Civil editou dispositivos tratando da
matéria. Ao tratar dos efeitos da sentenca, por exemplo, a Lei 13.105 de 2015, no inciso VI
do paragrafo 1° do artigo 489, garante que “Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acoérdao, que (...) deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”. Mais a

frente, o artigo 926 informa:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia ¢ manté-la estavel,
integra e coerente.

§ lo Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de stimula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 20 Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao

O artigo 927, por sua vez, noticia que:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

IT - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acorddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;
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IV - os enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional ¢ do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V - a orientagdo do plenario ou do o6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

(..)

§ 30 Na hipotese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteragdo no interesse social e
no da seguranga juridica.

§ 40 A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de
fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga
juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 50 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.

Infere-se entdo que o legislador, ainda que tardiamente, vem cumprindo sua fun¢do
no intuito de solucionar a questdo da uniformizagdo dos precedentes que, ao dotarem as
decisdes de previsibilidade e estabilidade, garantirdo o atendimento aos principios da
igualdade e da seguranga juridica.

Ha de ressaltar, de outra banda, que a solugdo ndo depende apenas da criagcdo de
mecanismos, como vem sendo feito, uma vez que tais mecanismos ainda serdo utilizados
pelos mesmos juizes. Desta forma, ¢ necessdria a modificacdo na mentalidade dos
operadores do ordenamento juridico, que ndo devem olvidar do fato de serem eles também
instrumentos da justica, e ndo uma personificacdo da mesma. Importa entdo trazer

- . . 1
observagio de Marinoni, que alerta'™:

Nao ha como ter estabilidade quando os juizes e tribunais ordinarios nao se veem
como pec¢as de um sistema, mas se enxergam como entes dotados de autonomia
para decidir o que bem quiserem. A estabilidade das decisdes, portanto,
pressupde uma visdo ¢ uma compreensao da globalidade do sistema de producdo
de decisoes, o que, lamentavelmente, nao ocorre no Brasil, onde ainda se pensa
que o juiz tem poder para realizar a sua “justica” ¢ nao para colaborar com o
exercicio do dever estatal de prestar a adequada tutela jurisdicional, para o que ¢é
imprescindivel a estabilidade das decisdes.

Nao se almeja com a implementa¢do de mecanismos garantidores da estabilidade e
da previsibilidade a criagdo de um sistema engessado, incapaz de realizar as adaptagdes da
norma fria as necessidades da sociedade, que ¢ corpo vivo em constante mudanga.

Certamente os precedentes e as simulas estdo sujeitas a adaptagdes e mudangas que o
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tempo mostra serem necessdrias, assim como a propria legislacdo positivada no
ordenamento juridico esta. A propria lei inclusive faz esta ressalva. Contudo, ha que se
garantir, a0 menos, que a um s6 tempo ndo sejam proferidas decisdes conflitantes que
versem acerca de demanda similar.

A luz da breve exposi¢do apresentada é possivel dimensionar o quio importante é o
principio da seguranca juridica no ordenamento juridico patrio como um todo e sua

importancia especifica na seara processual civil.

2.2.5 Principio da Razoavel Duracio do Processo

Nao menos importante que o acesso ao Poder Judiciario, ¢ o acesso a tutela
jurisdicional capaz de conceder o direito material perseguido. Afinal, a razao pela qual um
individuo ingressa com uma ag¢ao junto ao 6rgdo judicante ndo é outra sendo a necessidade
de satisfagdo/protecdo de um direito. Logo, tdo crucial quanto a possibilidade do ingresso
em juizo com um problema, ¢ o egresso dele com a respectiva solugdo. Nesta perspectiva,
o tempo que se leva até a prolacdo da decisdo que concederd ou negaré a reivindicagcdo do
jurisdicionado ¢ determinante para o alcance ou ndo da justi¢a, pois, conforme os ainda
contemporaneos ensinamentos de Rui Barbosa, ofertados ha quase um século, “(...) justica
atrasada ndo ¢ justica, sendo injusti¢a qualificada e manifesta”'**.

Considerando que, via de regra, a jurisdicdo quando provocada ja pressupde a
existéncia de um conflito de interesses, criado pela ndo adesdo espontdnea a norma
material positivada, tem-se que, no momento da propositura da agdo, o adimplemento do
direito substancial garantido pela lei ja se encontra em atraso. Assim sendo, fundamental
que se permita o acesso a tutela jurisdicional sem maiores dilagdes.

Isto posto, a duracdo do processo ¢ tema de inestimavel relevancia para a tutela dos
direitos de modo eficaz, motivo pelo qual sua abordagem, ainda que de forma concisa, se
mostra necessaria quando se pretende tratar da questdo dos meios de se alcangar a justica
de forma efetiva.

Em aten¢do a esta importancia, a Constituicdo Federal de 1988, por meio da

Emenda Constitucional de n°. 45 do ano de 2004, em congruéncia com as diretrizes
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insculpidas pela Convengao Interamericana de Direitos Humanos de 1969, tratou do tema
em seu texto, consignando a duragdo razoavel do processo como um direito fundamental,
no inciso LXXVIII do artigo 5°, nos seguintes termos: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo € os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao”.

Saliente-se que José Rogério Cruz e Tucci em sua obra “Tempo e processo”, antes
mesmo da Emenda Constitucional de n°. 45 do ano de 2004 consignava que “o direito ao
processo sem dilagoes indevidas, como corolario do devido processo legal, vem
expressamente assegurado ao membro da comunhdo social por norma de aplicagdo
imediata (art. 5.°, § 1.°, CF)”'®>.

Concernentemente a questdo, André Vasconcelos Roque observa que o legislador
infraconstitucional, também desde antes da supramencionada Emenda, tratava de regular
dispositivos relativos aos efeitos do tempo no processo, matéria que continuou (e continua)

enfrentando também depois da Emenda Constitucional de n°. 45, notadamente no intuito de

N . 186
atenuar a demora na tramitacao dos feitos. Afirma o autor que ™:

Exemplos de reformas relacionadas a luta contra o tempo do processo, entre
outras, sdo as Leis n° 9.139/95 (modificando a disciplina do agravo e permitindo
a sua interposi¢do na modalidade por instrumento diretamente no tribunal);
9.245/95 (alterando dispositivos do antigo procedimento sumarissimo, a partir de
entdo denominado sumario); 10.352/01 (alterando alguns dispositivos referentes
a0 reexame necessario e a sistematica dos recursos para imprimir maior
celeridade aos processos); 10.444/02 (alterando dispositivos esparsos no Codigo
de Processo Civil e ampliando a execucdo especifica no bojo do processo de
conhecimento também para as execugdes de entrega de coisa); 11.232/05
(quebrando a tradicional necessidade de um processo de execugdo autonomo
para as condenagdes ao pagamento de quantia certa e instituindo a sistematica do
cumprimento de sentenca, no mesmo processo em que foi proferida a sentenca);
11.276/06 (permitindo que a apelagdo ndo seja recebida pelo juiz se a sentenga
estiver em conformidade com stimula dos tribunais superiores); 11.277/06
(estabelecendo a sentenca liminar de improcedéncia, sempre que a matéria
controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de improcedéncia total em outros casos idénticos); 11.382/06
(reestruturando a disciplina do processo de execucdo por quantia certa contra
devedor solvente fundada em titulo extrajudicial); 11.418/06 (regulamentando a
exigéncia de repercussdo geral do recurso extraordinario) e 11.672/08
(disciplinando o procedimento legal para processamento e julgamento dos
recursos especiais repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justica).
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Contudo, fato ¢ que, com o advento da inclusdo do aludido inciso na Carta Maior, a
duracdo do processo foi elevada ao status de principio constitucional, o principio da
duracdo razoavel do processo.

O Cddigo de Processo Civil sancionado em 2015 alude a tematica no artigo 4°,
onde se 1&: “As partes t€ém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa”.

O artigo 6° do mesmo diploma legal, por sua vez, impde também as proprias partes
o dever de colaborar para que a tutela seja alcancada em prazo razodvel, quando assevera
que: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Em sentido correlato, o artigo 80, em seu caput e incisos, assevera que “Considera-
se litigante de ma-fé aquele que: (...) opuser resisténcia injustificada ao andamento do
processo; (...) provocar incidente manifestamente infundado; interpuser recurso com intuito
manifestamente protelatorio”; e o artigo 81 prevé ainda multa para quem incidir em uma
das condutas do artigo anterior, esta que podera inclusive ser imposta de oficio, nestes
termos: “De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa,
que devera ser superior a um por cento ¢ inferior a dez por cento do valor corrigido da
causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com 0s
honoréarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou”.

De outra banda, também ao magistrado a lei processual incumbe expressamente a
tarefa de promover a observancia do principio em tela, ao consignar no inciso II do artigo
139 que: “O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-
lhe (...) velar pela duragdo razoavel do processo”. Além disso, prescreve o artigo 12 que:
“Os juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, a ordem cronoldgica de conclusdo
para proferir sentenga ou acordao”

dada pela Lei 13.256 de 2016, a qual modificou o texto original da Lei 13.105 de 2015

. Aqui importa salientar que a redacdo colacionada foi

antes mesmo que ela entrasse em vigor. Originalmente, o comando legal atestava que “Os
juizes e os tribunais deverdo obedecer a ordem cronoldgica de conclusdo para proferir
sentenc¢a ou acordao”.

Desta forma, percebe-se que a redagdo original era ainda mais atenta ao principio
da razoavel duragdo do processo, contudo, sua aplicacdo pratica certamente ensejaria
problemas, uma vez que matérias que demandassem urgéncia maior deveriam aguardar a

apreciacdo de outras de menor importancia que fossem levadas a juizo anteriormente, para



entdo serem avaliadas. Todavia, em que pese a precoce reforma do dispositivo, infere-se
que sua nova redacao ¢ também atenta ao principio da duracio razoavel do processo.

Ademais, insta salientar que outros tantos dispositivos do novo Cddigo de Processo
Civil, ao estipularem normas relativas as mais diversas questdes, indiretamente também
pretendem o alcance de uma duragdo mais razoavel (menos demorada no caso nacional) do
processo. Como exemplo, os dispositivos que tratam dos precedentes, que fatalmente
diminuirdo o volume de recursos as instancias superiores, tendo como consequéncia a
duracdo menos prolongada do feito; os relativos aos filtros recursais, que tém o efeito
similar de diminuicdo de recursos; os concernentes aos incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas; os referentes a garantia da tutela provisoria, notadamente no que se
referem as tutelas de urgéncia, que permitem o alcance mais rapido da tutela jurisdicional
nos casos em que o passar do tempo pode impossibilitar o alcance da mesma; dentre
outros.

Infere-se, portanto, que a matéria recebeu a devida atengdo do legislador
infraconstitucional, o qual importa ressaltar, também ¢ alvo do alcance do comando
constitucional que assegura a razoavel duracdo do processo, devendo observar o principio
na elaboragdo das leis que venha a editar, sejam elas de natureza material ou processual.

O principio da duracdo razoavel do processo consiste num desdobramento do
direito de acdo, ou mesmo do direito ao acesso a justica'’. Por direito a duragdo razoavel
do processo ndo se deve entender direito a duragdo rapida do processo. Razoavel ¢ o tempo
adequado para que os procedimentos se desenvolvam sem prejuizo as partes, culminando
na decisdo justa.

Celeridade, por sua vez, nao ¢ pressa. Célere ¢ o processo que tramita sem delongas
desnecessarias, com pouca ou nenhuma influéncia de fatores ndo inerentes as normas que
estipulam prazos para os atos processuais. Nesta linha de raciocinio, Gaio Jinior leciona

188
que :

Fato ¢ que a celeridade ou rapidez procedimental, ndo se pode dar sob qualquer
pretexto e a todo custo, dado o exato compromisso do processo como
instrumento democratico e disso decorre o respeito basilar ao exercicio pleno do
contraditério, ampla defesa, produgdo das provas com qualidade e licitude,
dentre outras garantias, de modo a evitar que em nome de uma pressa disfarcada

187 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentrios ao Cédigo de Processo Civil. Novo CPC —
Lei 13.105/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 198.

18 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p.
99-100.



de celeridade, se encubra os riscos e maculas a servico de uma tutela
jurisdicional presta e satisfativa.

E certo, ainda, que o principio da razoavel duragio do processo nio se opde ao
principio do devido processo legal. Notadamente sdo principios que se complementam, de
modo que ndo ¢ incorreto dizer que o respeito a um deles enseja na observancia do outro,
pois que juntos ddo azo ao devido processo constitucional que se busca, o processo
verdadeiramente justo que viabiliza o alcance da justica por meio da tutela jurisdicional. A
oposi¢cdo que costumeiramente se faz, principalmente acerca da relagdo entre a seguranga
juridica e a duragdo razodvel do processo, tem génese no manejo errado dos instrumentos
legalmente postos a disposi¢cdo dos operados do direito, o que leva ao desprestigio de uma
das garantias em detrimento da outra.

Infere-se, pois, com esta breve exposicao, que o principio da duragdo razoavel do
processo ¢ garantia constitucional que almeja conferir ao jurisdicionado um processo
efetivo — o qual, nas palavras de Rogério Aguiar Munhoz Soares, ¢ aquele “apto a entregar,
com o maximo de proveito e adequagdo, a tutela jurisdicional a quem, por meio do
processo, resulte merecedor da resposta do Estado-Juiz, aproximando-se ao maximo da
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realizagdo que o direito material atribui a quem o titularize” ™, e por José¢ Roberto dos

Santos Bedaque ¢ aquele “que, observado o equilibrio entre os valores seguranga e

celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material” '™ —

cuja
duracdo seja equilibrada, sem os atropelos da pressa disfarcada de celeridade que
desprestigia o devido processo legal e gera inseguranga, e sem a morosidade que hoje o
afeta, impedindo que se configure como o instrumento de melhoria de qualidade de vida
que deve ser. Aduz-se, sobretudo, a importancia da relagdo entre o fenomeno tempo e o

instrumento processo.

189 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada - tutelas de urgéncia e medidas liminares
em geral. 1. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 68.

1% BEDAQUE, Jos¢ Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010. p. 49.



CAPITULO III

A TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE: UM INSTRUMENTO
VOLTADO A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO E DA
EFETIVIDADE PROCESSUAL?

3.1 Tempo e Processo

“Tempo e processo constituem duas vertentes que estdo em constante confronto.
Em muitas ocasides o fempo age em prol da verdade e da justica. Na maioria das vezes,

191 . ~ r
»191 " Com esta concisa reflexdo, José

contudo, o fator temporal conspira contra o processo
Rogério Cruz e Tucci dimensiona em linhas gerais a importancia do fator tempo no
instrumento processo.

Em qualquer estudo que trate de questdes relacionadas ao tempo, deve-se anotar
que este ¢ termo de amplitude e relatividade imensuraveis. Tanto assim que se faz presente
nas mais diversas searas, sejam elas concernentes a questdes sociais, cientificas,
matematicas, etc., e ¢ discutido ha milénios. Neste interim, importante que se delimite
claramente a pretensdo do uso do termo “tempo” no presente arrazoado. E a delimitagdo ¢
exatamente esta retratada por Cruz e Tucci, ou seja, importa na presente reflexdo encarar
os efeitos do tempo no processo que tem por meta a tarefa de viabilizar o alcance da tutela
jurisdicional justa e eficaz. Pode ser ele um entrave a justica ou mola propulsora que
permita seu alcance.

A subjetividade ¢ notadamente elemento que permeia a matéria, uma vez que o
tempo das pretensdes dos jurisdicionados relacionadas com o direito material objeto da
acdo ¢ subjetivo, pois o tempo que cada individuo ¢ capaz de suportar até obter a resposta
estatal referente ao conflito em que se vé envolvido, ¢ diferente em razdo de infinitas
variaveis relativas a questdes personalissimas. Assim como ¢é subjetivo o tempo relativo a
duracdo do instrumento que permitird ao individuo o alcance do direito material
pretendido, pois que as etapas a serem percorridas até que o Estado possa ofertar a solu¢ao
a contenda de uma forma justa e eficaz sdo diferentes de acordo com outras tantas
variaveis.

Tem-se entdo que razodvel é termo que define adequadamente o tempo que deve

durar o processo. Responséavel foi o legislador ao ndo se valer, por exemplo, de termos

1 CRUZ E TUCCI, Jos¢ Rogério. Tempo e processo: uma anilise empirica das repercussées do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 11.



como rapido, célere, minimo, dentre outros, ao definir o principio da razoavel duracido do
processo. Isto porque a subjetividade da matéria ndo se coaduna com comandos tdo frios e
objetivos. Ao se perseguir a duracdo razodvel, o aplicador do direito deve dar a
objetividade certa ao principio, adequando-o ao caso concreto apresentado. Por isso a
importancia de se ter, além de toda uma estrutura que permita o bom desempenhar do
trabalho, a consciéncia de que o processo ¢ instrumento ético de melhoria de qualidade de
vida, apto a conceder ou devolver ao jurisdicionado, felicidade, ou atenuar sua
infelicidade'*?, e como tal deve ser manuseado pelos operadores do direito.

O dinamismo marcante da sociedade moderna, desacostumada com o plantio da
semente e a espera para colheita do fruto, levou as pessoas a se habituarem ao imediatismo.
Isto se d4 muito em fungdo da globalizagdo social, cultural e econdmica'” experimentada,
em conjunto com os avangos tecnoldgicos concernentes a internet e aos meios de acesso a
ela, onde as informagdes e a comunicacdo acontecem instantaneamente, fatores que
modificaram nao s6 os meios de comunicacao e o mercado de trabalho, mas as relagcdes em
sociedade como um todo.

Com isso, passou-se muitas vezes a ignorar o tempo de que certas coisas necessitam
para acontecer de forma eficaz, exigindo-se tudo “para ontem”. E o tempo das méaquinas
sobrepondo-se ao tempo dos homens. Esse culto ao imediatismo nao ¢é, de forma alguma,
salutar ao processo. Conforme se depreende da leitura da ja mencionada obra de Gaio
Junior, a pressa ndo pode macular o procedimento de modo a impossibilitar o alcance da

% Isto porque, conforme indica Ana Paula Sefrin Saladini'®,

tutela jurisdicional justa
“Uma decisao proferida de forma agodada, sem a necessaria reflexao acerca dos fatos, tem
maior risco de ndo alcangar o ideal de justi¢a”. Isto sem mencionar que sobre tal decisao
pesa maior probabilidade de interposicao de recursos, o que fatalmente prolonga a duracao
do processo e desprestigia as decisdes de primeira instancia.

Fredie Didier, por sua vez, ¢ enfatico no que tange a questdo, afirmando com

veeméncia em seu Curso de Direito Processual Civil que “Nao existe um principio da

192 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. O processo nos juizados especiais civeis estaduais, federais e da fazenda

publica. 2 ed. comp. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. p. 2.
193 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Novo CPC —
Lei 13.105/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 200.
19 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p.
99
SALADINI, Ana Paula Sefrin. Justica em tempo oportuno: a reforma do Judiciario e o direito do cidadiao a
duracio razoavel do processo. in: Revista Juridica da UniFil, Londrina, Ano VI n. 6. 2009. p. 18. Disponivel em:
http://web.unifil.br/docs/juridica/06/ARTIGO _1.pdf. Acesso em 03.05.2016.
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celeridade. O processo nao tem de ser rapido/célere: o processo deve demorar o tempo

ros \ ~ . P e e e . 1
necessario e adequado a solucio do caso submetido ao 6rgdo jurisdicional”'*®.

Relativamente ao contetido, Luiz Guilherme Marinoni, de forma mais ponderada,

197
observa que ':

Direito a duragdo razoavel ndo ¢ sindénimo de direito a celeridade do processo,
embora esta confusdo possa decorrer, a primeira vista, da diccdo da segunda
parte do inciso LXXVIII que fala em “meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo".

Nao ha como pensar em duragdo razoavel quando as partes nao podem participar
do processo de modo adequado. Note-se que ndo ha aqui exclusiva preocupagio
com o réu, uma vez que ndo ¢ apenas a defesa que depende de prazo habil para a
sua efetiva e real preparagdo. Os prazos devem permitir ao autor ¢ ao réu a
pratica dos atos que estdo localizados dentro do direito de influir sobre o
convencimento judicial.

Parece correto afirmar, em suma, que equilibrio ¢ o conceito que deve permear a
questdo do tempo de duragdo do processo. Por um lado, o processo ndo pode se arrastar por
tao longo periodo de tempo que comprometa a eficacia da tutela jurisdicional quando esta
for concedida. Por outro, igualmente ndo pode o processo tramitar em lapso temporal tao
diminuto que ndo seja possivel observar no seu procedimento os principios do
contraditorio; da ampla defesa; da produgcdo de provas; dentre outros, que sdo
fundamentais para conferir ao processo a caracteristica de instrumento viabilizador do
acesso a ordem juridica justa. Como indica André Roque, ¢ preciso “Evitar que a
celeridade se transforme em precipitagio e a seguranga se degenere em eternizagio”'*®.

Sopesar elementos de tal importancia nao ¢ tarefa simples, tanto ¢ que os problemas
relacionados a duragdo do processo atingem ainda hoje, a maioria dos paises do mundo,

. L, e 1
conforme menciona Humberto Theodoro Janior':

(...) nem mesmo as nac¢des mais ricas e civilizadas da Europa se mostram
contentes com a qualidade da prestacdao jurisdicional de seu aparelhamento
judiciario. A critica, em todos os quadrantes, ¢ a mesma: a lentiddo da resposta
da justica, que quase sempre a torna inadequada para realizar a composi¢ao justa
da controvérsia.

1% DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e

processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015. p. 97.

MARINONI, Luiz Guilherme. Direito fundamental a razoavel duracio do processo. in: Revista Estagdo Cientifica
(Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009. p. 90. Disponivel em:
http://portal.estacio.br/media/2654374/artigo%205%20revisado.pdf. Acesso em: 12.04.2016.

ROQUE, Andre Vasconcelos. A luta contra o tempo nos processos judiciais: um problema ainda a busca de
uma solucfio. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 7, p. 237-263. 2011. p. 248. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/21125/15215. Acesso em: 02.06.2016.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacio jurisdicional. Insuficiéncia da reforma
das leis processuais. Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm. Acesso em: 22.05.2016
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Qual seria o tempo de duragio razoavel do processo? E a questio que
invariavelmente surge quando da reflexdo acerca da matéria. Ada Pelegrini, Cintra e
Dinamarco indicam que “na pratica, trés critérios devem ser levados em conta para
determinagdo da duragdo razoavel do processo: a) a complexidade do assunto; b) o

comportamento dos litigantes; c) a atuacdo do 6rgio jurisdicional”**.

E na mesma linha a ligdo de Fredie Didier, o qual afirma que®"":

A Corte Europeia dos Direitos do Homem firmou entendimento de que,
respeitadas as circunstincias de cada caso, devem ser observados trés critérios
para que se determine se a duracdo do processo €, ou ndo, razoavel: a) a
complexidade do assunto; b) o comportamento dos litigantes e de seus
procuradores ou da acusagdo e da defesa no processo; ¢) a atuacdo do orgao
jurisdicional. No Brasil, podemos acrescentar como critério a analise da estrutura
do 6rgdo judiciario.
A tnica resposta possivel para tal questionamento, contudo, €, em linhas gerais, que
o processo deve durar o tempo necessario para a obten¢do dos elementos que permitam a
adequada cogni¢do do litigio, com a devida observancia do devido processo legal, desde
que este tempo ndo comprometa a efetividade e a eficicia da tutela jurisdicional
pretendida.
Nos dizeres de Brener Duque Belozi, “a efetividade do processo estd relacionada
diretamente com o tempo do mesmo. Quanto mais distante for a decisdo judicial do tempo

202 s A .
2202 A distancia entre

propicio de que deveria ter sido proferida, mais fraca serd a mesma
“a decis@o judicial” e o “tempo propicio de que deveria ter sido proferida” deve ser
entendida tanto no que concerne a decisdo precoce, quanto a decisdo morosa, pois como
afirma o autor em sequéncia, “o ideal é que haja a distribuicdo equilibrada do tempo do
processo”®.

O termo “duragdo razoavel” ¢ aberto, subjetivo, justamente porque cada
procedimento necessita de um lapso temporal diferente para ocorrer. Em verdade, mesmo
que se pense em duas acdes de mesmo objeto, o tempo razoavel para uma delas nao

necessariamente € o tempo razoavel para outra. Isto porque as especificidades de cada caso

200 CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 96.

DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015. p. 95.

BELOZI. Brener Duque. O direito do acesso a justica e a duracio razoavel do processo. p. 40. IN: GAIO
JUNIOR, Anténio Pereira (Coord.) Direito Processual em Movimento. vol. V. Curitiba: CRV, 2015 .
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concretamente analisado, tais como o numero de individuos que fazem parte da relagdo
processual; a necessidade de maior ou menor dilagdo probatéria; dentre tantas outras, sao
também fatores que determinam quao razoavel seria a dura¢do de um feito.

Em que pesem os argumentos apresentados no sentido de que a celeridade a
qualquer custo pode ser tdo danosa a ideia do devido processo constitucional — processo
justo — quanto a morosidade da demanda, tem-se que este fator ¢ o maior causador de dano
no contexto hodierno, ndo aquele. Isto porque o panorama que se apresenta atualmente, e
que demanda solugdo, ¢ indubitavelmente o da morosidade excessiva.

Neste sentido, a preocupagao com a questao da celeridade desmesurada se justifica
exatamente porque, na busca da resolucdo do obstaculo da morosidade que hoje impera
ndo se deve criar mecanismos que, ao invés de resolverem a adversidade, possibilitando
que o processo tramite de forma equilibrada e razodvel, como consigna a Carta Maior,
tornem o processo um instrumento de resolugdo imediatista das demandas, substituindo
desta forma, um problema por outro ndo menos grave. Neste sentido, importa destacar as

palavras de André Roque®®*:

Nao se questiona, evidentemente, a importancia da celeridade para que se possa
alcancar um processo efetivo e o pleno acesso a justica. Nada obstante, enfrentar
a questdo do tempo no processo sem equacionar o seu exame qualitativo,
priorizando-se apenas o aspecto quantitativo, pode conduzir a resultados
indesejados.

O desafio contemporaneo ¢ entdo a criagdo de mecanismos capazes de diminuir o
tempo de duragdo do processo, que hoje é um problema alarmante, de modo a situé-lo no
patamar da duragdo equilibrada, promovendo a celeridade necessaria, sempre com o

cuidado de ndo ultrapassar a ténue linha que a separa da nociva e indesejavel pressa.

3.1.1 Tempo e Celeridade: Breves apontamentos acerca de algumas das causas

de lentiddo do processo patrio

No que tange a seara judicidria, a demora no tramite processual que hoje se
experimenta no pais ¢ um dos maiores problemas a serem combatidos. E neste sentido a

fala de Cruz e Tucci, quando aponta que “verifica-se, efetivamente, que em um numero

204 ROQUE, Andre Vasconcelos. A luta contra o tempo nos processos judiciais: um problema ainda a busca de
uma solucio. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 7, p. 237-263. 2011. p. 245. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/21125/15215. Acesso em: 02.06.2016.



consideravel de processos a espera do julgamento assemelha-se a expectativa, para alguns

. 2
crentes, da chegada do Messias...”*"”.

Com o acesso ao Poder Judiciario caminhando em dire¢do acertada, e as garantias
do processo aberto a participagdo com fulcro na cooperagao ratificadas pelo novo Cddigo
de Processo Civil, parece sensato o direcionamento dos esfor¢os no intuito de se
promoverem mecanismos aptos a melhorar a prestacdo jurisdicional no que tange ao seu
tempo de duracio.

E gravissima a questio da morosidade processual, pois que suas consequéncias
(considerando a continuidade do fendmeno tempo, que ndo para nem retrocede) muitas
vezes sdo irremedidveis, e seus reflexos (considerando o papel do processo na pacificacao
social e desenvolvimento do pais) se ddo ndo somente na esfera da vida privada do
jurisdicionado que experimenta a agonia de ser parte numa demanda que se arrasta por
periodo desarrazoado de tempo, mas alcangam a sociedade como um todo.

Em atengdo a estes fatos, importante colacionar adverténcia costurada por José

L . 206
Rogério Cruz e Tucci, quando anota que™":

E tarefa praticamente impossivel estabelecer, com aproximado grau de precisio,
quais s3o e em que medida atuam os males da demora da tutela. Sem que
disponhamos de estatisticas minudentes e atualizadas ndo ha mesmo como ter
uma avaliagdo concludente da extensdo dos danos e dos setores da sociedade
mais atingidos.

Inexiste duvida, por outro lado, de que o prejuizo é sempre enorme. Atendo-se,
uma vez mais, a dados empiricos colhidos na praxe forense e na literatura
especializada, seria aceitavel admitir que a intempestividade da prestagao
jurisdicional acarreta sobretudo consequéncias prejudiciais de ordem
endoprocessual e, ainda outras, que se projetam extrinsecamente, vale dizer, vao
além do processo judicial..

Concernentemente a esta projecdo apontada por Tucci dos efeitos da

intempestividade para além da relagio processual, André Roque destaca que®””:

E verdade que, nos dias de hoje, em que se observa a aceleragdo do tempo pela
intensificagdo dos fluxos de pessoas, de bens e de informagdes, a morosidade
secular na solucdo dos conflitos submetidos ao Judiciario tornou-se insuportavel.
A pendéncia do estado de incerteza enquanto nao se decide um processo judicial
incrementa os custos de transacdo, podendo prejudicar ou inviabilizar

205 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussées do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 15.

26 Ibidem. p.110.

27 ROQUE, Andre Vasconcelos. A luta contra o tempo nos processos judiciais: um problema ainda a busca de
uma soluco. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 7, p. 237-263. 2011. p. 239. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/21125/15215. Acesso em: 02.06.2016.



determinadas atividades e negodcios, comprometendo ainda o desenvolvimento
econdmico.

Ainda acerca dos efeitos negativos tanto para as partes individualmente
consideradas, como para sociedade como um todo, Tucci aponta que “o acimulo constante
de servigo tende a diminuir em considerdvel propor¢do a qualidade e o acerto dos

. c 4.+« 99208
pronunciamentos judiciais”

, 0 que a um s6 tempo influi na vida privada das partes, que
terdo de lidar com as consequéncias da decisdo errada, e na sociedade, que vé€ crescer o
descrédito de mais e mais cidaddos com relagdo ao funcionamento da justi¢a no pais.

Infere ainda o autor que um processo que se arrasta por tempo desmedido, propicia
a desigualdade, sendo fonte de injustica social, pois “a resisténcia do pobre ¢ menor do que
a do rico: este, ¢ ndo aquele, pode, via de regra, aguardar, sem sofrer grave dano, uma

injustica lenta”>"

. Conclui Cruz e Tucci, em ultima analise, que 0 processo mMoroso
beneficia as classes sociais mais abastadas em detrimento das menos.

Sob outra perspectiva, salienta também José Rogério que a demora na tutela
jurisdicional beneficia, muitas das vezes, o réu que ndo tem razio, que mantém o bem da
vida consigo durante o curso do processo, o que prejudica a parte autora que possui
razdo”'’ e desprestigia o ordenamento juridico pétrio.

No intuito de se criarem mecanismos capazes de diminuir o tempo de duragdo dos
processos, fundamental que se reflita acerca dos motivos que comumente promovem
dilagdes indevidas na marcha processual no pais. Primeiramente devem-se identificar tais
motivos, para entdo, pensar-se nas solucdes apropriadas. Em verdade, a tarefa ndo se basta
com a simples identificacdo dos fatores em si, questdo fundamental ¢ a mensuracao destes
fatores para que se saiba a exata dimensao de cada um deles no problema da morosidade da
tramitagdo dos feitos.

Como apontou Cruz e Tucci, ¢ tarefa hercilea a mensuracdo exata dos fatores,
contudo, ndo se pode deixar de analisar o que ¢ palpavel. Tal aferi¢do passa,
invariavelmente, pelo levantamento de dados empiricos. Importa aqui salientar que o
Conselho Nacional de Justica, com o relatorio Justica em Numeros, ja mencionado neste
trabalho, existente ha pouco mais de dez anos, possibilitou um melhor diagndstico do

Poder Judiciério no pais. Em que pese a necessidade de aperfeicoamento, ¢ hoje o relatorio

208 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussées do tempo na
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uma importante ferramenta capaz de apontar e dimensionar algumas falhas do sistema,
possibilitando a reflexdo acerca das solugdes.

Nesta toada, Rodolfo de Camargo Mancuso observa que®'":

Esfor¢a-se a doutrina patria para diagnosticar a etiologia, ou melhor, as
concausas da cronica duragdo excessiva dos processos em nossa Justica: José
Rogério Cruz e Tucci aponta trés fatores: institucionais, de ordem técnica e
subjetiva e ainda os de insuficiéncia material; Fernando Fonseca Gajardoni
agrega a esses trés ainda o fator cultural (resisténcia a advocacia preventiva e as
praticas conciliatérias) e propde mecanismos de aceleracdo do processo,
agrupados em trés técnicas: extraprocessual (reorganizagdo administrativa,
investimentos etc.); extrajudicial (auto e heterocomposi¢ao extrajudicial e
autotutela; judicial: autocomposicao, desformaliza¢do do processo, sumarizacao
procedimental e outros meios.

As causas da morosidade no tramite processual sio muitas, de modo que o
apontamento de cada uma delas ¢ tarefa que demanda um estudo aprofundado da matéria,
com um intenso e imenso trabalho de pesquisa empirica e analise dos dados obtidos. Seria,
pois, pretensa e ingénua, como bem pontua Cruz e Tucci, a ideia de esgotar o tema neste
ou em qualquer outro trabalho.

André Vasconcelos, notadamente inspirado por Cruz e Tucci, para quem as causas
da intempestividade da tutela jurisdicional no pais podem ser agrupadas “em trés itens, a
saber: fatores institucionais; fatores de ordem técnica e subjetiva; fatores derivados da
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1”°7; indica que as principais causas que diao ensejo a morosidade

insuficiéncia materia
processual sdo de trés ordens: estrutural, técnica e sécio-politica?’”. Na esfera estrutural,
elenca o autor, dentre outras questdes, a falta de verbas, recursos humanos e autonomia
financeira do Poder Judiciario (ressalvando a necessidade de se promover estudos que
apontem as caréncias em termos de recursos financeiros para que se invista de forma
correta e eficaz); a gestdo inabil por parte dos tribunais de seu capital “visto que realizada
por magistrados, com formacdo exclusivamente juridica e que ndo receberam qualquer
» 214

treinamento para as tarefas administrativas ; € o comodismo dos magistrados,

“formados através de um sistema generalista e pragmatico, que tem por objetivo a

2T MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resoluciio dos conflitos e a funcdo judicial no contemporineo Estado de
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aprovacao dos disputados concursos publicos, mas nao a formag¢do de magistrados
99215

participativos e diligentes

No que se refere a técnica, André Roque menciona o formalismo exacerbado de
determinadas normas processuais e de certos entendimentos jurisprudenciais; o
desprestigio das decisdes proferidas em primeira instancia em decorréncia da ampla
recorribilidade e sistema rigido no que tange a preclusdo; e insipiente regulamentacio
processual de lides de natureza coletiva que implica no ajuizamento de inimeras demandas
repetitivas. '

Relativamente aos motivos de ordem sécio-politica, menciona o autor o fendmeno
da litigiosidade que se acentuou com o advento da Carta Politica de 1988 “pela progressiva

universalizacdo do acesso a justica e pelo fortalecimento gradual — mas insuficiente — da

A e e, . . 217 , . .
assisténcia judiciaria gratuita”” '; e o carater eminentemente demandista do Estado, que no

intuito de retardar obrigacdes, ndo atende as pretensdes dos cidaddo em via

.o . 21
administrativa.’'®

Neste diapasdo, relacionado com os motivos expostos pelo autor, colacionados
acima, destacar-se-ao algumas das causas pontuais que ensejam em excessiva morosidade
na tramitagdo dos processos, notadamente as que comumente afastam na pratica a duracao
razoavel, do instrumento jurisdicional de resolucao de conflitos.

Um dos mais importantes fatores genéricos causador de morosidade na tramitagao

dos feitos é o aumento da litigiosidade. No que tange 4 matéria, Bedaque leciona que:*"”

O aumento excessivo do nimero de demandas decorre, paradoxalmente, da
adocdo de técnicas destinadas a facilitar o acesso a Justica daqueles que
necessitam da tutela jurisdicional. Varias medidas foram inseridas no sistema
processual-constitucional — como a assisténcia judiciaria gratuita (CF, art. 5°,
LXXIV), juizados especiais (CF, arts. 24, I ¢ 98, I; Lei 9.099/1995), ampliagao
da legitimidade do Ministério Publico (CF, art. 129) —, todas visando a tornar
mais acessivel a tutela jurisdicional.

A previsdo constitucional contida no inciso XXXV do artigo 5° de que “a lei ndo

r

excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” ¢ uma das maiores

215 ROQUE, Andre Vasconcelos. A luta contra o tempo nos processos judiciais: um problema ainda a busca de uma

solucdo. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 7, p. 237-263. 2011. p. 246-247. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/21125/15215. Acesso em: 02.06.2016.

Loc. cit.

Loc. cit.

Loc. cit.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010. p. 47.

216
217
218
219



garantias dos cidaddos, uma vez que assegura o acesso a justi¢a, essencial ao Estado
Democratico de Direito. Paradoxalmente, contudo, o ajuizamento exacerbado de agdes ¢
hoje uma das causas mais importantes, sendo a principal, da demora na prestacao da tutela
jurisdicional de forma efetiva.

Mais do que o direito de levar sua causa ao conhecimento do Poder Judiciario, o
cidaddo tem, como visto no decorrer deste trabalho, o direito de acesso ao ordenamento
juridico justo, propiciador da tutela jurisdicional efetiva. Ocorre que com a demora na
concessdo da tutela pretendida, muitas vezes o Estado ndo oferta ao cidaddo a justica a que
ele tem direito. Questdo capciosa se mostra a resolugdo deste paradoxo: Nao se pode, nem
se deve restringir o acesso ao Poder Judiciario, contudo, o ajuizamento macigo de
demandas que se experimenta hodiernamente muitas vezes impossibilita o acesso a ordem
juridica justa.

Para que se tenha uma dimensdo do problema, importa rememorar com fito de
ilustrar a questdo, alguns dados ja& mencionados anteriormente, do relatorio Justica em

Numeros 2015, ano base 2014. Acerca da litigiosidade, informa o relatorio?’:

Em 2014, o Poder Judicidrio iniciou com um estoque de 70,8 milhdes de
processos, que tende a aumentar devido ao total de processos baixados ter sido
inferior ao de ingressados (indice de Atendimento a Demanda - IAD de 98,7%).
Estima-se, portanto, que ao final de 2014 o estoque cres¢a em meio ponto
percentual, ultrapassando, assim, 71,2 milhdes de processos pendentes.

Apesar deste cenario, desfavoravel, houve aumento de 1,4% no total de
processos baixados e que representa cerca de 28,5 milhdes de processos em
2014. Ja o nimero de casos novos aumentou em 1,1%, atingindo quase 28,9
milhdes de processos ingressados durante o ano de 2014 (Gréafico 3.14). Como
consequéncia do aumento do quantitativo de casos novos e de pendentes, a Taxa
de Congestionamento do Poder Judiciario foi de 71,4% no ano de 2014, com
aumento de 0,8 pontos percentuais em relacdo ao ano anterior.

Estes e outros dados ja apresentados no primeiro capitulo do presente estudo,
precisamente no item 1.2 — “Breve Analise da Garantia Constitucional do Acesso a Justica:
o Poder Judiciario como Servigo Publico”, dimensionam genericamente o problema da
litigiosidade e da insipiéncia de estrutura do Poder Judiciério para lidar com a demanda. O
reflexo deste fator na questdo da duracdo razoavel do processo ¢ incontestavel.
Notadamente, quando se observa que a média de processos em tramite ¢ de quase seis mil
por magistrado, aduz-se que nao existe possibilidade de uma tramitagdo em tempo razoavel

como garante a Carta Maior.
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Outra questdo também ja apontada anteriormente, no mesmo topico acima
mencionado, quando tratada a questdo dos entraves ao acesso a justica, ¢ a do ajuizamento
de agdes com a finalidade de consecugdo de direitos fundamentais negligenciados pelo
Estado. Tal circunstiancia, que delega ao Poder Judiciario a realizagdo de fungdes
tipicamente dos Poderes Legislativo e Executivo, representa entrave ao acesso a justica
justamente por contribuir para o aumento no nimero de demandas repetitivas em tramite
(demandas estas que, importa reiterar, nem deveriam chegar ao Poder Judicidrio se as
politicas publicas neste sentido existissem e/ou fossem eficazes), colaborando no atraso do
processamento dos feitos de uma forma geral, atravancando a maquina judicidria e
impossibilitando a duragdo razoavel do processo.

Outro dilema que contribui para que as agdes fagam aniversario nas serventias ¢ o
tempo em que os autos ficam guardados nas prateleiras do juizo sem que um serventudrio a
ele dedique seu labor. E o comumente denominado “tempo morto” do processo.

Cabe aqui pontuar que nao se trata do tempo em que o processo ndo ¢ trabalhado
em decorréncia de prazo processual em curso para pratica de ato processual. Os prazos
legais estabelecidos pela legislagdo, ou aqueles estipulados pelo magistrado no siléncio da
lei para que as partes se manifestem, sdo absolutamente salutares para o bom andamento
do processo, uma vez que ensejam no devido processo legal.

O “tempo morto”, ao contrario, ¢ aquele em que o processo fica na serventia sem
ser trabalhado quando ndo ha prazo processual em curso. Ou seja, aquele periodo de
tempo, por exemplo, que se aguarda que uma pega atravessada por uma das partes durante
o curso de um prazo processual seja juntada aos autos, ou mesmo um mandado cumprido
por oficial de justica, ou um oficio expedido para se obter informag¢do; ou ainda aquele
lapso temporal em que os autos ficam aguardando a abertura de conclusdo para devida
apreciacdo por parte do magistrado de peca juntada ao processo; também aquele onde o
processo, concluso ao lado de outros tantos, aguarda no gabinete do magistrado sua vez de
ser apreciado; dentre outros.

Fator que agrava ainda mais esta questdo, ¢ que a experiéncia pratica mostra que

este tempo morto pode ser contado por vezes em dias, semanas, meses ou até mesmo anos.



Tratando da questdo do equacionamento do tempo no processo, com ateng¢do a

analise qualitativa deste tempo, André Vasconcelos Roque afirma que®*':

O maior problema dentro do processo ndo esta propriamente na duragdo dos
prazos legais ou no numero de recursos existentes, mas sim nas chamadas
“etapas mortas” do processo, em que ndo ha atividade processual por fatores
estruturais da administracdo da Justica. Enquanto que a parte tem apenas, por
exemplo, dez dias para se manifestar em réplica, sua peticdo pode demorar pelo
menos uns dois a trés meses para ser juntada aos autos. Ao mesmo tempo em que
um recurso no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro demora, em
média, cinco meses a ser julgado, idéntico recurso pode demorar dois a trés anos
no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, sendo que ambos estdo
submetidos ao mesmissimo Cddigo de Processo Civil.

Enfatico em sua critica ao tratar da questdo da lentiddo excessiva do processamento
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dos feitos levados ao Pode Judiciario, Humberto Theodoro Junior assevera que™:

Na pura realidade, ndo esta no ambito das normas juridicas a causa maior da
demora na prestacdo jurisdicional, mas na ma-qualidade dos servigos forenses.
Nenhum processo duraria tanto como ocorre na Justica brasileira se os atos e 0s
prazos previstos nas leis processuais fossem cumpridos fielmente. A demora
cronica decorre justamente do descumprimento do procedimento legal. Sdo os
atos desnecessariamente praticados e as etapas mortas que provocam a
perenizagdo da vida dos processos nos orgaos judiciarios.

Debrugando-se também sobre o problema das etapas mortas do processo, Gisele

Mascarelli Salgado explicita que”*:

Em linhas gerais pode-se dizer que o tempo morto no processo judiciario ¢ o
tempo em que o processo judiciario estd em andamento, sem estar correndo o
prazo dos atos processuais. O tempo morto ¢ aquele em que ndo ha efetivamente
atos processuais que levem ao fim do processo, garantindo a paz social com a
resolucdo dos conflitos. No periodo que denominamos tempo morto o processo
judicidrio estd na mao da burocracia estatal judiciaria, para que esse volte
novamente a ser movimentado pelas partes ou terceiros.

A legislagdo ndo faz mengdo a este “tempo morto” do processo, onde ndo hé prazo

em curso. Em atenc¢@o a este fato, afirma Gisele Salgado que, considerando a complexidade
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da demanda e a necessidade de realiza¢do de atos processuais, em linhas gerais o processo
haveria de durar periodo relativamente curto, vez que, conforme aduz a autora, “(...) a
somatoria dos prazos dos atos no mais longo dos processos ndo deveria ultrapassar cerca
de 90 dias. Sabe-se que na pratica o tempo de duracdo dos processos em alguns casos
excede em muito esse tempo”***. Ora, quando o legislador cuidou de estipular prazo para
realizacdo dos atos processuais, € notdrio que o fez com fito de estabelecer expectativa de
termo ao processo.

E de se deduzir, contudo, sob um olhar comedido, que 0 manuseio € a apreciacao
dos autos demanda tempo dos serventudrios que nele trabalham, e que ndo estd a se falar
de uma linha de producdo. Todavia, na falta de disposicdo legal acerca do prazo, em
atinéncia ao principio constitucional da duracdo razodvel do processo que, conforme
demonstrado, alcanca a todos, infere-se que o mesmo deveria ser ao menos, razoavel.
Ademais, a grande questdo ndo € o tempo em que os serventudrios tém os autos em maos
para realizagdo seu trabalho, mas sim o tempo em que estes autos nao sdo manuseados
pelos mesmos, repousando nas prateleiras dos cartorios.

Na indica¢do de algumas medidas que tém o conddo de solucionar ou atenuar os
problemas pontuais apresentados, inferem-se outras deficiéncias genéricas que também
podem ser apontadas como ensejadoras do processo lento, isto porque existem, além das
causas diretas, as concausas da duracdo lenta do processo.

Nesta toada, tem-se, por exemplo, que uma das medidas que podem ser
implementadas para atenuar o problema do aumento da litigiosidade ¢ o incentivo da
utilizagdo dos métodos extrajudiciais de resolucdo de conflitos, como a mediacdo; a
conciliagdo e a arbitragem, que resolveriam o conflito sem a provocacdo estatal. Dai se
depreende, pois, que o ndo incentivo a tais praticas €, em si mesmo, um fator que enseja
indiretamente ou genericamente na lentiddo do Poder Judicidrio, uma vez que leva o
jurisdicionado, ignorando a existéncia de tais ferramentas ou nao entendendo como se da
seu funcionamento, a procurar a via satisfativa estatal. E, pois, 0 nao incentivo as

ferramentas de resolucdo ndo judicial dos conflitos, uma causa direta do aumento de
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demandas em tramite no Poder Judicidrio, ¢ uma concausa de morosidade processual. No

\ . 22
que concerne & esta concausa, Rodolfo de Camargo Mancuso infere que””:

(...) nota-se entre noés (ainda) uma resisténcia a auto-composi¢do dos conflitos,
ou a sua resolucdo em instancias parajurisdicionais, comportamento que,
repercutido pela coletividade como um todo, acaba por sobrecarregar a ja
exaurida capacidade produtiva do Judiciario, por conta de uma expandida cultura
demandista ou judiciarista.

Afirma ainda o autor que na atual releitura do acesso a justica, a garantia
constitucional contida no inciso XXXV do artigo 5°, j4 transcrito em linhas anteriores, ndo
deve ser enxergada como “um convite a demanda, ou de um incentivo a litigiosidade, mas,
antes, aquele permissivo ¢ de ser visto como uma clausula de reserva, uma oferta

subsidiaria da prestagdo jurisdicional (...)”**

, sob pena de agravamento do panorama
hodierno de aumento de demanda que ja interfere na tarefa de producdo da tutela
jurisdicional com a devida qualidade.

Outra medida apta a reduzir potencialmente o quantitativo de demandas ajuizadas,
mais especificamente as demandas repetitivas, ¢ o fomento da atividade das instancias
fiscalizadoras e/ou reguladoras, as quais, por meio de termos (ou compromissos) de
ajustamento de condutas e imposi¢ao de penalidade, inclusive pecunidrias, poderiam coibir

ou desestimular praticas empresariais que ensejam demandas repetitivas. Isto porque,
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conforme analisa André Roque™":

Empresas prestadoras de servicos, instituicdes financeiras e grandes agentes do
mercado varejista de consumo analisam a questdo sob o ponto de vista
exclusivamente economico. Se a perspectiva de um determinado comportamento
ilicito proporcionar a estimativa de um montante de condenacdes judiciais
inferior aos custos operacionais para a corre¢ao dessa conduta, as empresas
continuardo a praticar o ilicito em questdo, ensejando o ajuizamento de inimeras
demandas repetitivas. Servigos ndo solicitados, negativagdes indevidas, mau
atendimento ao consumidor e falhas das mais variadas na prestagao de servigos e
no fornecimento de produtos se transformaram em acontecimentos corriqueiros
no Poder Judiciario brasileiro.

Também capaz de atenuar ndo sé o problema do aumento da litigiosidade, como a

celeuma do “tempo morto”, além de outras situagdes que ensejam na morosidade na
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tramitacdo processual, ¢ o incremento estrutural do Poder Judiciario. Notadamente, com
mais recursos para investimento em pessoal e infraestrutura, a tendéncia € de que o servico
publico prestado pelo Poder Judicidrio se eleve em qualidade.

Entretanto, duas questdes concernentes a esta medida merecem reflexdo. A primeira
¢ que tal providéncia ndo combate o problema da litigiosidade exacerbada, mas apenas
melhora as condi¢des do Pode Judiciario para lidar com a grande demanda. Ou seja, nao
ataca o cerne do problema, apenas remedia os efeitos da situagdo, lidando com a
consequéncia e ndo com a causa. A outra questdo que merece ponderagdo € se 0 montante
de recursos que teria de ser destinado para que se obtivesse um resultado positivo neste
sentido pode ser fato destinado a tal seara, em detrimento de outras tantas que carecem de

investimento estatal. No que tange a problematica, Mancuso destaca que**":

(...) o incessante ¢ desmesurado crescimento fisico do Judiciario vai levando-o a
requisitar e consumir parcelas or¢camentarias cada vez mais importantes, as
quais, de outro modo, poderiam ser empregadas em prestacdes primarias,
aderentes as necessidades basicas da populag@o: saude, educagdo, transporte
publico, saneamento basico, seguranga publica.

Parece mais acertada, por exemplo, a ideia de se aplicar estes recursos em outros
setores carentes da sociedade. Neste interim, se estes fundos fossem aplicados no
asseguramento de politicas publicas concernentes a satde; habitagdo; educagio;
saneamento basico; dentre outros tantos direitos fundamentais ndo assegurados aos
cidaddos; haveria a diminui¢do daquele que foi apontado como outro problema que enseja
em assoberbamento do sistema judicidrio: o ajuizamento de demandas com fim de
obtengao de direitos fundamentais.

Assim, tais litigios deixariam de ser regra e voltariam a posicdo de excegdo que
naturalmente deveriam ocupar. Por consequéncia ainda se observaria a diminuicdo de
despesas do Poder Judiciario, que nao lidaria com estas demandas, possibilitando
investimento para aperfeicoamento dentro do proprio érgao.

Aqui importa salientar ainda outra medida apta a diminuir litigios deste tipo. Trata-
se do atendimento, na medida do possivel, dos pleitos formulados em carater

administrativo. Assim, se, por exemplo, o individuo ndo tivesse a negativa da secretaria de

saude em fornecer o medicamento de que necessita € ndo possui condigdes de comprar,
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nao haveria ele de acionar a jurisdi¢do para que esta constrangesse o0 Municipio a ofertar-
lhe o bem da vida de que necessita.

Nesta toada, importa salientar ainda que o fomento a resolu¢do administrativa dos
conflitos de interesses poderia reduzir muito o ajuizamento de uma forma geral, ndo
somente no que toca aos casos referentes aos direitos fundamentais. Isto pois, considerando
por exemplo, os dados do Justica em Numeros, que ao tratar do entrave que é para o Poder
Judicidrio a taxa de congestionamento, informa que “com a média nacional de 71%,
constata-se que os processos de conhecimento na 1* instancia apresentam taxa de
congestionamento de 66%, ao passo que os processos de execucdes fiscais, 91%. Ressalte-
se que esses Ultimos representam 38% dos processos pendentes no Judiciario”**’; infere-se
que os executivos fiscais representam consideravel parcela da demanda. Ou seja, o proprio
Estado ¢ quem mais ajuiza a¢des no pais.

Se metade deste quantitativo, por exemplo, pudesse ser resolvido
administrativamente, certamente o impacto na taxa de congestionamento seria bem menor.
Sem mencionar o fato de que se poupariam recursos destinados ao processamento de a¢des
deste tipo, tanto na esfera administrativa quanto na judiciaria; e que o recebimento dos
valores hoje cobrados pela via judicial aconteceria de forma muito mais rapida na seara

. . , . 2
administrativa. André Roque reflete acerca desta realidade, e afirma que”™:

(...) na dimensdo politica, ¢ necessario que o Estado também aprenda a
internalizar suas disputas no ambito administrativo, em vez de deixar que os
jurisdicionados recorram a via lenta e agonizante do Poder Judiciario, sobretudo
em relagdo a matérias ja pacificadas na jurisprudéncia. Simplesmente ndo ha
qualquer politica nacional para a prevengdo e resolugdo de litigios.

No que tange ao problema do “tempo morto”, ponto nevralgico do atraso das
demandas, pode-se buscar saida no incremento estrutural do Poder Judiciario, em que
pesem as ressalvas apresentadas que indicam ndo ser este o melhor caminho. De outra
banda, eventual normatizagdo de prazos para as praticas dos atos cartorarios talvez
amenizasse a situagdo. Contudo, ¢ matéria que haveria de ser regulamentada com destreza
acurada, sob pena de ndo adesdo a nova norma, em caso de proposicdes meramente

indicativas, ou pior, de ofensa a direitos trabalhistas com normas rigidas no sentido de

> CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério Justica em Niimeros, 2015. p. 483

20 ROQUE, Andre Vasconcelos. A luta contra o tempo nos processos judiciais: um problema ainda a busca de
uma solucdio. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 7, p. 237-263. 2011. p. 253-254. Disponivel em:
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/21125/15215. Acesso em: 02.06.2016.



punir o serventudrio que a descumprir. Gisele Mascarelli traca reflexdo acerca desta
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vicissitude, e infere que®':

O tempo do processo que ¢ gasto com questdes burocraticas nao ¢ computado em
prazos, pela legislagdo que cuida do processo civil. Assim os prazos do cartdrio,
do juiz e de outros membros da burocracia estatal sdo estimados, mas nao ha
sangdo direta pelo ndo cumprimento desses prazos. Ha sangdes imputadas pela
administracdo publica caso o funcionario ndo haja de acordo com os principios
constitucionais, mas isso para casos que fogem a regra da demora ja habitual.

Aponta a autora, também como um mecanismo atenuante do problema do “tempo
morto”, o processamento eletronico dos feitos. A seu ver, o que se pretende com a
implementa¢do do processo virtual, parece ser “(...) a) agilizagdo do procedimento do
processo judiciario, b) diminuigdo direta da burocracia e dos atos burocraticos judiciais, ¢)
diminuic¢ao dos insumos com papel e estocagem de processos, d) contato mais direto entre
0 juiz e as partes”**%.

Some-se a isso a desnecessidade de realizagdo de um mesmo ato cartorario duas
vezes, ou seja, nao havera mais, como ocorre com 0s processos em papel, a juntada fisica
(nos autos do processo) e a juntada eletronica (no sistema eletronico existente desde a
informatiza¢do do judicidrio); ndo mais se realizard o transporte dos autos do juizo para o
Ministério Publico, Procuradorias, peritos, dentre outros; etc.

Medida com condao de atenuar o problema do “tempo morto” em consonancia com
o devido processo legal que hoje se busca, consubstanciado na ideia de processo justo
capaz de ofertar ao jurisdicionado a tutela eficaz, ¢ o implemento de técnicas de
gerenciamento do tempo no processo, as quais, na licdo de André Vasconcelos,
“consistem, basicamente, no planejamento da condu¢do de demandas judiciais em diregdo
a solucdio mais adequada do conflito, com o menor dispéndio de tempo e de custos”*>>.
Aduz o autor que embora ndao haja previsdo legal para o implemento de tais

técnicas, dispositivos presentes da legislacdo processual civil “tais como aqueles relativos a

audiéncia preliminar e ao saneamento do processo (art. 331) e aos poderes de diregdo do

31 SALGADO, Gisele Mascarelli. Tempo morto no processo judicial brasileiro. p. 5. Disponivel em:
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3837/Tempo-morto-no-processo-judicial-brasileiro. Acesso em:
20.05.2016.

B2 Loc. cit.

23 ROQUE, Andre Vasconcelos. A luta contra o tempo nos processos judiciais: um problema ainda a busca de
uma solucio. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 7, p. 237-263. 2011. p. 258. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/21125/15215. Acesso em: 02.06.2016.



juiz (art. 125)” dao azo a sua efetivagdo. Notadamente os proprios regimentos internos dos

tribunais podem estabelecer determinados critérios concernentes a matéria.

Por fim, destaca André Vasconcelos Roque que™**:

O gerenciamento de processos judiciais, para que possa realizar todas as suas
potencialidades, impde uma maior aproximac¢do do juiz com as rotinas dos
serventuarios no cartério. O Poder Judiciario é, sem nenhum exagero, uma das
instituicdes publicas mais burocratizadas e engessadas do Brasil. Salvo
rarissimas e honrosas exce¢des, ndo ha programas estruturados de treinamento de
servidores fundados em critérios racionais de organizagdo, que poderiam formar
serventuarios capacitados a pensar e a enxugar as rotinas, eliminar gargalos,
auxiliar no planejamento da condug¢do de processo e, de uma forma geral,
otimizar a utilizagdo dos recursos financeiros e pessoais do Judiciario para uma
maior produtividade na entrega da prestagdo jurisdicional. Trata-se de um
enorme desperdicio de dinheiro publico, visto que cerca de 90% dos recursos
financeiros dos tribunais se referem a despesas com pessoal, embora
praticamente todo o conjunto de servidores auxiliares seja utilizado em tarefas
burocraticas.

Esta ¢ sem davidas uma das solucdes mais simples de se implementar nas
serventias de modo a fomentar um processamento dos feitos que seja mais célere sem
perda de qualidade, alids, com ganho de qualidade, uma vez que a especializagdo dos
serventudrios da justica para lidar com os processos de maneira consciente enseja em
ganho de efetividade.

Insta salientar, por oportuno, o importante papel que o Conselho Nacional de
Justica vem exercendo (a exemplo do ja mencionado relatério Justica em Numeros, hoje
instrumento fundamental no diagnostico do Poder Judicidrio) com o sistema de “Metas
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nacionais do Poder Judicidrio , que colocou em pratica mecanismo similar ao

24 ROQUE, Andre Vasconcelos. A luta contra o tempo nos processos judiciais: um problema ainda a busca de
uma solucfio. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 7, p. 237-263. 2011. p. 258. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/21125/15215. Acesso em: 02.06.2016.

As metas nacionais do Poder Judicidrio, inicialmente metas de nivelamento, foram definidas pela primeira vez no 2°
Encontro Nacional do Judiciario, que aconteceu em Belo Horizonte, Minas Gerais, em 2009. Ao final do Encontro, os
tribunais brasileiros tragaram 10 metas de nivelamento para o Judiciario no ano de 2009. O grande destaque foi a
Meta 2, que determinou aos tribunais que identificassem e julgassem os processos judiciais mais antigos, distribuidos
aos magistrados até 31.12.2005. Com a Meta 2, o Poder Judiciario comegou a se alinhar com o direito constitucional
de todos os cidadaos brasileiros que estabelece a duragdo razoavel do processo na Justica. Foi o comego de uma luta
que contagiou o Poder Judiciario do pais para acabar com o estoque de processos causadores de altas taxas de
congestionamento nos tribunais. Também foram definidas outras metas importantes para organizar o trabalho nas
varas de Justica, informatizar o Judicidrio e proporcionar mais transparéncia a sociedade.

No 3° Encontro Nacional do Judiciario, que aconteceu na cidade de Sao Paulo, em 2010, foram definidas novas metas
para aquele ano, entdo definidas como metas prioritarias. As prioridades estabelecidas no ano anterior, como a
agilidade e eficiéncia da Justica, continuaram em foco, ¢ os desafios tragados foram ainda maiores. A meta 2, por
exemplo, passou a abranger o ano de 2006. Ou seja, os tribunais deveriam dar conta de julgar todos os processos
distribuidos até 31/12/2006. A meta 1 também garantiu mais agilidade a tramitacdo dos processos, determinando o
julgamento de uma quantidade de processos maior do que o numero que entrou na Justica em 2010.

Nos dias 6 ¢ 7 de dezembro de 2010 aconteceu o 4° Encontro Nacional, no Rio de Janeiro. Ali foram escolhidas
quatro metas aplicaveis a todos os segmentos e uma meta especifica para cada segmento de Justica — Trabalhista,
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mencionado por André Roque, de gerenciamento do processamento das a¢des em tramite.
Contudo, em que pese os valiosos esforcos, tais metas privilegiam uma abordagem
quantitativa, e ndo qualitativa, o que deve ser visto com cautela, uma vez que certamente
ensejard em maior rapidez nas decisdes, mas ndo necessariamente guardara qualidade nas
mesmas.

Nesta toada, ndo é desejavel que ao se deparar com uma meta que prevé o
julgamento de todos os processos ajuizados até determinado ano (nimero que num cartorio
que processa executivos fiscais, por exemplo, pode chegar a milhares) num lapso temporal
de poucos meses, os magistrados organizem nos cartorios “mutirdes para sentenciar”’, onde
se distribui um nimero determinado de processos para que cada serventuario (e aqui se
incluem os estagidrios), valendo-se de modelos e teclas de atalho dos teclados dos
computadores, profiram sentencgas, as quais, diga-se de passagem, nem ao menos passarao
pelo crivo do magistrado responsavel. Infelizmente ndo ¢é dificil imaginar esta cena

acontecendo.

Federal, Militar e Eleitoral -, com exce¢ao da Justica Estadual. Entre as iniciativas assumidas destacou-se a meta de
responsabilidade social, que consistiu em implantar pelo menos um programa de esclarecimento ao publico sobre as
fungoes, atividades e 6rgaos do Poder Judiciario em escolas ou quaisquer espagos publicos.

No 5° Encontro Nacional, ocorrido em Porto Alegre/RS, foram definidas as metas nacionais de 2012. Para esse ano
criaram-se metas relativas a disponibiliza¢do, pelos tribunais, de informagdes processuais na internet, com andamento
atualizado e contetido das decisdes de todos os processos, respeitado o segredo de justiga; a criagdo do Nucleo de
Cooperagao Judiciaria, com a instituicdo do juiz de cooperagdo; a implantagdo de sistema eletronico para consulta a
tabelas de custas e emissdao de guia de recolhimento, entre outras iniciativas voltadas a modernizacao, celeridade e
efetivacdo da justica.

Nos dias 5 e 6 de novembro de 2012, em Aracaju/SE, no 6° Encontro Nacional, foram aprovadas as metas nacionais
para o ano de 2013. Esse ano foi de primordial importancia para os objetivos de protegdo dos direitos do cidaddo e da
probidade administrativa. A principal meta nascida das discussdes travadas no evento foi a meta 18, que visava
identificar e julgar, até 31/12/2013, as agdes de improbidade administrativa ¢ a¢des penais relacionadas a crimes
contra a administragdo publica, distribuidas até 31/12/2011. Essa meta, que envolve o STJ, as Justi¢as Estadual,
Federal, Militar Estadual e Militar da Unido, evidenciou a necessidade de priorizar o processo e julgamento de acdes
relativas a praticas lesivas ao patrimonio publico e aos principios da administragdo publica. Tais a¢des seguirdo sendo
acompanhadas no ano de 2014, com renumeragdo da meta 18 para meta 4, sendo que: a Justica Estadual, a Justiga
Militar da Unido e os Tribunais de Justica Militar Estaduais, deverdo julgar as agdes distribuidas até 31 de dezembro
de 2012, e a Justica Federal e no STJ, 100% das acdes distribuidas até 31 de dezembro de 2011 e 50% das agdes
distribuidas em 2012.

Também relacionadas a probidade publica, foram instituidas as metas 16 e 17, cujos objetivos eram, respectivamente,
fortalecer a estrutura de controle interno nos tribunais ¢ desenvolver, nacionalmente, sistemas efetivos de licitagdo e
contratos.

No VII Encontro Nacional, nos dia 18 e 19 de novembro de 2013, em Belém/PA, foram aprovadas seis metas
nacionais de 2014 ¢ os Macrodesafios do Poder Judiciario para o periodo 2015-2020, bem como metas especificas
aplicaveis a determinados segmentos de justiga.

Por fim, entre os dias 10 e 11 de novembro de 2014, em Florian6polis/SC, ocorreu o VIII Encontro Nacional, no qual
foram aprovadas sete metas nacionais, metas especificas dos segmentos e uma diretriz estratégica nacional. As metas
nacionais de 2015 tém como temas "Julgar mais processos que os distribuidos", "Julgar processos mais antigos",
"Aumentar os casos solucionados por conciliagdo", "Priorizar o julgamento dos processos relativos a corrupgao e a
improbidade administrativa", "Impulsionar processos a execuc¢do", "Priorizar o julgamento das agdes coletivas" e
"Priorizar o julgamento dos processos dos maiores litigantes e dos recursos repetitivos". Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas. Acesso em: 03.06.2016.



O ideal é que as metas quantitativas sejam acompanhadas de metas qualitativas, as
quais s6 se implementam com qualificagdo dos recursos humanos de que dispde o Poder

L . . . 236
Judicidrio. Por isso, conclui André Roque™:

Enfim, a analise qualitativa do tempo do processo, mediante a adequada gestdo
da estrutura judiciaria brasileira, seja de forma pessoal pelo juiz ou,
preferivelmente, de maneira organizada e integrada pelo tribunal, desponta como
uma alternativa extremamente promissora para que se possa algum dia cumprir a
promessa da duracdo razoavel do processo, sem sacrificar os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo e sem comprometer a qualidade da
prestagao jurisdicional.

Como foi visto até o momento, a influéncia do tempo no processo é questao de
suma importancia. Tem-se hoje na morosidade excessiva que atinge a tramitagdo dos feitos
no pais, conforme acentua Bedaque, um dos grandes problemas da justica brasileira, sendo
o maior”’, motivo pelo qual urge solugio eficaz do Poder Publico. E circunstancia que
compromete seriamente a efetividade do processo, criando obstaculo entre o cidaddo e o
bem da vida tutelado pelo ordenamento juridico patrio, comprometendo os ideais de
justica.

As consequéncias da demora na prestagdo jurisdicional podem ser as piores
possiveis, pois como alude Marinoni, “na realidade da vida a lentiddo do processo pode
significar angstia, sofrimento psicoldgico, prejuizos econdémicos e até mesmo miséria”>*,
acrescente-se, sem exagero, que a vagareza processual pode ir além, e levar a morte o
jurisdicionado que, por exemplo, anseia por uma tutela jurisdicional que obrigue uma
unidade hospitalar a promover uma internagdo para realizagdo intervencgdo cirtrgica de
urgéncia; ou ainda uma decisdo que constranja o Municipio a fornecer-lhe um
medicamento sem o qual sua vida corre risco. Nao se deve olvidar da licdo de Humberto

;. . 2
Theodoro Janior, o qual consigna que: >’

O processo, nessa ordem de ideia, deve amoldar-se aos designios do direito
material, de sorte a ndo simplesmente assegurar a composi¢do do litigio ¢ a

26 ROQUE, Andre Vasconcelos. A luta contra o tempo nos processos judiciais: um problema ainda a busca de

uma solucdo. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 7, p. 237-263. 2011. p. 258. Disponivel em: http://www.e-

publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/21125/15215. Acesso em: 02.06.2016.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2010. p. 46-47.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. p. 16.

239 THEODORO JUNIOR, Humberto. As liminares ¢ a tutela de urgéncia. In: Revista da EMERJ, v. 5, n. 17, Rio de
Janeiro, 2002. p- 29. Disponivel em: <
http://www.emerj.tjtj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revistal 7/revistal 7_24.pdf>. Acesso em: 07.06.2016.
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reparag¢ao do dano que o titular do direito lesado suportou, mas a proporcionar a
melhor e mais rapida e objetiva concretizagdo do direito da parte que tem razdo.
O processo tem de estar voltado para a efetividade, evitando, quanto possivel, o
dano ou o agravamento do dano ao direito subjetivo.

Desta forma, considerando os drasticos resultados que podem advir de um processo
moroso, ¢ a ja constatada impossibilidade de o Estado resolver este problema da
morosidade exacerbada, a0 menos em um curto prazo, insurge a necessidade de criagdo de
mecanismos que possibilitem o alcance do bem da vida perseguido em casos de urgéncia.

Explica entdo, Eliana Calmon, considerando a necessidade de se ter uma tutela

. . 24
eficiente nos casos em que o tempo de espera pode ser demasiadamente danoso, que:**’

Nas situagdes de urgéncia, entendendo-se estas como a situacdo apta a gerar
dano irreparavel ou de dificil reparagdo, a tutela, que geralmente estd embasada
no principio da seguranca juridica (devido processo legal), muda de rumo,
passando a procurar, mais que a seguranga, a efetividade da jurisdigdo, a razdo
de ser do proprio Poder Judiciario. A preocupacdo ¢ ndo deixar que a resposta
estatal caia no vazio..

Neste contexto, fundamentais sdo as tutelas de urgéncia, técnicas antecipatorias que
permitem uma satisfagdo do direito material de forma célere. E neste sentido que pontuam,
Marinoni, Arenhart e Mitidiero que “ndo hd como esquecer, diante do problema da
(13 99 . A . J4 . . y e . .

demora do processo”, da importancia das técnicas antecipatorias, seja em virtude da

urgéncia ou da maior probabilidade de existéncia do direito do autor que legitime a

59241

inversdao do 6nus do tempo do processo””" . Noutra obra, Guilherme Marinoni explica que

“A técnica antecipatdria, ¢ bom que se diga, ¢ uma técnica de distribuicdo do 6nus do

tempo do processo. A antecipacdo certamente eliminard uma das vantagens adicionais do
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réu contra o autor que ndo pode suportar, sem grave prejuizo, a lentidao da Justiga” ™.

o 243
Acerca da matéria, assevera Munhoz Soares que:

Embora as solu¢des processuais que imponham aceleragdo procedimental e
sumarizagdo da cognicdo realmente favorecam em grande parte o autor que as
alega, ndo ha como deixar de referir que o equilibrio entre seguranga e certeza na
ordem juridica ¢ um risco que o processo deve correr, assumindo a possibilidade

240 ALVES, Eliana Calmon. Tutelas de urgéncia. In: Informe Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v.11, n. 2, p.

159-168, jul./dez. 1999. p- 161. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/391/Tutelas Urg%C3%AAncia.pdf>. Acesso em 29.05.2016.

241 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco. Nove curso de processo
civil: teoria do processo civil. vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 222.

242 MARINONTI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da tutela. 12 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 23.

2 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada - tutelas de urgéncia e medidas liminares
em geral. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 71.



de gerar danos a uma das partes, mas deixando de ser um aparato que sempre
prejudica o autor que tenha razao.

Vai além, o autor, no intuito de legitimar as técnicas de sumarizacdo do processo
como medidas que possibilitem o alcance do resultado pratico efetivo do direito material
tutelado, em detrimento do arraigamento formal, afirmando que ‘“Nem todo direito requer

ampla defesa e contraditdrio: o direito pode ser evidente (liquidez e certeza) ou apenas
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verossimil, e o processo deve ser construido em fungdo dessas diferengas™” ™.

José Roberto Bedaque, por sua vez, quando de sua reflexdo acerca da morosidade

. 245
resultante do aumento excessivo de demandas, aduz que:

Na tentativa de abrandar os efeitos danosos dessa anomalia, o legislador
processual vem adotando varias formas de tutelas de urgéncia, por natureza
provisdrias, destinadas simplesmente a assegurar a efetividade da providéncia
final. Conservativas ou antecipatorias, as medidas urgentes visam tdo-somente a
afastar o risco de dano decorrente da morosidade do processo. Nao tém a
finalidade de solucionar definitivamente as crises de direito material.

Impende, contudo, reconhecer que tais mecanismos ndo devem ser vistos como
substitutos da tutela regular do processo. Neste sentido, fundamental trazer a baila a

Ap o . . 24
adverténcia do autor, que continua seus ensinamentos ponderando que:**®

Muitas vezes situagdes da vida permanecem por longo tempo regidas por tutelas
de urgéncia, o que também nao ¢ desejavel, pois a instabilidade das relagoes de
direito material ¢ fator de grande preocupacao, visto que influi decisivamente na
captacdo de recursos externos e pode determinar os rumos da economia do pais.
O quadro é, pois, preocupante. A demora exagerada dos processos torna
imprescindiveis as medias urgentes, que, por sua vez, geram efeitos provisorios —
0 que também ndo contribui para a seguranga das relagoes juridicas.

Destaca ainda Bedaque que a sumarizagdo excessiva importa ainda outros riscos,
pois pode ensejar em comprometimento dos principios — cuja fundamental relevancia pra
atual concep¢do do processo foi demonstrada no capitulo anterior deste trabalho — do
contraditdrio e da segurancga juridica. Por fim, conclui o autor que embora necessarias, as

tutelas de urgéncia “devem ser vistas como solucio excepcional. Também por isso, ndo sao

244 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada - tutelas de urgéncia e medidas liminares
em geral. 1. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 73.

245 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010. p. 47.

8 Loc. cit.



suficientes para assegurar a verdadeira efetividade da tutela jurisdicional, o que somente se
consegue mediante respostas que produzam resultados definitivos™>*.

Tem-se entdo, a luz do exposto, que as tutelas sumadrias possuem, em alguns casos,
o conddo de atenuar os efeitos do tempo no processo, privilegiando a duragdo razoavel do
processo e conferindo certa efetividade a tutela pretendida. Contudo, infere-se que sua
utilizagio demanda parciménia e destreza dos operadores do direito. E pois, tema que

merece reflexdo nestas linhas.

3.2 Breve Historico da Tutela Sumaria na Seara Processual Civil

Com fito de tratar da questdo desta importante ferramenta capaz de atenuar os
efeitos negativos do tempo no processo, ¢ fundamental que sobre ela se lance um olhar
historico. Como salienta Munhoz Soares ao mencionar o desinteresse contemporaneo pela
historia dos institutos de direito processual civil, ‘(...) entendemos deva prevalecer a ligdo
de Chiovenda, para quem “ndo ¢ possivel (...) estudar os institutos fundamentais do
processo civil e enfrentar-lhe os culminantes problemas, sem os enquadrar nessa visao
historica’**,

Acerca da historicidade das tutelas conferidas por meio de breve cogni¢do, com fito

de prestar de forma célere a decisdo acerca do direito posto em juizo, Livio Goellner Goron

.1 24
indica que:**’

E constante na historia do direito processual, desde Roma, a previsio de tutelas
que permitam, com base em cognicdo prima facie, a produ¢do de efeitos no
mundo dos fatos. Como fendmeno mais amplo, porém, a sumariza¢do remonta a
Alta Idade Média, tendo nascido em resposta as crescentes necessidades de
rapidez do trafico mercantil.

Rogério Munhoz pontua que no direito romano cldssico, assim como no imperial,
existem indicios de provimentos antecipatdrios, “Eram as providéncias ordenadas pelo

pretor, fora dos limites da actio — principalmente as exceptiones, as stipulationes

27 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010. p. 48.

28 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada - tutelas de urgéncia e medidas liminares
em geral. 1. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 74.

29 GORON, Livio Goellner. Repensando as tutelas de urgéncia e as fronteiras entre medidas cautelares e
antecipatorias. Revista da AGU, v. 28, p. 181-214, 2012. p. 186. Disponivel em:
http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/8356871. Acesso em: 02.06.2016.



praetoriae, as restitutiones in integrum, as missiones in possessionem, as actiones utiles e

. . 250
os interdicta”"".

No que concerne a estas evidéncias ainda na Roma Antiga, André Luiz Vinhas da

. 251
Cruz explica que:

A tutela interdital, na Roma Antiga, consistia em ordem emitida pelo “practor”
romano, impondo certo comportamento a uma pessoa, a pedido de outra, com
nitida feicdo mandamental; ou promovendo atos executdrios, como ocorria na
"missio in possessionem".

(..)

Se assemelhava, assim, a tutela interdital romana com a técnica da antecipagao
de tutela, posto que o pretor antecipava a execugao ou 0 mandamento no proprio
processo cognitivo, independentemente de processo autonomo, mediante uma
ordem liminar, com uma cogni¢do sumaria das afirmagdes do autor, se feitas
conforme o édito..

Conclui entdo, Vinhas da Cruz, que a técnica do processo sumario, mais abreviado
e voltado para a solu¢do de casos emergenciais, teve génese nos “interditos do antigo
direito romano, sendo que o Direito candnico ampliou esta utilizagdo, para hipdteses que
envolvessem a posse de direitos pessoais, com os interditos possessorios da juditia
extraordinaria”.

Munhoz, na sequéncia de sua exposi¢do acerca do panorama da Roma Antiga,
alude que o periodo medieval, foi, em contrapartida, marcado por um processo
excessivamente formalista e lento™?, tendo experimentado um processo sumario apenas no

253

ano de 1306, com o advento da “Bula Clementina Saepe”, do Papa Clemente V~°. Conclui

0 autor que concomitantemente progrediram 0s processos sumarios simples; sumarios

especiais e o ordinario; com utilizagcdo consoante a tradicdo romana, a influéncia candnica
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ou a praxe germanica que se experimentasse em cada localidade™". No que toca a este
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cenario, importa destacar a observacdo de Rogério Aguiar Munhoz, de que:

Tais procedimentos, sumarizados, continham ideias hoje tidas como novidades,
tais como: dispensa da contestagdo; reforco dos poderes do juiz na dire¢do do
processo; oralidade; admissdo da contumacia como fator de aceleragdo do rito;
reducdo da cognicdo do juiz; possibilidade de excegdes fundadas em prova

20 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada - tutelas de urgéncia e medidas liminares

em geral. 1. ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 74.

CRUZ, André Luiz Vinhas da. A evolu¢do histérica das tutelas de urgéncia: breves notas de Roma a Idade
Média. Revista da ESMESE, Aracaju: ESMESE/TJ, n. 9, p. 147-155, 2006. p. 148. Disponivel em:
http://www.diario.tjse.jus.br/revistacsmese/revistas/9.pdf. Acesso em: 02.06.2016..

22 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 74.

23 Loc. cit..

2% Ibidem. p. 78

25 Loc. cit.
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inequivoca com ressalva da arguicdo de outras excegdes em processo
subsequente etc.

Tem-se entdo, o quadro de surgimento das decisdes sumarias no direito europeu,

notadamente no direito italiano, ber¢o do processo civil moderno para os paises da civil

256

law™” , como o Brasil, que herdou entdo a medida sumaria.

Importa entdo costurar breves comentdrios sobre o panorama brasileiro,
especificamente no que tange ao instituto da tutela antecipada, a qual, para Eliana Calmon,
“provoca o adiantamento dos efeitos de uma futura senten¢a, que ainda nao se sabe como

sera, mas ja se tem a visdo do que ird ocorrer, haja vista os pressupostos exigidos: prova

99257

inequivoca e verossimilhanca””’, pois que ¢ matéria mais afeita a presente pesquisa.

Neste sentido, Antonio Perecira Gaio Junior, em suas Instituicdes de Direito

. . 2
Processual Civil, ensina que:*®

A tUnica maneira de conseguir uma tutela de urgéncia antes da Lei n. 8.952/94,
que deu origem a um ciclo de minirreformas do CPC/1973, era através do
processo cautelar, onde o autor, apds comprovar o periculum in mora € o fumus
boni iuris, requisitava uma medida assecuratoria com o escopo de preservar a
efetividade de eventual tutela a ser concedida em futuro processo de
conhecimento, contudo a citada lei modificou o mecanismo logico e natural do
processo de cognicdo, qualquer que seja o procedimento, determinando um novo
tipo de tutela de urgéncia denominada “antecipacdo de tutela” que facultava ao
juiz, diante de provas ndo exauriveis e mediante decisdo interlocutoria
fundamentada (art. 273, § 1°, do CPC/1973), outorgar total ou parcialmente a
tutela que, de regra, deveria ser concedida apenas no final do processo, depois do

encerramento da fase de instrugdo — quando da sentenca de mérito,
possibilitando, assim, que o autor, de imediato, tivesse satisfagio da sua
pretensao.

Inaugurou-se assim, na legislacdo processual brasileira, com a alteragdo promovida
no Coédigo de Processo Civil de 1973 pela Lei n. 8.952 de 1994, “uma forma de
antecipacao da tutela, ou dos efeitos da tutela pretendida pelo autor, ou, o que significa o
mesmo, antecipagio dos efeitos da futura sentenca de procedéncia”*>’.

Restou positivado, desta forma, o instituto da tutela antecipada na lei processual.

Isto se deu porque a ideia limitada do processo comum de cogni¢do exauriente, que

26 SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada - tutelas de urgéncia e medidas liminares

em geral. 1. ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 78

ALVES, Eliana Calmon. Tutelas de urgéncia. In: Informe Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v.11, n. 2,

p. 159-168, jul./dez. 1999. p. 161. Disponivel em:

<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/391/Tutelas Urg%C3%A Ancia.pdf>. Acesso em 29.05.2016.

28 GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. (no
prelo)

2% BAPTISTA DA SILVA. Ovidio A. Curso de Processo Civil — processo de conhecimento. vol. 1. 6. ed. ver. ¢ atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 133.
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prestigia, sobretudo, a busca pela verdade, deixando em segundo plano a efetividade da
tutela jurisdicional conferida pelo Estado-Juiz ao jurisdicionado — que consoante as
diretrizes do processo moderno que aproximou-se do direito material e da constitui¢do, ¢ o
que se deve perseguir —, causando excessiva demora, j& ndo era mais suportavel, urgindo a
necessidade de se ter uma tutela sumaria satisfativa®®.

Nesta linha, Gaio Junior leciona que a tutela antecipada justificou-se pela:**'

(...) necessidade de o Estado-juiz ter de tornar realmente eficiente o processo, o
que, as vezes, ndo ¢ possivel quando se faz necessario esperar um lapso de tempo
exacerbado até que, por fim, seja prolatada uma sentenca e esta se torne
executavel, via de regra, depois do seu transito em julgado.

Adverte o autor, contudo, que a tutela antecipada ¢ “uma medida que se deve
primar, mais do que nunca, por uma equilibrada razoabilidade do juizo, uma vez que,
compreende a alteragio da ordem natural do processo”**,

Com isso, o legislador demonstrou aten¢do ao anseio social da busca pela
efetividade das decisdes judiciais conferidas aqueles que buscam a tutela jurisdicional, e a
necessidade de se estruturar um procedimento especifico para concessdo de tutela sumaéria
satisfativa.

De forma notadamente dilargada, atinente “ao equilibrio dos planos da urgéncia e

» 263 cunhou o

da evidéncia do direito frente ao proprio lapso temporal do processo
legislador no novo Cddigo de Processo Civil, sancionado em 2015, um livro para tratar
daquelas que foram nominadas “tutelas provisérias”. Tem-se entdo, na nova codificagao
processual civil, especificamente no Livro V da Parte Geral, dos artigos 294 até o 311, a
regulamentagdo das Tutelas de Urgéncia e Evidéncia, tidas como espécies do género

. . 264
Tutela Provisoria™ .

3.3 A tutela provisoria no novo Codigo de Processo Civil como efetivacdo do principio
da razoavel duracio do processo

A luz do exposto at¢é o momento, infere-se que os anseios modernos da

processualistica, consubstanciam-se na ideia de se ter um processo que seja a0 mesmo

260 MARINONTI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da tutela. 12 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 106.

261 GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. (no
prelo)

22 Ibidem. (no prelo)

263 Ibidem. (no prelo)

2% Ibidem. (no prelo)



tempo, atinente aos principios constitucionais (permitindo um contraditorio dilatado que
confira seguranga juridica), e efetivo (buscando a tutela jurisdicional célere). Deixa-se em
segundo plano, pois, o carater eminentemente técnico da norma processual, combatendo os
obstaculos que tornam o processo excessivamente moroso, para que se tenha um
instrumento voltado a prestacdo adequada da tutela jurisdicional, capaz de conferir
resultados ateis e justos ao jurisdicionado, promovendo melhoria de qualidade de vida®®.
Este movimento se d4 porquanto a neutralidade cientifica do processo, que nao
guardava identidade com o direito material, mas apenas com as proprias normas

. r, e ~ ~ 2 ’ ~
processuais, a pratica mostrou ndo ter razdo de ser’®. Dai entdo que se buscou, nas

palavras de Arenhart, Marinoni e Mitidiero: >’

(...) uma correcdo de rumo — ¢ o combate contra a morosidade na prestagcdo da
tutela jurisdicional e contra o asséptico processualismo acabaram sendo travado
com a colaboragao da conjugacao da técnica processual com a tutela dos direitos
— e especialmente no que agora interessa, com a compreensao da tutela dos
direitos na perspectiva da técnica antecipatoria.

E essa busca empreendida pelos estudiosos do processo se reflete na nova

. . 268
legislacdo processual, pois como observam os autores:

O novo processo civil repele a ideia de que apenas as sentengas transitadas em
julgado podem dar lugar a execucdo. Na sistematica atual, tanto a cogni¢do
sumaria quanto a cogni¢do exauriente podem dar lugar a pratica de atos
executivos (arts. 515, I, 520 e ss. E 523 ¢ ss.). Seja mediante tutelas provisorias
(isto ¢, mediante procedimento de cogni¢cdo sumadria), seja mediante tutelas
definitivas (isto ¢, mediante procedimento de cogni¢ao exauriente), ¢ possivel
obter por meio do exercicio da acdo a cabal realizacdo dos direitos.

O novo diploma processual, conforme se demonstrou no topico anterior, trouxe um
livro para tratar do género, o qual nominou “Da Tutela Provisoria”, o Livro V da parte
geral, composto por trés titulos que dividem dezoito artigos, donde se depreende serem
espécies da tutela provisoria, as Tutelas de Urgéncia (que se dividem em antecipada e
cautelar), e as Tutelas de Evidéncia, as quais podem ser concedidas de forma antecedente

ou incidentalmente ao processo. No Titulo I daquele livro, compreendido pelos artigos 294

265 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Institui¢des de direito processual civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p.

266 MARINONTI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum.
vol. 2. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
195.

27 Ibidem. p. 196.

2% Ibidem. p. 48.



a 299, foram tratadas as questdes genéricas acerca da tutela provisoria, antecedendo os

artigos 300 a 310, componentes do Titulo II, que regulamentaram a espécie: Tutela de

Urgéncia. Em seguida, tratou, por fim, o Titulo III de regular a Tutela de Evidéncia®.

A importancia destes mecanismos positivados na lei processual, de modo a
minimizar os efeitos do tempo na tutela jurisdicional daquele que possui razao, pode ser
medida, por exemplo, na fala de Dierle Nunes e Erico Andrade, os quais afirmam ser
inconcebivel, hodiernamente, “pensar em processo efetivo normativamente sem que exista
a possibilidade de buscar medidas de urgéncia para combater o efeito nocivo do tempo,

aliado a situacdes de perigo de perecimento do direito material, durante todo o curso do

2
processo”?"’.

Desafio importante a ser enfrentado para dar concretude a ideia do processo efetivo,
conforme se viu ao longo deste arrazoado, ¢ o concernente ao equacionamento das
garantias, com o aprimoramento do sistema jurisdicional “a partir de medidas voltadas ao

equilibrio entre as técnicas de tutela substancial e o respeito e realizagdo das garantias
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processuais constitucionais””’". E aqui as tutelas provisorias exercem fundamental papel,

tendo, para Fredie Didier, Paula Braga e Rafael Alexandria, funcdo constitucional de
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“harmonizacdo de tais direitos fundamentais (seguranca e efetividade) em tensdao””'~. Neste

. ~ . , . . . 2
diapasdo, Gaio Junior indica que:*”

E preciso que se condicione o tempo do processo, possibilitando, pela propria
razdo pratica, a eliminacdo de injusti¢a, esta que se torna ainda mais acentuada
diante daquele que necessita - por que tem razao- da tutela.

Por outro lado, a urgéncia no uso e gozo de determinada pretensdo de direito
caminha na mesma perspectiva, ou seja, se requer muitas vezes a tutela de forma
provisodria, seja pelo seu carater de urgéncia e/ou mesmo pela percepcdo do
direito demonstrado como evidente no plano da razdo probatéria e que,
certamente, ja condicionaria ao seu necessario gozo e fruicdo de forma efetiva,
ainda que em momento antecedente a sua provavel e possivel concessdo
definitiva.

2% GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Institui¢des de direito processual civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. (no

prelo).

ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle José Coelho. Os contornos da estabilizacio da tutela provisdria de urgéncia

antecipatoria no novo CPC e o “mistério” da auséncia de formacio da coisa julgada. In: Revista do Ministério

Publico do Estado do Rio de Janeiro n° 56, abr./jun. 2015. p. 63-91. Rio de Janeiro: Ministério Publico do Estado do

Rio de Janeiro, 2015. p- 70. Disponivel em:
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Vislumbra-se entdo, na tutela provisdria, que enseja na “antecipacao provisoria dos

efeitos da tutela definitiva”?"

, uma possibilidade de se atenuar, em alguns casos, a
influéncia do fator tempo no instrumento processo, aproximando-o da duragdo razoavel e
tornando-o, por conseguinte, mais efetivo no plano da realidade fatica.””

Didier, Braga e Alexandria esclarecem que nas situagdes de urgéncia, o tempo
imprescindivel para a concessdo da tutela definitiva, seja ela satisfativa ou cautelar, pode
ensejar em risco no que tange a efetividade; ja no que concerne as hipoteses de evidéncia,
onde ndo necessariamente ha urgéncia, o lapso temporal entre o ajuizamento da agdo e a
prolagdo da decisdo que confere a tutela definitiva, neste caso notadamente satisfativa, nao
ha de ser sustentado por aquele que € possuidor de direito consubstanciado em alegagdo de
fato evidentemente comprovado, uma vez que se fosse ensejaria em profanacdo do
principio da igualdade®™®.

A concessdo da tutela provisoria, conforme acentua Gaio Junior, resguardard sua
eficacia enquanto perdurar o processo (inclusive no caso de eventual suspencao do feito, se
ndo for proferida decisdo noutro sentido), podendo ser, contudo, revogada ou modificada a

qualquer tempo >’

Esta possibilidade de modificacio do estado de eficacia guarda
compromisso com os parametros de seguranga juridica e devido processo legal.

Tragadas estas nogdes genéricas acerca do instituto da tutela provisoria no Novo
Codigo de Processo Civil, que se apresenta, notadamente, como meio de se alcangar
efetividade da tutela jurisdicional, em que pese seu carater eminentemente provisorio, insta
salientar, com fito de delimitar o objeto do presente estudo, que tratar-se-4, doravante,
apenas da tutela proviséria de urgéncia antecipada (com énfase em sua forma antecedente),

que conforme se demonstrou, ¢ subdivisdo da espécie tutela de urgéncia, que abarca

também a tutela de urgéncia cautelar.

3.3.1 A Tutela Antecipada Antecedente

Conforme explicitado no item anterior, a tutela de urgéncia antecipada pode ser tida

hodiernamente, consoante o regramento atual trazido pelo novo diploma processual civil,

27 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias,

decisio, precedente, coisa julgada e antecipacio dos efeitos da tutela. vol. 2. Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga
¢ Rafael Alexandria de Oliveira. 10 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 566.

25 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituicées de direito processual civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. (no
prelo).

26 DIDIER JR. Fredie. Op. Cit.. p. 567.
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como uma subespécie da tutela de urgéncia, que por sua vez € espécie do género “tutela
provisoria” instituido pela nova lei processual civil.

Alexandria, Braga e Didier, acerca da matéria, pontuam que a tutela provisoria
satisfativa ““(...) antecipa os efeitos da tutela definitiva satisfativa, conferindo eficacia
imediata ao direito afirmado. Adianta-se, assim, a satisfagdo do direito, com a atribui¢ao
do bem da vida. Esta ¢ a espécie de tutela proviséria que o legislador resolveu denominar
de ‘tutela antecipada’"?’®.

Ademais, pode a medida ser requerida, consoante disposi¢do do artigo 294 do
Codigo de Processo Civil, de duas formas diferentes, quais sejam em carater antecedente e
em carater incidental.

Impende notar, contudo, que hé ainda outra forma, mais especifica de interposi¢ao
da tutela de urgéncia satisfativa, conforme consubstancia Gaio Junior, “Mais precisamente,
com relagdo a tutela de urgéncia antecipada, temos a sua possibilidade de concessdo tanto
em sede anterior ao proprio pedido principal da demanda quanto junto a este ¢ mesmo,
incidentalmente, ou seja, no decorrer do processo” >”°.

E ¢ esta forma de requerimento e concessdo anterior ao proprio pedido inicial que
interessa ao presente estudo, uma vez que se trata o instituto da tutela antecipada
antecedente, de mecanismo sem correspondéncia no Codigo de Processo Civil de 1973, e
cujos efeitos concernentes a estabilizagdo, como se vera oportunamente, poderdo acarretar
importantes reflexos concernentes aos principios do devido processo legal; da seguranca

juridica; da razoavel duragdo do processo e da efetividade. Sdo questdes que certamente

serdo amplamente debatidas pela doutrina e jurisprudéncia patria nos proximos tempos.

3.3.1.1 Conceito e interposicao

O artigo 303 do novo Codigo de Processo Civil assim prescreve:

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo,
a peti¢ao inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a
indica¢do do pedido de tutela final, com a exposi¢do da lide, do direito que se
busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo.

8 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatoério, acdes probatérias,
decisio, precedente, coisa julgada e antecipacio dos efeitos da tutela. vol. 2. Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga
e Rafael Alexandria de Oliveira. 10 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 569.

27 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016.(no
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Com isso, trata 0 novo Codigo de Processo Civil de iniciar a regulamentacio da
tutela antecipada requerida em caréater antecedente”®’. Tem-se entdo, na li¢io de Didier,
Alexandria e Braga, quando da interpretagdo do dispositivo legal, que “a tutela de urgéncia
satisfativa (antecipada) antecedente ¢ aquela requerida dentro do processo em que se
pretende pedir a tutela definitiva, no intuito de adiantar seus efeitos, mas antes da
formulacio do pedido de tutela final”**',

Trata-se, em verdade, de uma autonomizagdo procedimental da tutela antecipada
baseada na urgéncia®*”. Notadamente, a tutela antecipada requerida em caréter antecedente,
nada mais ¢ do que a tutela que se requer antes mesmo da formulagdo do pedido principal
da demanda, quando, no momento em que deve ser proposta a acdo, subsiste urgéncia na
satisfacao de um direito.

Inaugura o legislador, com a possibilidade de tutela antecedente ao processo, a
possibilidade de se realizar o pedido da tutela de forma autonoma. Consoante 0s
ensinamentos de Arenhart, Marinoni e Mitidiero, “o Codigo autonomizou
procedimentalmente a tutela antecipada fundada na urgéncia (art. 304). Nessa linha, inovou
283

diante do direito anterior — que s6 permitia antecipagdo da tutela em carater interina

A 284
Aduzem os autores, em sequéncia, que:”"

Fugindo ao desenho tradicional da tutela antecipada, o legislador brasileiro
inovou ao tornar procedimentalmente autonomo o juizo sumario que leva a
concessdo da tutela antecipada (art. 303). Em uma palavra: autonomizou a tutela
antecipada. Trata-se de uma op¢ao que tem como objetivo principal viabilizar a
introdugdo do mecanismo da estabilizacdo da tutela antecipada no direito
brasileiro (art. 304).

. . L, . . N . 2
Ensina Gaio Janior, acerca da interposi¢io da medida ora tratada, que:**

(...) a peticdo inicial pode limitar-se ao pedido de tutela antecipada com a
indicagdo do pleito de tutela final, expondo ai a lide, o direito que deseja
alcancar bem como o perigo de dano ou risco ao necessario resultado util do
processo, portanto, uma peca simplificada, ndo obstante capaz de motivar o
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orgdo julgador a conhecer da pretensdo desejada e, por isso, o contetido
probatorio da alegagdo deve ser, inexoravelmente, acostado.

Desta forma, tem-se entdo que, a despeito de ser uma pega inicial limitada no que
tange ao pedido, ndo o deve ser no que concerne as provas levadas a juizo, isto porque a
urgéncia a que alude o texto normativo deve ser comprovada, sob pena de ndo se ter
concedida a tutela antecipada pretendida.

Adverte o autor, em tempo, na sequéncia, que “ainda na peca exordial devera
constar o valor da causa, este que deve levar em consideragdo o pedido de tutela final e a
indicacdo de que pretende o autor se valer da aludida medida antecipada de carater
antecedente a tutela final (§§4° e 5° do art. 303)”**. Ou seja, ndo deve aquele que deseja
valer-se do instituto da tutela antecipada antecedente, olvidar de proclamar em sua peca
exordial sua pretensdo neste sentido, pois que ¢ condigdo sem a qual ndo sera seu pleito
apreciado nos moldes da disposicdo normativa dos artigos 303 e 304 da Lei n.
13.105/2015.

Certamente constitui-se a tutela antecipada requerida em carater antecedente, em
mecanismo que agiliza, antes da propria concessdo do direito material pretendido, a
elaborag¢do do pleito que se levara a juizo, o que pode em primeiro plano parecer banal,
porém em casos de extrema urgéncia ¢ absolutamente importante. Cumpre aqui rememorar
a reflexdo construida em linhas anteriores, de que normalmente a jurisdi¢do quando é
provocada, em verdade ja pressupde a existéncia de um conflito de interesses gerado pela
ndo adesdo espontinea a norma material positivada. Assim, tem-se que ja& no momento da
propositura da a¢do, o adimplemento do direito substancial garantido pela lei material
encontra se em atraso. Com isso, todas as medidas postas a simplificar e agilizar a
provocacdo da tutela estatal sdo validas, principalmente quando se intenta tratar de
questdes que demandam urgéncia em sua resolugao.

No que concerne ao ndo exaurimento da matéria na peca ajuizada com finalidade de
concessdao da medida satisfativa em carater antecedente, anota Paulo Junior Trindade dos

2
Santos que: >’

Nao ha necessidade de na petigdo inicial, exaurir os fundamentos para a
procedéncia da acdo, bastando a demonstragdo da probabilidade do direito
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afirmado, por uma simples e incontestavel razdo: o autor devera aditar a petigdo
inicial posteriormente, complementando sua argumenta¢do. A indicacdo do
pedido de tutela final na peticdo inicial se revela fundamental, de modo a que o
magistrado tenha condi¢cdes de verificar o(s) efeito(s) da sentenga que o autor
pretende antecipar.

Desta forma, no momento que sucede ao da interposi¢do da tutela de urgéncia
antecipada de carater antecedente, infere-se a possibilidade de deferimento ou ndo da
mesma. Sendo deferida, abre-se prazo, de quinze dias ou superior estabelecido pelo
magistrado competente, para que o autor adite a exordial com a complementa¢do da
argumentacdo outrora deduzida, inclusive requerendo a confirmac¢do do pedido de tutela
final e juntando documentacao indispensavel ou util para apreciagdo da demanda. Dar-se-a
o aditamento nos mesmos autos e¢ sem pagamento de custas adicionais, consoante

3% Na hipotese de ndo realizagio do aditamento

disposicdo do § 3° do artigo 30
legalmente previsto, consoante disposicdo do §2° do mesmo artigo 303, sera o processo
extinto sem resolugdo do mérito.

Caso o juiz da causa ndo entenda que existam elementos que permitam a concessao
da tutela antecipada antecedente pretendida, determinaré ele a emenda a exordial no prazo
improrrogavel de cinco dias, onde devera o demandante complementar o teor do petitorio
nos moldes anteriormente consignados, sob pena de, consoante o §6° do dispositivo
supramencionado, extingdo do processo sem resolu¢io do mérito”™.

Concomitantemente ao prazo para o aditamento da inicial, no caso de deferimento
da medida, devera o réu ser citado e intimado nos moldes do inciso II do §1° do artigo 303
do Cédigo de Processo Civil, para a audiéncia de que trata o artigo 334 do mesmo codigo,
onde, ndo havendo autocomposi¢do, o prazo para contestacdo sera contado na forma do
artigo 335 da mesma lei.

Rascunhada a conceituacdo e a sistematica inicial da tutela antecipada antecedente,
questao que merece reflexdo ¢ a estabilidade da tutela prevista no caput do artigo 304 do

Codigo de Processo Civil.
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3.3.1.2 A estabilizacdo da tutela antecipada antecedente e seus reflexos
nos principios da efetividade, da seguranca juridica e da coisa

julgada

Deferida, pois, a medida satisfativa antecedente inaudita altera pars, conforme
visto acima, dar-se-4 a citacdo para que o réu seja cientificado do deferimento, e, caso
queiram interponha recurso da decisdo que a admitiu, a luz do que preconiza Gaio

P2
Janior*”

(...) mais do que isso, possibilitar a interposi¢ao do respectivo recurso (agravo de
instrumento, art. 1.015, I do CPC) diante da decisdo interlocutéria de admissao
da medida antecipada, dado que ndo recorrendo o réu da referida decisdo,
ocorrera a denominada “estabilizacdo da tutela antecipada” (art. 304, caput do
CPC), concedendo presuncdo de forga e estabilidade ao pedido que até entdo era
de carater provisorio, sendo o processo extinto com resolugdo do mérito
conforme atesta o §1° do art. 304.

. T . . 291
Na mesma linha, Mitidiero Arenhart ¢ Marinoni anotam que:*’

(...) o processo s6 prosseguird rumo a audiéncia de conciliagdo ¢ mediagdo, se o
réu interpuser agravo de instrumento contra a decisdo que antecipou a tutela (art.
304). Se ndo o fizer, a decisdo torna-se estavel e o processo ¢ extinto (art.
304,8§1.°, 3.° 5.° e 6.°). Vale dizer: o juizo a respeito da tutela antecipada
permanece procedimentalmente autonomo e a decisdo provisoria torna-se
estavel. Com isso, incentivado pela doutrina, o legislador logra seu intento de
autonomizar e estabilizar a tutela antecipada.

E neste ponto, entendem os autores ainda que, a despeito de o meio de que dispde o
réu para evitar a estabiliza¢do, na forma do caput do artigo, ser a interposi¢ao do recurso
de agravo de instrumento, pode ocorrer a ndo interposicdo deste, desde que o oferecimento
da contestacdo se dé no mesmo prazo, ou ainda, que haja neste interim, a manifestacdo no
sentido de realizacdo da audiéncia prevista. Ou seja, no conceber dos autores, tais medidas,
igualmente a interposicdo do agravo de instrumento, teriam o conddo de obstar a
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estabilizacdo da tutela”. Arrematam Luiz Marinoni, Daniel Mitidiero e Sérgio Arenhart,

alegando que:>”
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Nessa situacdo, tem-se que entender que a manifestagdo do réu no primeiro grau
de jurisdigdo serve tanto quanto a interposi¢do do recurso para evitar a
estabilizacdo dos efeitos da tutela. Essa solugdo tem a vantagem de economizar o
recurso de agravo ¢ de emprestar a devida relevancia a manifestagcdo de vontade
constante da contestagdo ou do intento de comparecimento a audiéncia. Em
ambas as manifestagdes, a vontade do réu ¢ inequivoca no sentido de exaurir o
debate com o prosseguimento do procedimento.

Na mesma linha seguem Paula Braga, Rafael Alexandria e Fredie Didier, quando
indicam que “Quando o réu responde a demanda do autor e/ou recorre da decisdo que

concede a tutela antecipada, o procedimento comum se desenvolvera normalmente, rumo
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as suas etapas de saneamento, instrugdo e decisdo”*".

Acerca desta possibilidade de se obstar a estabilizacdo ndo somente com o recurso
de agravo de instrumento, mas também com a simples contestagdo, Dierle Nunes e Erico
Andrade, na esteira de Antonio Pereira Gaio Junior, em respeito a posi¢do expressa na
legislacdo e em atengdo as vantagens que a estabilizagdo pode produzir no ambiente
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jurisdicional e para as partes, entendem que esta otica ndo deve prosperar™ . Aduzem os
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autores, em complemento, que

(...) no caso da ndo interposi¢do do agravo de instrumento, com a sb
apresentagdo da contestagdo, a falta de estabiliza¢do ainda poderia violar o
sentido buscado pelo legislador, de permitir a eficacia da decisdo, sem o transito
em julgado, com a extingdo do procedimento antecedente, reenviando-se as
partes para o procedimento de cogni¢do exauriente: se deixaria a cargo do réu
convolar o préprio procedimento no principal, sem a estabilizacdo da tutela,
eliminando a linha de estabilizacdo indicada no novo CPC, que passaria a
depender ndo mais s6 da averiguagdo do recurso, mas de uma falta geral de
impugnagao do réu.

Nao havendo, pois, a interposi¢do do agravo de instrumento, ou ainda se
considerada a hipotese preconizada por Arenhart, Marinoni e Mitidiero; e Braga,
Alexandria e Didier, o oferecimento de contestacdo ¢ a manifestagdo pela realizacdo da
audiéncia, se d4 entdo, na forma do artigo 304 do Coédigo de Processo Civil, a estabilidade

da tutela antecipada. Erico Andrade e Dierle Nunes indicam que:*”
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Assim, o CPC-2015, ao tratar do procedimento da tutela de urgéncia
antecipatoria postulada em carater antecedente ao pedido principal, passou a
admitir a estabilizacdo e sobrevivéncia da medida antecipatoria, como decisdo
judicial habil a regular a crise de direito material, mesmo apos a extingdo do
processo antecedente e sem o sequenciamento para o processo principal ou de
cognicao plena e exauriente.

E aqui importa trazer a consideragdo de Alexandria, Didier ¢ Braga, para os quais o
siléncio da parte demandada, que enseja na estabilizagdo da tutela pode em alguns casos
ser interessante até mesmo para esta parte que ocupa a posicdo de réu na demanda. Isto
porque ocorrerd a diminuicdo do custo do processo, sendo certo que, ndo opondo
resisténcia, o réu “ndo pagara as custas processuais (aplicacao analdgica do disposto no §1°
do art. 701 do CPC) e pagara apenas 5% de honorarios advocaticios de sucumbéncia (art.
70 1, caput, CPC, também aplicado por analogia)”. Ilustrando tais hipoteses, pontuam os

autores:298

Imagine um caso em que um estudante, que ainda ndo havia concluido o ensino
médio, tenha sido aprovado no vestibular para um curso superior. A instituigdo
de ensino, seguindo determina¢do do Ministério da Educag@o, ndo realizou a
matricula. O estudante vai a juizo e obtém uma tutela satisfativa liminar,
ordenando a matricula. Para a instituicdo de ensino, pode ser que ndo haja
qualquer interesse em contestar a medida — ela somente ndo matriculou o aluno,
porque o Ministério da Educacado proibia.

Outro exemplo. Imagine, agora, o caso de um consumidor que vai a juizo
pleiteando a retirada de seu nome de um cadastro de protecdo de crédito. Apenas
isso. Obteve a liminar. E muito provavel que o réu ndo queira mais discutir o
assunto e deixe a decisdo estabilizar-se.

Desta forma, vé-se no procedimento da tutela antecipada antecedente que permite a
estabilizacdo, um meio nao apenas de conferir ao autor a tutela jurisdicional a que faz jus,
mas também de se possibilitar ao réu, em alguns casos, menores 6nus. Enseja, pois, em
efetividade, celeridade e economia processual.

Merece conciso destaque também a observagdo de Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery, quando, da reflexdo sobre hipotese da decisdo que concede a

. ~ . 2
tutela antecipada antecedente nio softrer recurso, questionam os autores: >
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(...) a decis@o que concede a tutela antecipada, ndo recorrida, se “converte” em
sentenga se ndo houver recurso? Afinal, da concessdo, reforma ou rejeicdo da
decisdo que concede a antecipacdo da tutela cabe agravo (CPC 1015 1), e o
processo ndo ¢ extinto a ndo ser por via de sentenga (CPC 203 §1.°).

E uma das questdes sobre a qual doutrina e jurisprudéncia indubitavelmente se
debrugardo com fito de sopesar os reflexos das novas normas nos principios processuais
constitucionais e descortinar os procedimentos do novo Cddigo de Processo Civil.

Com a ndo manifestacdo do réu no sentido de exaurimento da cogni¢do, a
estabilidade da tutela antecipada ‘“conservara seus efeitos enquanto nao for revista,
reformada ou invalidada por decisdo de mérito decorrente de agdo revocatoria a ser
promovida por qualquer das partes para tais fins, dentro do prazo de 2 (dois) anos™",
contados a partir da data em que as partes foram cientificadas da decisdo que extinguiu o
processo e concedeu a medida requerida.

Lecionam Andrade e Nunes que, neste caso, a tutela satisfativa antecedente
continua a produzir seus efeitos concretos ainda que ndo seja apresentado pedido principal,
na forma dos §§ 1° e 3° do artigo 304 do Cddigo de Processo Civil, “uma vez que a ideia
do instituto é que tal decisdo provisoria, dotada de ampla executividade, continue
produzindo seus efeitos mesmo ap6s a extingdo do procedimento preparatério, € mesmo na
auséncia da propositura da agdo principal (art. 304, §3°, novo CPC)”. !

Salienta Gaio Junior que ambas as partes poderdo solicitar o desarquivamento dos
autos no intuito de “instruir a peticdo da agdo revocatdria de revisao, reforma ou invalidez

2 sy
4732 ¢ que o juizo

da tutela antecipada antecedente estavel, nos termos do §4° do art. 30
prolator da decisdo que conferiu a tutela satisfativa antecedente ¢ prevento para
conhecimento desta acdo com finalidade revocatoria.

Ponto extremamente importante a ser analisado ¢ o concernente a derradeira
disposi¢ao da lei processual acerca da tutela antecipada antecedente. Trata-se do disposto

no § 6.° do artigo 304, o qual preconiza que “A decisdo que concede a tutela ndo faréd coisa

julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos s serd afastada por decisdo que a revir,
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reformar ou invalidar, proferida em acdo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 20
deste artigo”.

Importante que se destaque que a coisa julgada, assegurada no inciso XXXVI do
artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988, notadamente implica, como ¢ cedico, a
estabilizacdo da decisdo de mérito, fundada necessariamente em cogni¢do exauriente, de
modo que tal decisdo a luz da disposi¢ao do artigo 502 do novo Codigo de Processo Civil,
torna-se ndo so6 indiscutivel, como também imutavel, sendo que se o tema porventura seja
suscitado novamente numa acao judicial posterior andloga a primeira, esta segunda agdo
devera ser extinta nos moldes do inciso V do artigo 485 da lei processual civil, sem
resolucao de mérito.

Afasta, pois, o legislador, com a disposi¢do do § 6.° do artigo 304, de forma
expressa, a possibilidade de obtencdo dos efeitos da coisa julgada. Neste ponto, anota Gaio
Junior que “em bom sentido, compreender como coisa julgada pretensdo decidida de forma
ndo exauriente ¢ sempre questdo temerdria, de modo que merece encodmios o preceito
legislativo em tela™%.

Em correlato sentido, Marinoni, Mitidiero e Arenhart pontuam que “a estabilizacao
da tutela antecipada antecedente ndo pode lograr a autoridade da coisa julgada — que ¢
peculiar aos procedimentos de cogni¢io exauriente”*"*.

Também Dierle Nunes e Erico Andrade, em alusio a expressa disposigdo legal que
ora se analisa, informam que a decisdo antecipatoria antecedente, mesmo em momento
posterior a estabilizagdo “com a extingdo do procedimento preparatorio e manutengdo de
seus efeitos, ndo opera a coisa julgada, ou seja, apesar de executiva e eficaz, nao se reveste
dos efeitos da coisa julgada material, que a tornaria imutavel e indiscutivel, com forga
vinculante para todos os juizos™ .

Contudo, em que pese esta expressa disposi¢do trazida pelo § 6° no sentido de nao
fazer coisa julgada, limita o dispositivo legal, ao invocar a disposi¢do do § 5°, o prazo que

tém as partes para discutir a questdo por meio da a¢do exauriente. Neste sentido, Nunes e
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Andrade indicam que “a possibilidade de apresentagdo da agdo autonoma de cognicao

exauriente, para rediscutir o direito material efetivado na tutela antecipada estabilizada,
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ndo pode ser eterna””. Dai que Arenhart, Marinoni e Mitidiero observam que:

A questdo que fica — apenas aparentemente — em aberto ¢ a seguinte: como
qualificar a for¢a da estabilidade depois de transcorridos dois anos sem que tenha
sido proposta acdo exauriente? O legislador ¢ igualmente claro — embora ndo
tenha se atrevido a dizé-lo diretamente: se a “estabilidade dos respectivos efeitos
so sera afastada por decisdo” tomada na acdo exauriente (art. 304,§6°), entdo ¢
evidente que, inexistindo ag¢do posterior ajuizada no prazo legal, a estabilidade
torna-se “inafastavel”. Em outras palavras: “imutavel” e “indiscutivel” (art. 502).

Erico Andrade e Dierle Nunes deduzem que “ao que tudo indica, tal prazo sera

tratado como prazo decadencial e, se ndo ajuizada a a¢do em tal prazo, ter-se-a a
estabilizacdo definitiva da decisdo sumaria, mas mesmo assim sem formar a coisa
julgada™®.
Por isso sustenta Antonio Pereira Gaio Junior, na mesma toada de Nelson Nery e
Rosa Maria Nery, que “passados 2 (dois) anos da ciéncia da decisdo que extinguiu o
processo, incorrerd, inegavelmente, a decadéncia do direito de propor a citada agdo
revocatoria (§5° do art. 304) e dai sobrevira, efetivamente, a coisa julgada™”’.

Conforme se viu anteriormente, a cogni¢do exauriente ¢ imprescindivel a coisa
julgada. Notadamente ndo se pode escusar dos principios do devido processo legal, e por
conseguinte, o do contraditorio e da ampla defesa, e da seguranga juridica, fundamentais,
conforme se viu ao longo desta pesquisa, para o devido processo constitucional do Estado
Democratico Constitucional de Direito.

Aliéds, como acentua Gaio Junior, sdo eixos centrais do Novo Codigo de Processo

Civil a previsibilidade e a seguranga juridica, tendo também a questdo da celeridade
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merecido destaque, mas notadamente num segundo plano.’'’ Ndo a toa se estruturou a
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legislacdo desta forma, orientando a busca daquela que ¢ a fungdo do processo civil no
Estado Constitucional, qual seja a de obten¢do de uma decisao justa.

Por isso Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero anotam que
“passado o prazo de dois anos, continua sendo possivel o exaurimento da cognigdo até que
os prazos previstos no direito material para a estabilizagdo das situa¢des juridicas atuem
sobre a esfera juridica das partes (por exemplo, a prescricdo, a decadéncia e a

;311 312
supessio)”” . Concluem os autores que:

Em resumo: o direito a adequada cognigdo da lide constitui corolario do direito
ao processo justo e determina a inafastabilidade da ag@o exauriente para
formacao da coisa julgada. Fora dai ha ofensa ao direito fundamental ao processo
justo pelo proprio legislador infraconstitucional.

Impende refletir, contudo, que ainda que seja considerada a esquematizagdo
indicada pelos autores, sobrevindo a inércia das partes no lapso temporal a que aludem,
ndo se tera efetivamente a coisa julgada, ainda sobre a cogni¢do ndo exauriente? Desta
forma, haveria apenas um adiamento dos seus efeitos. Pretenso seria responder ao
questionamento nestas linhas.

Noutro sentido, Dierle Nunes e Erico Andrade sdo enfaticos diante deste aparente
paradoxo presente na legislacdo, afirmando que ndo se forma a coisa julgada nem mesmo
quando superado o prazo de dois anos fixado pelo legislador, sem o ajuizamento da agdo
principal de cogni¢do exauriente. Sustentam os autores, que além da expressa disposi¢ao
legislativa neste sentido, encontra-se no direito alienigena paralelo a ser considerado.

Assim, informam que:313

Tal entendimento ¢ baseado ndo apenas em interpretacdo literal ou na posigdo
“topografica” do dispositivo (art. 304, §6°, novo CPC), mas na experiéncia
encontrada, por exemplo, tanto na Franca como na Italia em que os respectivos
legisladores proclamaram de forma expressa que tal forma de tutela sumaria ndo
opera a coisa julgada, apoiados em boa parte da propria doutrina italiana e
francesa.

311 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum.
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Arenhart, Mitidiero e Marinoni, contudo, trazem panorama ligeiramente distinto,

quando aduzem que:

314

A disciplina do direito brasileiro encontra ao que tudo indica inspiragdo nos
procedimentos “de référe” (arts. 485 a 492) e “sur requéte” (arts. 493 a 498) do
direito francés e nos “provvedimenti d’urgenza” com “strumentalita attenuata”
do direito italiano (art. 699-octies, Codice di Procedura Civile). Do “procédure
sur requéte” o direito brasileiro importou a auséncia do contraditério (nem o
“procédure de référe”, nem os “provvedimenti d urgenza” prescindem do direito
ao contraditorio prévio). A eficacia que procurou-se outorgar a decisdo estavel
depois de transcorrido em branco o prazo previsto para o exaurimento da
cognigdo, contudo, ndo tem paralelo no direito francés e no direito italiano.

Erico Andrade e Dierle Nunes fundamentam seu ponto de vista ainda, sob o escopo

de que o novo Cddigo de Processo Civil, ao aperfeicoar mecanismos tangentes a coisa

julgada, incorreria em contradicdo se permitisse esta em um procedimento de cognig¢do

sumaria. Explicam, pois, que:

315

Corrobora tal argumento o fato do préprio CPC-2015 ao modificar o regime da
coisa julgada material, ampliando, em algumas hipdteses, seus efeitos para as
questdes prejudiciais (art. 503, §1°) exige a implementag¢do de um “contraditdrio
pleno e efetivo”. Seria incongruente e assistematico a defesa de formacdo de
coisa julgada em cognig¢do sumaria, quando na sua formagdo excepcional aqui
discutida (coisa julgada excepcional) se exige o contraditorio substancial, ndo
estabelecido na estabilizacao..

Tal perspectiva, contudo, parece contribuir na tarefa de agravar o problema criado

pelo legislador com a redacio do dispositivo legal. E importante que se diga, contudo, que

Erico Andrade e Dierle Nunes nio negam a nebulosidade da questdo, o que resta claro

quando afirmam “Todavia, ndo h4 duvida, do ponto de vista pratico, ndo obstante as

dificuldades que o ponto pode gerar sob o aspecto tedrico, esta estabilizacdo definitiva,

apesar de nd3o ser acobertada propriamente pelo efeito da coisa julgada, gera certa

estabilidade de efeitos (...)">'°.

317

Nao obstante, concluem os autores, em sequéncia a este raciocinio, que ~ .
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(...) tal estabilidade de efeitos vem mais do decurso do tempo pelo ndo ajuizamento da
acdo principal do que propriamente da coisa julgada. Noutras palavras, ndo ha
necessidade de se invocar a coisa julgada para cobrir tal estabilizacdo juridica dos efeitos
da decisdo de cognigdo sumaria, pois ela advém dos institutos da prescricdo ou
decadéncia.

Em sentido afeto, afastando a incidéncia da coisa julgada sobre a matéria decidida,

Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Alexandria indicam que:”'®

(...) apds os dois anos para a propositura da agdo para reformar, rever ou
invalidar a decisdo que concedeu a tutela provisoria, os efeitos se tornam
estaveis. Esses efeitos sdo estabilizados, mas apenas eles - a coisa julgada, por
sua vez, recai sobre o conteudo da decisdo, nao sobre seus efeitos; é o conteudo,
ndo a eficacia, que se torna indiscutivel com a coisa julgada..

A tutela antecipada atingiu grau de utilizacdo pratica muito grande no direito
brasileiro desde sua implementa¢do na ocasido da Lei n. 8.952/94, que alterou dispositivos
do a época vigente Codigo de Processo Civil de 1973, alias, mesmo antes verifica-se a
utilizagdo do modelo que a lei posteriormente consagrou, por meio da utilizagdo analoga de
outros dispositivos legais. Por este motivo, deduz-se que os novos dispositivos referentes a
tutela antecipada, trazidos pelo Codigo de Processo Civil de 2015, mais especificamente os
concernentes a sua concessao de maneira antecedente, serdo bastante aduzidos nas agdes
ajuizadas doravante.

A criacdo de uma nova via judicial, mais célere, com procedimento mais enxuto,
fundada na técnica da cogni¢do sumadria, em que decisdes antecipatdrias sdo plenamente
executivas e atuam o direito material, como alternativa a via ordinaria, notadamente lenta
como se viu no desenvolver desta pesquisa, € com ampla perspectiva de investigagdo dos
fatos, habil a gerar a coisa julgada, ¢ ndo s6 valida, como necesséria.

Contudo, notadamente, a utilizacio do regramento infraconstitucional trarad
consequéncias praticas, as quais, considerando a vigéncia ainda breve da legislagdo
processual nova, somente o tempo ird mostrar. Certo ¢ que seria ingénuo crer que apenas
consequéncias positivas sobrevirdo. As questdes relacionadas ao principio da seguranca
juridica, com a coisa julgada; ao devido processo legal; a duracdo razoavel do processo e a

efetividade, basilares do processo civil patrio, merecem a devida atencao.
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Deve-se considerar, conforme sintetizam Dierle Nunes e Erico Andrade, que ndo
restam duvidas de que o novo diploma processual civil, principalmente na regulamentacao
da tutela provisoria, e especificamente na modalidade tutela de urgéncia, “pode merecer
criticas, reparos, retoques — alids, mais do que natural em se tratando de obra no campo das
ciéncias sociais —, mas o caminho evolutivo, em suas linhas gerais, foi tomado e, acredita-
se, no rumo certo ao optar pela autonomizagdo e estabiliza¢io da tutela antecipada (...)”>".

A luz do exposto, depreende-se a importancia do tema para o processo civil de
resultados que incessantemente se busca hodiernamente. Indubitavelmente, com a nova lei
processual em recente vigor, 0 momento ¢ de reflexdo critica, e esta deve se dar sempre no
intuito de direcionar o processo ao seu caminho acertado de instrumento propiciador de
melhora na qualidade de vida* dos cidaddos, “em conformidade com as peculiaridades de

e e e C e, e 99321
nossas litigiosidades e com as vicissitudes do Poder Judiciério”

, aproximando a doutrina
processual do direito material por ela tutelada, para que se possa ter o processo brasileiro

marchando lado a lado com os preceitos constitucionais.

319 ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle José Coelho. Os contornos da estabilizaciio da tutela provisoria de urgéncia
antecipatoria no novo CPC e o “mistério” da auséncia de formacio da coisa julgada. In: Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 56, abr./jun. 2015. p. 63-91. Rio de Janeiro: Ministério Ptblico do Estado do
Rio de Janeiro, 2015. p- 88. Disponivel em:
http://www.mprj.mp.br/documents/112957/11740265/Book RMP_56.pdf. Acesso em: 29.05.2016.

320 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p.

5.
321 ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle José Coelho. Op. cit. p. 88.



CONCLUSAO

Conforme se discorreu no Capitulo I desta monografia, e se demonstrou por
deducdo légica ao longo de toda a pesquisa, o desafio moderno a ser enfrentado pelos
estudiosos do direito, remete a critica de Norberto Bobbio, que em sua obra classica “A
Era dos Direitos” afirma que “o problema fundamental em relagao aos direitos do homem,
hoje, ndo é tanto o de fundamenta-los, mas o de protegé-los™ >,

Proteger os direitos do homem significa propiciar meios para que este o alcance,
considerando e respeitando suas particularidades; adequando as situagdes para que,
ofertando os mecanismos pertinentes, haja a prote¢do igualitiria e se conquiste a justa
prestacdo jurisdicional - ou mesmo a justa solucdo dos conflitos de interesse
independentemente de intervencao estatal.

Notadamente, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, atualmente perto de
completar trinta anos de existéncia, os direitos fundamentais do homem, em consonancia
com as diretrizes internacionais concernentes a matéria, insculpidas nos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos que comegaram a surgir no cenario mundial apos os
horrores da segunda grande guerra, foram positivados em larga escala.

Contudo, logicamente nao possui serventia alguma um amplo e moderno
ordenamento juridico, que contempla os direitos mais fundamentais dos cidadaos, sem que
existam mecanismos propicios a consecu¢do, na vida pratica, destes direitos, verdadeiras
vias concretas de alcance do que preconiza a norma substancial. Isto porque a adesdo
espontanea a norma lamentavelmente configura-se como exce¢ao (quase utopia), ainda que
tenha sido pensada para ser a regra.

Desta forma, impende anotar que somente por meio de um efetivo acesso a justica
para garantia da consecucdo dos direitos € que se observa a eficicia pratica de um
ordenamento juridico. Ha de se promover, neste esteira, a prote¢do judicial efetiva.

E ao Estado incumbe o dever de, por meio da jurisdicdo, tutelar os direitos dos
cidaddos, garantindo o acesso ao ordenamento juridico justo através do instrumento
viabilizador da jurisdi¢do: o processo.

Pode-se afirmar, portanto, que o processo vem instrumentalizar o direito positivado,

tutela-lo, sempre em busca de dar efetividade aos direitos fundamentais dos cidadaos
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previstos na Constituicdo Federal de 1988, e aos demais direitos esparsos garantidos por
toda legislacdo infraconstitucional.

Mas para tanto ¢ preciso garantir aos individuos ndo apenas o acesso ao Poder
Judicidrio, mais que isto, deve-se primar pela busca do acesso ao processo justo.

Grande desafio €, pois, a adequacdo dos mecanismos procedimentais ndo s6 aos
anseios sociais que se apresentam e se renovam constantemente, COmo aos casos concretos
que se apresentam ao Poder Judiciario.

Nao se pode negar a existéncia, j4 algum tempo no Brasil, de vasta disposi¢do
processual, ainda que ndo exauriente, apta a promover esse encontro do titular de um
direito com sua concre¢do pratica. Todavia, além de se dispor dos mecanismos, importa
sobremaneira a forma de manejo dos mesmos. Dai advém a necessidade de
conscientizacdo dos operadores do direito, para que jamais se olvidem de que o Poder
Judiciario, conforme se colocou no primeiro capitulo deste trabalho, ¢ um servi¢o publico
posto ao cidaddo para que ele busque sua satisfagao.

Para se encontrar o acertado rumo de edificagdo e aperfeicoamento dos mecanismos
de maneira que eles se mostrem eficazes para os fins a que se destinam, ¢ necessario se
voltar o olhar a Constituicdo Federal, afinal, estdo nos principios da Carta Magna, os
valores perseguidos pela sociedade que a ela se subordina.

Por este motivo que se buscou, no segundo capitulo deste estudo, destacar a
importancia principiologica na constru¢do e no manejo dos mecanismos processuais postos
a viabilizar a materializagdo pratica do direito substancial insculpido no ordenamento
juridico, afastando a neutralidade técnica, absolutamente inutil ao instrumento de garantia
da tutela jurisdicional.

Nao ¢ demasiado, pois, rememorar a licdo de Ada Pellegrini Grinover, Antdnio
Carlos de Aratjo Cintra e Candido Rangel Dinamarco, que afirmam ser o processo,
“instrumento ético de solugdo das lides, profundamente vinculado aos valores
fundamentais que informam a cultura de que participam”*>.

Neste contexto que se deu enfoque, no segundo capitulo, a garantia do devido
processo legal, que atrelado ao ideéario do processo justo ¢ hoje tido por devido processo

constitucional.
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E condi¢io sem a qual ndo se vislumbra um processo legitimo, justo e eficiente, a
observancia dos principios que compdem a ideia do devido processo legal. Motivo pelo
qual a parte final do segundo capitulo foi dedicada a andlise concisa de alguns dos
principios mais importantes no tocante a seara processual, que delineiam o devido processo
constitucional. Tratou-se entdo das garantias da isonomia; do contraditério; da ampla
defesa; da seguranca juridica e da razoavel dura¢ao do processo.

Este panorama esbocado nos dois primeiros capitulos ¢ de fundamental relevancia
para que se reflita acerca da temadtica apresentada no derradeiro capitulo deste trabalho,
onde ¢ apresentada num primeiro momento, a importante relacdo entre o fendmeno
temporal e o instrumento estatal de resolucao de conflitos, o processo; € em sequéncia, a
questdo das tutelas sumdrias na seara processual civil, trazendo um panorama da tutela
provisoria no Novo Codigo de Processo Civil e pormenorizando tanto quanto possivel o
estudo da Tutela Antecipada Antecedente, inovagdo promovida pela remodelada
codificacdo processual que merecera reflexdo minuciosa dos estudiosos da matéria.

O fator tempo e sua relagdo com o processo ¢ tema de inestimavel relevancia no
estudo do direito processual. Isto porque a efetividade que se espera da jurisdi¢do ¢ em boa
parte determinada pelo lapso temporal em que uma agdo se desenvolve até que seja
proferida a decisao final.

Notadamente, como se viu ao longo do trabalho ora apresentado, a concessao
intempestiva de um direito substancial pode torna-lo inttil ao seu titular, caso em que
verdadeiramente denega-se a justica, ainda que se conceda o direito pleiteado.

Noutra direcdo, observou-se que tampouco a pressa disfar¢cada de celeridade,
condenada por Antonio Pereira Gaio Junior’>*, é 1til a obtencio efetiva de um direito
tutelado pelo Estado. Ha de se guardar sem escusas o respeito e a fiel observincia ao
processo justo, via unica de obtenc¢do da justica.

Desta forma, e ante ao inegavel problema da morosidade exacerbada na duracdo
dos feitos que se observa no cenario nacional — apresentado ao longo de toda esta pesquisa,
mas principalmente no capitulo Ultimo — hdo de ser fomentadas praticas, como as
apresentadas, capazes de solucionar este dilema, buscando, contudo, ndo a aceleragdo
desmesurada do processo, mas o equilibrio do tempo de duragdo do mesmo.

Verdadeiramente, busca-se a razodvel duragao do processo.
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Conscientes de que a erradicagdo das mazelas concernentes a questdo da vagareza
processual ¢ tarefa herctilea, a0 menos a curto ou médio prazo, os legisladores devem
cuidar de disponibilizar mecanismos que sejam ao menos capazes de amenizar a
problemadtica dos efeitos que o tempo exerce sobre o processo.

Neste contexto que se destacam, por exemplo, as tutelas provisorias. Desta forma,
buscou-se na parte final do Capitulo III, empreender breve reflexdo acerca das tutelas
sumarias, espécies do género tutela provisoria trazidas pelo Novo Cddigo de Processo
Civil.

Mais especificamente, tratou-se da tutela de urgéncia antecipada requerida em
carater antecedente, de forma a promover reflexdo acerca das questdes da seguranga
juridica e da efetividade, pois que o novo instituto traz nuances concernentes a coisa
julgada e a satisfag@o célere do direito substancial pleiteado.

Acredita-se ser possivel, com o presente trabalho, fomentar a reflexao critica no que
toca aos objetivos que se espera alcangar contemporaneamente no pais com 0 pProcesso
civil, considerando o panorama de adaptacdo por que vem passando os operadores do
direito ante a uma nova codificagdo processual que vigora a menos de um ano no
ordenamento juridico patrio, e os anseios dos cidaddos que veem no processo um
instrumento capaz de resolver seus problemas, promovendo melhoria de qualidade de vida

p C g . . , . 132
a nivel individual, e desenvolvimento a nivel social®*.
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