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AVELAR, Denise Aparecida. A efetividade do direito fundamental de agéo e a
antecipacdao de tutela. 2009. 100 f. Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Juridica) —
Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro, Jacarezinho.

RESUMO

O presente trabalho se presta a analisar o direito de agdo. Para tanto, é preciso
estabelecer como premissa que o Estado destituiu os particulares da possibilidade
de exercer a justica com as préprias maos. Assim, instituiu um sistema proprio para
dirimir os conflitos sociais, visando a pacificacdo social. O direito de acéo, pois,
ganhou relevancia politica ao concentrar o fluxo de demandas sociais nao
solucionadas e impor ao Estado o estabelecimento de solu¢des justas e uniformes.
Contudo, antes de delinear propriamente o direito de acdo, foi necessario
estabelecer conceitos que gravitam em seu entorno, como a jurisdicdo, a acao e o
processo. De outro vértice, a partir do elevado grau de substancia que o direito de
acao conheceu e sua importancia no cenario social, sua incluséo no rol dos direitos
fundamentais foi questdo de tempo. No Brasil, esse fenbmeno foi estabelecido a
partir da Constituicdo de 1988. Nesse passo, € de relevo impar apreciar a natureza e
as caracteristicas dos direitos fundamentais contextualizando-os devidamente como
fendmenos juridicos. Sob essa otica, o direito de acdo para seu exercicio pleno
carece de medidas que lhe confiram substancia entre as quais destaca-se
inevitavelmente a antecipacdo da tutela. Essa técnica processual permite ao juiz
assegurar a efetividade da prestacao jurisdicional. No entanto, sua implementacéo
nao se deu sem controveérsias, como o conflito entre principios que norteiam o direito
de acdo e a impossibilidade de sua incidéncia contra a Fazenda Publica. Por fim,
destaca-se a figura do juiz que necessita despir-se de antigas funcdes protocolares
para assumir um papel pro-ativo na conducdo do processo a fim de assegurar a
tutela efetiva dentro de uma ordem juridica justa.

Palavras-chave: direito de acdo; direitos fundamentais; efetividade; técnica
processual; antecipacédo da tutela; papel do juiz.



AVELAR, Denise Aparecida. The effectiveness of the fundamental right of action and
the anticipation of guardianship. 2009. 100 p. Dissertacao (Mestrado em Ciéncia
Juridica) — Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro, Jacarezinho.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the right of action. For such it is necessary to
establish as premise that the State dismissed the possibility of individuals to exert
justice with their own hands. Thus, it established a proper system to nullify the social
conflicts, aiming at social pacification. The right of action, therefore, gained political
relevance when concentrating the flow of unsolved social demands and imposing to
the State the establishment of fair and uniform solutions. However, before the right of
action was properly delineated it was necessary to establish concepts that make it
possible such as the jurisdiction, the action and the process. Of another vertex, from
the risen substance degree that the right of action achieved and its importance in the
social scenery, its inclusion in the roll of the fundamental rights was a matter of time.
In Brazil, that phenomenon was established from the Constitution of 1988. At this
point, it is extremely important to appreciate the nature and the characteristics of
fundamental rights and properly contextualize them as juridical phenomena. Under
that optics, for the right of action to be fully exercised it lacks of measures that
provide it substance among which the guardianship anticipation inevitably stands out.
This procedural technique allows the judge to assure the effectiveness of the
judgement. However, its implementation has not happened without controversies, as
the conflict between principles that guide the right of action and the impossibility of its
incidence against the Public Economics. Finally, the judge’s figure is distinguished
and it needs to be deprived of old protocol functions to take over a pro-active role in
the process in order to assure the effective guardianship inside a fair juridical order.

Keywords: Right of Action; Fundamental Rights; Effectiveness; Procedural
Technique; Anticipation of Guardianship; Role of the judge.
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INTRODUCAO

O objeto deste trabalho esta centrado na fundamentalidade do
direito de acédo, que insculpido na ordem constitucional visa assegurar 0 acesso a

justica de forma ampla e completa.

Afinal, quando o Estado proibiu os particulares de realizarem a
justica privada tomando para si a fungdo de pacificagdo social, assumiu o 6nus de

introduzir um sistema proprio para a busca do direito.

Para alcancar a pacificacdo social, o Estado criou 6rgaos
especializados, estabelecendo normas e parametros para o exercicio da funcao

estatal de resolugéo de conflitos.

Esse sistema foi concebido de maneira simples e aos poucos
ganhou densidade em face das perplexidades materiais que foram sendo
apresentadas. A gradativa complexidade dos conflitos humanos e a busca
permanente em soluciona-los fizeram com que parte das ferramentas utilizadas

naquele sistema ganhasse dignidade constitucional.

Verifica-se, nesse sentido, a preocupacao do legislador constituinte
ao estabelecer regras que norteiam a prestacao jurisdicional instituindo garantias de
modo a viabilizar a efetiva entrega da prestagao jurisdicional sempre que houver
violagdo ou ameacga a direito, cristalizando-se assim o direito de acdo como um

direito fundamental.

Desse modo, na qualidade de direito fundamental da pessoa
humana tem-se que a falta de efetividade do direito de acédo ofende preceito
constitucional e que a demora na entrega da prestacéo jurisdicional se reveste como

forma de exclusao social.

Nesse contexto, necessario é conceber 0 processo como um
instrumento a viabilizar o direito de agao, visto que 0 processo nao se presta a um

fim em si mesmo, mas sim a efetivacao da tutela do direito material.

Assim, a acdo ndo pode mais ser pensada como mera garantia
formal, uma vez que deve dar ao autor ndo apenas a oportunidade de reclamar

diante do juiz, mas também a possibilidade de atuar diante da jurisdicdo para obter a
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efetiva tutela do direito material.

Nesse passo, a sistematica processual deve disponibilizar aos
operadores do direito técnicas processuais adequadas a fim de viabilizar as
singulares necessidades do direito material e conferir ao juiz instrumentos capazes

de assegurar uma pacificagéo justa do conflito.

Ademais, o desejo do jurisdicionado é ver realizado o seu direito
material, que por vezes ndo pode aguardar o exaurimento do rito processual
previsto, sob pena de obstaculizar a efetiva tutela de direito material, trazendo danos

imediatos.

A doutrina vislumbrou um mecanismo processual tendente a
solucionar esse dilema. Introduziu-se entdo em nossa legislagcdo processual a

técnica antecipatoria como alternativa para a tempestividade da tutela jurisdicional.

Destarte, a norma inserta no artigo 273 do Cadigo de Processo Civil
autoriza a concessao antecipada dos efeitos da tutela contra o “fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo”, quando verificada no caso concreto a

“verossimilhanca da alegacéao”.

De outro vértice, do direito de acdo despontam principios
constitucionais como o principio do devido processo legal, o principio do
contraditorio e da ampla defesa ou, ainda, o principio do acesso a justica que visam

tutelar e garantir a efetividade do direito fundamental de acéo.

Exsurge, desse modo, a abordagem multidisciplinar na esfera do
direito, desenhando-se a efetividade da prestacdo jurisdicional por meio da
concessao de antecipacao da tutela de modo a assegurar um direito fundamental,

qual seja o direito de acao, o direito a efetiva tutela de direito material.

Objetiva, ainda, este estudo ressaltar a funcao politica do Estado de
garantir o direito fundamental de acéo, rediscutindo o papel do juiz como agente de
inclusdo social na construgdo de medidas e a¢cbes adequadas ao caso concreto, a

fim de viabilizar a entrega efetiva da prestacao jurisdicional.
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CAPITULO 1 — JURISDICAO — ACAO — PROCESSO

1.1 Introducéo

As sociedades humanas viveram sob o influxo de diversos tipos de
organizacdes. No Ocidente, houve uma gradual evolucdo no sentido de buscar uma
superestrutura que pudesse harmonizar o corpo social. Essa superestrutura foi
denominada Estado. A evolugcdo desse fendbmeno refoge aos objetivos deste
trabalho, no entanto € possivel encontrar um traco distintivo na maneira como 0

Estado procurou, paulatinamente, estabelecer as regras para o corpo social.

Atualmente, concebe-se a sociedade como um grupo de individuos
unidos por uma organizacéo fundamentada em normas que estabelecem padrbes de
conduta e comportamento. Essas normas emanam do Estado, a quem foi atribuido o
poder de disciplinar e estruturar a sociedade. Segundo o filésofo francés
Montesquieu, quando da concepc¢ao da teoria tripartite de Poderes do Estado, coube
ao Poder Legislativo dispor sobre uma ordem juridica a fim de promover o convivio
social entre as pessoas, competindo ao Poder Executivo a tarefa de fielmente

executar tais comandos com o fito de promover a paz social e 0 bem comum.

Ao Poder Judiciario atribuiu-se a funcéo estatal pacificadora,’ qual

seja a funcao de dizer o direito para solucionar conflitos.

Para tanto, o direito de ag&o se realiza mediante o processo quando
0S juizes examinam as pretensdes propostas “fazendo cumprir o preceito juridico

pertinente a cada caso que lhes é apresentado em busca de solug&o”.?

Neste contexto, o Poder Judiciario, investido do poder estatal,
denominado jurisdi¢cdo, aplica a norma ao caso concreto promovendo a pacificacdo

social ao resolver a lide.

! CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 30.
2 Ibidem, p. 29.
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1.2 Jurisdicao

Ao exercitar o poder estatal de aplicar a norma ao caso concreto, 0
Judiciario realiza a jurisdicdo, palavra que se origina do latim iurisdictio, e significa

“dizer o direito”.

Conforme ensinamentos ministrados pelo mestre italiano Chiovenda:

Pode definir-se a jurisdicdo como a funcao do Estado que tem por escopo a
atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade
de Orgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgédos
publicos, j& no afirmar a existéncia da vontade da lei, jA no torna-la,
praticamente, efetiva.’

Constata-se nessa definicho uma das caracteristicas da jurisdicéo,
qgual seja a substitutividade, que se da quando o Estado é chamado a atuar em
substituicdo a vontade das partes fazendo valer a vontade da lei na solucdo do

conflito.

Nesse passo cumpre fazer uma distingdo entre a funcao jurisdicional
e a funcdo administrativa do Estado, uma vez que, ao atuar administrativamente, o
Estado executa a lei em hipoteses concretas fazendo parecer que ha uma

identidade de funcdo com a atividade jurisdicional.

Entretanto, as duas fungbes se distinguem por caracteristicas

especificas conforme nos esclarece Vicente Greco Filho:

A administracdo € uma atividade primaria, espontanea, que aplica o direito
por iniciativa prépria, tendo em vista os interesses da propria administracao.
Ja a atividade jurisdicional é atividade secundaria, inerte, somente atua
guando provocada e se substitui a atividade das partes, impedidas que
estdo de exercer seus direitos coativamente pelas préprias méos. Esse
carater de substitutividade constitui a nota distintiva da jurisdicdo.”

Em contraposicdo a definicho acima apresentada por Chiovenda,

argumentou o também mestre italiano Carnelutti que a jurisdicdo somente se opera

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. Traducdo por Paolo
Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998. v. 2, p. 8.

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
v. 1, p. 35.

4
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no momento em que o0 juiz mediante prolacdo de sentenca decide uma questao
compondo o litigio, quando efetivamente se diz o direito para sanar a controvérsia
posta em juizo, ao que chamou de “a justa composicédo da lide”, entendida como

conflito de interesses qualificado por uma pretenséo resistida.’

Distinguiu a jurisdicdo do ato praticado pelo juiz no qual o juiz
resolve o processo sem manifestar-se sobre o direito em que se funda a agéo. Esta
atividade para Carnelutti ndo € jurisdicional, e sim mera “atividade processual’,
consoante prescreve:

Historicamente, a jurisdictio foi exatamente a manifestacdo do imperium (ou
seja, do poder de mandato atribuido ao magistrado superior romano) que
consistia em fixar regras juridicas e que se distinguia, tanto do poder militar,
guanto da coercitio; apenas devido a que essa fixacdo de regras acontecia
por meio do processo, 0 mesmo home serviu por sua vez para designar o
fim e o meio, e por conseguinte, nem tanto a funcao juridica, quanto a

funcdo processual. Assim explica-se que se tenha acabado por chamar
jurisdicdo a esta Ultima, inclusive quando é execuc;z?lo.6

N&ao obstante os posicionamentos de Chiovenda e o de Carnelutti
tenham sido fortemente debatidos durante muitos anos, as duas correntes do
pensamento italiano tém sido consideradas uma complementar a outra para

conceituar jurisdicao.’

E, em que pesem as razdes histéricas apresentadas por Carnelutti
em seus ensinamentos, nos dias atuais tem se entendido que a jurisdicdo se realiza
quando o juiz examina o objeto da ac&o proposta, ou mesmo quando, ao sentenciar,

0 juiz extingue o0 processo sem analisar 0 meérito da causa.

Na licdo de Humberto Theodoro Junior, “O Estado moderno, entéo,
assumiu para si o encargo e o monopodlio de definir e realizar o direito

concretamente aplicavel diante das situacdes litigiosas”.?

Oportuno ressaltar que, com a construgcdo do moderno Estado de
Direito, a partir do século XIX, ao menos no Ocidente, houve paulatinamente a
interdicdo de solugéo privada de litigios. De outro vértice, o Estado foi assumindo

° CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traducdo por Hiltomar Martins

Oliveira. Sao Paulo: Classic Book, 2000. v. 1, p. 94.

6 CARNELUTTI, Francesco. Op. cit., p. 222.

! LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Traducdo por Candido Rangel
Dinamarco. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 23.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 18.ed. Sdo Paulo: Universitaria de
Direito, 1999. p. 2.
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esta fungéo até transforma-la numa atividade eminentemente puablica e exclusiva.

O Brasil ndo ficou imune a evolugédo deste modelo de Estado. Desde
a sua primeira Constituicdo de 1824° ainda no Império, a nossa ordem juridica
estabeleceu que caberia ao Estado distribuir a Justica, concebendo a forma desta

atividade como monopdlio estatal.

Em todas as demais Constituicdes que a sucederam essa idéia foi
mantida, variando-se apenas quanto a estrutura organizacional da parcela do Estado

(Poder Judiciario) responsavel.

A Constituicho Federal de 1988, também conhecida como
Constituicdo-cidada, operou em seu artigo 92 a distribuicdo da fungéo jurisdicional
entre 0s seguintes orgaos do Poder Judiciario: o Supremo Tribunal Federal, o
Superior Tribunal de Justica, os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, 0s
Tribunais e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e Juizes
Militares, Tribunais e Juizes dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

Verifica-se, portanto, que o constituinte criou um complexo de

orgaos incumbidos da tarefa de distribuir a Justica.

Inicialmente concebeu uma corte cuja fungéo precipua € a guarda do
texto politico. O Supremo Tribunal Federal, que acumulava na ordem constitucional
anterior o controle da interpretacédo das leis federais e do texto constitucional, teve
suas atribuicdes modificadas, mas com um denominador comum: a interpretacao do
texto constitucional. Como sintetiza José Afonso da Silva, a jurisdicdo constitucional

emergiu como um instrumento de defesa da Constituic&o.™°

O constituinte aperfeicoou mecanismos de controle ja existentes na
Carta anterior — a acao direta de inconstitucionalidade, cujo rol de legitimados ativos
ampliou-se sensivelmente —, como também criou mecanismos até entdo
inexistentes, e a acgdo declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo. Mais
recentemente, o constituinte derivado instituiu a acdo declaratéria de

constitucionalidade cuja esséncia € permitir que determinado texto normativo que

°® BRASIL. Constituicdo de 1824. Constituicio Politica do Império do Brazil (de 25 de marco de 1824).

Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 20 maio. 2009.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007. p. 557.

10
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padeca de questionamentos quanto a sua constitucionalidade nas instancias
ordinarias possa ser apreciado diretamente pela Corte Suprema com intuito de
pacificar antagonismos interpretativos, bem como foi regulamentada a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Segundo José Afonso da Silva, a
expressao preceitos fundamentais ndo pode ser tida como sinbnimo de principios
fundamentais. De acordo com o professor, preceitos fundamentais abrangem todas
as prescricdes que dao o sentido basico do regime constitucional, como sdo as que
apontam para a autonomia dos Estados, do Distrito Federal, e especialmente as

designativas de direitos e garantias fundamentais.™*

Note-se que tais mecanismos de controle da constitucionalidade sé&o
exercidos mediante um processo abstrato, ndo se configurando a lide em seu

sentido original, apenas o conflito entre uma norma juridica e o texto constitucional.

Cumpre esclarecer, ademais, que a jurisdicdo constitucional nédo é
tarefa exclusiva daquela Corte. Apenas na via concentrada o Supremo Tribunal
Federal tem o monopdlio do exercicio do controle constitucional. Contudo, os demais
orgaos do Poder Judiciario podem realizar tal mister devendo se limitar, no entanto,
a via difusa, ou seja, os efeitos daquele controle se limitam ao caso concreto

apresentado.

A par desses mecanismos, o0 Supremo Tribunal Federal ainda pode
realizar o controle da constitucionalidade mediante a apreciacdo do recurso
extraordinario cuja aplicacdo foi alvo de recente modificacdo operada pelo instituto
da repercussao geral. Ressalve-se que pela via do recurso extraordinario a Corte
Constitucional também aprecia o0 caso concreto e manifesta-se quanto a

interpretacdo sob o aspecto constitucional.

Com efeito, tendo em vista a elevada funcdo acometida aquela
Excelsa Corte, a indicacdo (nomeados pelo Presidente apds a aprovagdo do Senado
Federal) e a composicdo de seus membros (atualmente onze) sao previstas na
propria Constituicdo (art. 101 e paragrafo unico). O constituinte estabeleceu apenas
requisitos genéricos que o postulante ao cargo deve preencher. Devera ter mais de
35 anos e menos de 65 anos, além de reputacdo ilibada e notavel conhecimento

juridico.

1 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 562.
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A sede do Supremo Tribunal Federal € o Distrito Federal e sua

jurisdicao se estende por todo o territorio nacional.

Além do Supremo Tribunal, o constituinte concebeu outros trés de
natureza superior, quais sejam o Superior Tribunal de Justica, o Tribunal Superior
Eleitoral e o Tribunal Superior do Trabalho, além do Superior Tribunal Militar, cujas
funcBes e organicidade sdo préprias da Justica Castrense e, portanto, distintas dos

Seus congéneres.

Tais Tribunais Superiores, embora possuam um feixe complexo de
competéncias, notabilizam-se pela tarefa de interpretar a lei federal em Ultima
instancia, unificando o entendimento do ordenamento juridico em nivel nacional. O
principal veiculo para provocar a atuacado desses Tribunais € 0 apelo especial cujas
hipoteses estdo previstas no seio da Carta Constitucional. A distingdo basica entre
eles é que o Tribunal Superior do Trabalho e o Tribunal Superior Eleitoral sdo o
apice, respectivamente, da organizacdo de Justicas especializadas — Trabalhista e
Eleitoral respectivamente, a quem a Constituicdo atribui a tarefa de interpretar
privativamente determinadas matérias, as que versam sobre relacdes de trabalho e
eleitoral, respectivamente, ao passo que o Superior Tribunal de Justica ficou
incumbido de interpretar o restante da legislacdo federal, com a competéncia

residual.

Os Ministros desses Tribunais Superiores também sdo nomeados
pelo Presidente da Republica, apos aprovacédo do Senado da Republica. No entanto,
ao contrario do que ocorre com a Corte Suprema, ao lado dos requisitos genéricos —
ilibada reputacdo e notério saber juridico, para o preenchimento do cargo, o
constituinte criou um sistema no qual determinou que a composicado dos integrantes
observasse uma porcentagem minima entre os magistrados de cada carreira, entre
agueles oriundos do Ministério Publico e aqueles advindos da advocacia. Assim, é
necessario observar um requisito especifico, ou seja, verificar qual a origem

institucional do postulante a vaga nas Cortes Superiores.

Os Tribunais Superiores tém sede na Capital Federal, além de

possuirem jurisdicdo em todo o territorio nacional (art. 92, § 2.2, CF).

Além dos Tribunais Superiores, o constituinte estabeleceu que o

Poder Judiciario, embora uno, fosse organizado de diversas maneiras. Inicialmente,
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determinou que tanto a Unido quanto os Estados-membros e o Distrito Federal
fossem os responsaveis pela organizacao daquele Poder.

No plano federal, o constituinte concebeu trés justicas: a Justica do

Trabalho, a Justica Eleitoral e a Justica Federal.

A Justica do Trabalho fora instituida pelo artigo 122 da Constituicdo
de 1934, mas como 6rgao vinculado ao Ministério do Trabalho. Somente a partir da
Constituicdo de 1946 integrou-se ao Poder Judiciario'?. Sua competéncia especifica
€ conciliar e julgar dissidios individuais e coletivos decorrentes das relagdes do
trabalho, ai abrangidos os entes de direito publico externo e da administracédo
publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da
Unido.*

Além do Tribunal Superior do Trabalho, ja mencionado, a Justica do
Trabalho € formada pelos Tribunais Regionais do Trabalho, instalados em cada
Estado-membro e Distrito Federal, e pelos juizes do trabalho. Cabe a lei federal
instituir Varas do Trabalho presididas por um juiz singular (artigo 116 da Constituicao
Federal) e, nas comarcas onde ndo sdo instaladas, a jurisdicdo trabalhista é

atribuida aos juizes de direito (art. 112, CF).

hY

Além da Justica trabalhista, cabe a Unido organizar a Justica
Eleitoral responsavel pelo contencioso eleitoral. Embora a Justica Eleitoral exerca
funcdes tipicas de outros poderes, como a organizacdo das eleicbes e a
normatizacdo do processo eleitoral, também dirime no caso concreto conflitos de

interesses originados do processo eleitoral.

O constituinte outorgou a lei complementar a tarefa de organizar a
Justica Eleitoral, no entanto estabeleceu alguns 6rgaos essenciais. Além do Tribunal
Superior Eleitoral, ja mencionado, fazem parte da Justica Eleitoral os Tribunais
Regionais Eleitorais, existentes em cada Estado-membro e no Distrito Federal e os

juizes eleitorais.

Por fim, temos a Justica Federal cuja criagdo original por intermédio
do Tribunal Federal de Recursos foi prevista na Constituicdo de 1946.** A Justica

Federal compete processar e julgar as causas em gque a Unido, entidade autarquica

12 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 578.

13 Ibidem, p. 579.
1 Ibidem, p. 574.
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ou empresa publica federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés,
assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as
causas sujeitas a Justica do Trabalho e a Justica Eleitoral; as causas entre Estado
estrangeiro ou organismo internacional e Municipio ou pessoa domiciliada ou
residente no Pais; as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado
estrangeiro ou organismo internacional; as causas referentes a nacionalidade, aos
crimes politicos e as infracdes penais praticadas em detrimento de bens, servicos ou
interesse da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas,
excluidas as contravencdes e ressalvada a competéncia da Justica Militar e
Eleitoral; os crimes previstos em tratados ou convencgao internacional, quando
iniciada a execucdo no Pais, o resultado tenha ocorrido ou deva ter ocorrido no
exterior, ou, reciprocamente, 0s crimes contra a organizacdo do trabalho e, nos
casos determinados por lei, contra o sistema financeiro nacional e a ordem
econdmico-financeira, os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, 0S
crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, as disputas sobre

direitos indigenas.

A Justica Federal € composta por Tribunais Regionais Federais —
atualmente em numero de cinco — e pelos juizes federais que atuam em subsecdes

distribuidas por todo o territdrio nacional.

Temos também a Justica Estadual formada por Tribunais de Justica,
com sede em cada Estado-membro e no Distrito Federal, e por Juizes de Direito
com jurisdicdo em suas comarcas, geralmente sede de municipio. A Constituicao
Federal, em seu artigo 92, inciso VII, estabelece que a Justica Estadual faz parte do
Poder Judiciario, embora sua organizacao esteja a cargo dos Estados-membros e
do Distrito Federal. E atribuida as Constituicbes Estaduais a disciplina sobre a
organizacéo judiciaria daquele Poder, sendo que a competéncia € residual, ou seja,
toda a matéria que ndo seja originariamente por for¢ca da Constituicdo acometida as

Justicas Especializadas remanesce com a Justica Estadual.

Conforme leciona Eduardo Cambi, embora o Poder Judiciario seja
estruturado em varias instancias, a jurisdicdo € una e todo juiz esta investido de

jurisdicdo, e uma acao “pode ser examinada por até quatro instancias se, seguindo



2001

todo o tramite legal, for bater as portas do Supremo Tribunal Federal”.*®

A fim de assegurar a independéncia e a autonomia do Poder
Judiciario, bem como a consecucédo do Estado Democratico de Direito, foram fixadas

garantias constitucionais para propiciar o livre desempenho da jurisdicdo.*

Consoante José Afonso do Silva:

Essas garantias assim se discriminam: (1) garantias institucionais, as que
protegem o Poder Judiciario como um todo, e que se desdobram em
garantias de autonomia organico-administrativa e financeira; (2) garantias
funcionais ou de orgdos, que asseguram a independéncia e a
imparcialidade dos membros do Poder Judiciario, previstas, alias, tanto em
razéo do préprio titular mas em favor ainda da prépria instituicgo."’

A Constituicho Federal, portanto, estabeleceu dois tipos de
garantias. O primeiro tipo, de carater institucional, que se reveste em autonomia
administrativa e financeira dos Tribunais e diz respeito ao aspecto funcional e
organizacional daquele Poder. O segundo tipo, de natureza funcional, que confere a
independéncia necessaria aos membros do Poder Judiciario para o exercicio de seu
mister, sendo aos juizes assegurada a vitaliciedade no cargo, autorizando o
afastamento do magistrado de suas fun¢des apenas por vontade propria ou por
perda do cargo decretada em sentenca judicial com transito em julgado, ressalvada
a excecao prevista na Justica Eleitoral, cujos membros oriundos da advocacia

exercem mandato com prazo previamente determinado.

Disp0be, ainda, o artigo 95 da Constituicdo Federal, em seus incisos
Il e lll, sobre a garantia da inamovibilidade, que proibe a transferéncia ou remoc¢éao
do juiz aleatoriamente, ressalvado 0 caso de interesse publico e a garantia da
irredutibilidade de subsidios, oferecendo dessa forma seguranca para que O
magistrado possa atuar consoante os ditames legais e sua livre convic¢cdo, sem

temer represalias ou constrangimentos pela decisdo a ser proferida.

As garantias instituidas ao magistrado e ao Poder Judiciario se
traduzem na verdade em garantia do proprio sistema jurisdicional, trazendo consigo

a seguranca juridica necesséria para a pacificacdo social quando da consecuc¢éo da

1 CAMBI, Eduardo. Efeito devolutivo da apelacéo e duplo grau de jurisdigdo. In: MARINONI,

Luiz Guilherme; DIDIER JR., Fredie (Coord.). A segunda etapa da reforma processual civil. S&o
Paulo: Malheiros, 2001. p. 246.

16 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21.ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 475.

o SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007. p. 588.
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jurisdicao, legitimando-se assim o monopdlio estatal com a aplicacdo da norma ao

caso concreto na solugéo do conflito por meio do exercicio do direito de agéo.

1.3 Acéo

Na concepcao de Chiovenda, a acao é “o poder juridico de dar vida
a condicdo para a atuagdo da vontade da lei” ou “o direito de conseguir o bem que

nos é devido mediante o juizo (ius iudicio persequendi)”.*®

Entretanto, o direito de acdo nem sempre foi entendido como um
direito autbnomo, conceituado que foi inicialmente como o proprio direito subjetivo

material, sem que houvesse distincdo entre o direito lesado e a acao.

Segundo relatam Cintra, Grinover e Dinamarco:

O ponto de partida para a reelaboracdo do conceito de acdo foi a célebre
polémica entre os romanistas Windscheid e Muther, travada na Alemanha
em meados do século passado. Muther, combatendo algumas idéias de
Windscheid, distinguiu nitidamente direito lesado e acéo. Desta, disse,
nascem dois direitos, ambos de natureza publica: o direito do ofendido a
tutela juridica do Estado (dirigido contra o Estado) e o direito do estado a
eliminacdo da lesdo, contra aquele que a praticou. Apesar de replicar com
veeméncia, Windscheid acabou por aceitar algumas idéias do adversario,
admitindo um direito de agir, exercivel contra o Estado e contra o devedor.
Assim, as doutrinas dos dois autores antes se completam do que
propriamente se repelem, desvendando verdades até entdo ignoradas e
dando nova roupagem ao conceito de a(;f?lo.19

Demonstrou Chiovenda, ao proferir uma palestra em 1903, que o
direito de ac&o € autbnomo e diverso do direito material que se pretende fazer valer
em juizo, o que marcou o fim da era privatista e reafirmou a natureza publicista do

processo.?°

Entretanto, embora tenha reconhecido a autonomia do direito de
acao em relacao ao direito subjetivo material discutido, Chiovenda estabeleceu certa
dependéncia entre os dois para definir a acdo como o direito de obter uma decisao

favoravel, condicionando o direito de acdo a procedéncia do pedido, originando-se,

18 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. Traducdo por Paolo
Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998. v. 1, p. 42.
19 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido

Rangel. Teoria geral do processo. 24.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 268.
MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. v. 1, p. 33.

20
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assim, a teoria da ac&o como direito auténomo concreto.*

Surge, em contraposicdo, especialmente na doutrina alemd,? a
teoria da acdo como direito abstrato argumentando a existéncia do direito de acéo
independentemente da existéncia efetiva do direito material invocado, desde que
haja o preenchimento de certas exigéncias, denominadas as condi¢cbes da acao,

sem, no entanto, vincular a sua existéncia a obtencdo de uma sentenca favoravel.”>

A doutrina dominante no Brasil conceitua a acdo como um direito
abstrato, sendo esta, inclusive, a teoria adotada pelo nosso Codigo de Processo
Civil, o que se verifica em razdo de, por diversas vezes, o Codigo fazer mencao as

condi¢bes da acao.

Neste contexto, prescreve o artigo 267, inciso VI, do Cddigo de
Processo Civil que se extingue o processo, sem julgamento do meérito, quando nao
concorrer qualquer das condigbes da acdo como a possibilidade juridica do pedido,
a legitimidade das partes e o interesse processual.

Assim, constata-se que, embora o direito de acdo seja abstrato e
nao esteja vinculado ao direito material, esta subordinado a determinadas condi¢cbes
impostas pela lei processual para que possa ser plenamente exercitado, sob pena
de ser decretada a sua extingdo sem a anélise do mérito da causa.

A possibilidade juridica do pedido, como uma das condicbes da
acao, deve ser aferida tdo logo haja a propositura da acdo em juizo, entendendo-se
tal condicdo como a existéncia de previsdo legal para a hipotese almejada pelo
demandante, ou seja, 0 objeto da lide deve ser possivel. Exemplos classicos de
impossibilidade juridica do pedido sédo: a acdo de divorcio em paises onde este ndo
€ autorizado por lei, e no Brasil as dividas de jogo, que séo excluidas da apreciacdo

judicial conforme expressa disposicéo no artigo 814 do Cédigo Civil.**

Cumpre salientar, a proposito, que a afericdo da possibilidade
juridica do pedido ndo pode se revestir em Obice ao acesso a justica. Conforme

2 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

v. 1, p. 78.

2 CALAMANDREI, Piero. Instituicdes de direito processual civil. Traducdo por Douglas Dias
Ferreira. 2.ed. Campinas: Bookseller, 2003. v. 1, p. 209.

23 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 78.

24 CINTRA, Antonio Carlos de Arauljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido
Rangel. Op. cit., p. 277.
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consignam Cintra, Grinover e Dinamarco:

Constitui tendéncia contemporanea, inerente aos movimentos pelo acesso a
justica, a reducdo dos casos de impossibilidade juridica do pedido
(tendéncia a universalizacdo da jurisdicdo). Assim, p. ex., constituindo
dogma a incensurabilidade judiciaria dos atos administrativos pelo mérito, a
jurisprudéncia caminha no sentido de ampliar a extensédo do que considera
aspectos de legalidade desses atos, com a conseqiiéncia de que os
tribunais os examinam.”

Portanto, tendo em vista que o direito de acdo € uma garantia
constitucionalmente prevista (artigo 5.°, inciso XXXV, CF), ha que ter cautela quando
do exame sobre a existéncia da possibilidade juridica do pedido, ndo devendo ser
afastada nenhuma pretenséo que vise coibir ameaca ou lesao a direito, sob pena de

verificar a denegacéo do acesso a Justica.

Consoante concebido por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, na

moderna processualistica:
O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como 0 requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico

moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os
direitos de todos.?®

A segunda condicdo da acdo € a legitimidade das partes ou
legitimac&o para agir,>’ que deve se dar nos dois pélos da acdo. A legitimidade ativa
diz respeito a quem promove a acao e a legitimidade passiva, em face de quem é
movida. Segundo orienta Greco Filho:

O autor deve estar legitimado para agir em relacéo ao objeto da demanda e
deve propd-la contra o outro polo da relacdo juridica discutida, ou seja, o

réu deve ser aquele que, por forca da ordem juridica material, deve,
adequadamente, suportar as consequéncias da demanda.?®

Assim, a titularidade da ac&o ou a pertinéncia subjetiva da acéo® se
verifica pela propositura da agao por quem teve seu direito lesado ou ameacado, e
em face daquele que causou a lesédo ou daquele que tenha a obrigacao de reparar a

leséo praticada.

25 Ibidem, p. 277.
26 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo por Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 12.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradu¢do por Candido Rangel
Dinamarco. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 2, p. 199.

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
v. 1, p. 81.
29 LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit., v. 1, p. 211.

27
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7

Neste momento, € oportuno fazer uma breve distingdo entre os
institutos processuais da legitimidade de parte, capacidade para ser parte,

capacidade para estar em juizo e capacidade postulatéria.*

Possui capacidade para ser parte todo aquele que seja sujeito de
direitos e deveres na ordem civil. E o que preceitua o artigo 1.° do Cédigo Civil, uma
vez que toda pessoa fisica ou pessoa juridica e também os entes
despersonalizados, como o espolio, 0 condominio e a massa falida, tém capacidade

juridica para ser parte.

JA a capacidade para estar em juizo decorre do conceito de
capacidade civil. Pode estar em juizo todo aquele que se encontre em pleno
exercicio de seus direitos. Assim dispde o artigo 7.° do Cédigo de Processo Civil:
“Toda pessoa que se acha no exercicio dos seus direitos tem capacidade para estar
em juizo”.

Quanto a capacidade postulatoria, estabelece o artigo 36 do Cdadigo
de Processo Civil:

A parte sera representada em juizo por advogado legalmente habilitado.
Ser-lhe-a licito, no entanto, postular em causa propria, quando tiver

habilitacdo legal ou, ndo a tendo, no caso de falta de advogado no lugar ou
recusa ou impedimento dos que houver.

Desse modo, para que se possa ingressar em juizo é necessaria a
participacdo de um advogado, pois € quem possui capacidade profissional técnica e

adequada para a postulacdo de um direito.

Ressalta-se, contudo, a dispensa da capacidade postulatoria nos
Juizados Especiais e na Justica do Trabalho, onde o interessado podera ingressar
com a acgdo pessoalmente, sem a presenca de um advogado.

Por fim, a legitimidade de parte ou legitimatio ad causam é
expressamente prevista pelo artigo 3.° do Codigo de Processo Civil: “Para propor ou
contestar acdo é necessario ter interesse e legitimidade”, e se refere, como acima ja
mencionado, aquele que detém a titularidade do direito material a ser tutelado da
qual se infere a legitimidade ativa para a propositura da acdo em defesa de seu

direito em face de quem detenha a legitimidade passiva, ou seja, daquele que € o

%0 SPALDING, Alessandra Mendes. Legitimidade ativa nas acdes coletivas. Curitiba: Jurug,

2006. p. 45.
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titular da obrigagéo de restabelecer o direito lesado.

Assim, superada a distingdo entre o0s institutos processuais e
prosseguindo-se quanto a legitimidade de parte como uma das condi¢des da acao,
ndo se pode deixar de mencionar a legitimacdo ordinaria e a legitimacao

extraordinaria.

Dispbe o artigo 6.° do Cddigo de Processo Civil: “Ninguém podera

pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

Extraem-se da redacdo do artigo 6.° dois conceitos: o primeiro € que
compete ao proprio titular do direito pretendido a propositura da ag¢édo, ao que se

denomina legitimac&o ordinéria.

O segundo conceito decorre da interpretacdo da parte final do
dispositivo, quando vislumbra a possibilidade de, havendo autorizac&o legal, poder
pleitear direito alheio em nome préprio, 0 que enseja a hipotese da legitimacéo
extraordindria, que ocorre apenas Nnos casos expressamente previstos pela lei,
quando terceiro é autorizado a pleitear direito alhneio em nome proprio. Cita-se como
exemplo a acao civil publica em que a Lei 7.347/1985, em seu artigo 5.°, enumera os

legitimados ativos para a propositura deste tipo de acéo.

Consoante aduz Greco Filho, a legitimacdo extraordinéria pode ser
exclusiva ou concorrente:
E exclusiva quando a lei, atribuindo legitimidade a um terceiro, elimina a do
sujeito da relacao juridica que seria o legitimado ordinario; € concorrente
guando a lei admite a acao proposta pelo terceiro e também pelo legitimado
ordinario alternativamente ou ainda por mais de um legitimado, ordinario ou
extraordinario. Diz, ainda, sob outro angulo, que a legitimacao extraordinaria
pode ser originaria quando atribuida desde logo ou desde sempre ao

terceiro e derivada, ulterior ou condicionada quando a legitimac&o surge a
partir da inércia do legitimado ordinario.**

Prossegue, ainda, o autor distinguindo a legitimacao extraordinaria
originaria — quando atribuida desde logo ao terceiro, da derivada, ulterior ou
condicionada — quando a legitimacdo surge a partir da inércia do legitimado

ordinario.

Sem perder de vista a legitimidade ativa e passiva como condi¢ao da

acao, merece destaque a distingcdo entre os institutos da substituicdo processual, da

3 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

v. 1, p. 82.
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representacéo processual e da sucesséo.

Enquanto a substituicdo processual se d4 quando alguém atua em

nome proprio defendendo direito alheio, na representacdo processual o

representante defende direito alheio em nome alheio, ou seja, 0 representante

demanda pelo representado. Segundo Francesco Carnelutti, a diferenca entre
substituicdo processual e representacao é evidente:

[...] o representante atua no interesse do representado, jA que é este

interesse, e ndo o seu pessoal, o que Ihe impulsiona a atuar; por isso se diz

gue atua nomine alieno, enquanto o substituto atua em interesse préprio, ja

gue é um interesse seu, o que lhe impulsiona a provocar a tutela do
interesse do substituido.*

Carnelutti destaca, ainda, que a diferenca conceitual destes
institutos  importa, entre outros, no tratamento diferenciado quanto a
responsabilidade das partes: “[...] enquanto o representante que sucumbir na
demanda ndo suportard as custas a ndo ser em casos excepcionais, 0 substituto,

que atua por sua prépria conta, sofre todos os riscos da acéo”.*®

Quanto a sucesséo processual, esta decorre do desaparecimento da
parte ou do falecimento do titular do direito, sucedendo-o seus herdeiros ou o

espélio na titularidade da acéo para que seja possivel o seu prosseguimento.3*

Saliente-se que a afericdo da legitimidade de parte como condicao
da acdo, via de regra, se d4 numa analise preliminar, mas pode depender em certos
casos de definicdo juridica a ser provada e apreciada junto com o mérito da causa,

na falta de clareza inicial quanto & relacéo juridica pleiteada.®

Por fim, a terceira condicdo da acao versa sobre o interesse de agir
gue também vem expressamente previsto no artigo 3.° do Cddigo de Processo Civil:
“Para propor ou contestar agdo é necessario ter interesse [...]".

Segundo Piero Calamandrei: “Este interesse processual em agir e

em contradizer em juizo ndo deve ser confundido com o interesse substancial na

s CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traducdo por Hiltomar Martins

Oliveira. Sao Paulo: Classic Book, 2000. v. 2, p. 72.
38 Ibidem, p. 72.
s GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., v. 1, p. 83.
% Ibidem, p. 84.
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obtencdo de um bem, o qual constitui o ntcleo do direito subjetivo”.*

O interesse de agir consiste na necessidade de solicitar a
intervencdo do Estado, mediante a prestacédo jurisdicional para a obtencdo do bem
pretendido e, portanto, tratando-se de interesse processual € secundario e

|37

instrumental®® em face do interesse substancial primario, que é o préprio direito a ser

tutelado.

Para Cintra, Grinover e Dinamarco o interesse de agir deve ser
aferido em cada caso concreto sob o prisma do bindmio “necessidade versus
adequacdo”.® A necessidade da tutela jurisdicional se imp&e pela impossibilidade de
conseguir o direito alegado de outra forma que ndo por meio da intercessao do
Estado, mediante decisdo judicial. Ja a adequacao refere-se ao provimento
jurisdicional solicitado, de modo que este deve ser apto a produzir os efeitos
necessarios para a satisfacdo da tutela desejada. Cita-se como exemplo o mandado
de seguranca, remédio constitucional previsto no artigo 5° inciso LXIX, da
Constituicdo Federal, que somente pode ser utilizado quando houver comprovacao
de plano, ou seja, quando houver prova documental cabal do direito a ser
assegurado, sem que seja necessaria a dilacdo probatéria, sob pena de
inadequacao da via eleita para obtencédo do direito almejado.

Portanto, deve-se levar em conta a necessidade de intervencao do
poder estatal mediante provocacdo do Poder Judiciario, por meio do provimento
jurisdicional adequado para a tutela do direito pleiteado, como condicdo de

prosseguimento da acao judicial proposta.

Liebman insere no contexto outro elemento, a seu ver, essencial na
afericdo do interesse de agir, que se trata da: “[...] relacdo de utilidade entre a

afirmada lesdo de um direito e o provimento de tutela jurisdicional pedido”.*

Dessa afirmacdo depreende-se que a utilidade do provimento
jurisdicional solicitado é também um dos requisitos do interesse de agir. Assim, é

preciso que a atividade jurisdicional seja util na pratica para alcancar o fim almejado.

% CALAMANDREI, Piero. Instituicdes de direito processual civil. Traducdo por Douglas Dias

Ferreira. 2.ed. Campinas: Bookseller, 2003. v. 1, p. 226.
LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradu¢do por Candido Rangel
Dinamarco. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, v. 1, p. 206.
%8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido
Rangel. Teoria geral do processo. 24.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 277.
% LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit., v. 1, p. 207.
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Se o credor possui um titulo executivo extrajudicial valido e exigivel e pode, portanto,
promover uma agdo de execucao para obter o seu crédito, ndo lhe sera Gtil pedir em
juizo a condenacédo do devedor a pagar o0 mesmo créedito, uma vez que no plano

pratico a primeira opcao é a possibilidade juridica mais vantajosa.*’

Conclui-se, portanto, que para que seja constatada a presenca do
interesse de agir quando da propositura da acao deve estar inserida em seu bojo a
necessidade do provimento pleiteado, bem como a adequacao e a utilidade pratica
para a consecucdo do fim desejado, conjugando-se o0s bindmios: necessidade-
adequacao e necessidade-utilidade da medida judicial para a obtencdo do bem da
vida.

Conforme ja afirmado, quando ndo concorrer qualquer uma das
condicbes da acdo, quais sejam a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade

das partes e o interesse de agir, 0 processo sera extinto sem julgamento do mérito.

Convém salientar, entretanto, que Liebman na udltima edi¢cdo do
Manual de direito processual civil restringiu as condicbes da agdo a apenas duas:
legitimidade e interesse, entendendo que a possibilidade juridica do pedido ja esta
inserida em um conceito mais amplo de interesse processual, na forma de interesse-

adequacdo.*

Entretanto, sob qualquer angulo que se examine a possibilidade
juridica do pedido, seja como condi¢cdo autdnoma ou ja contextualizada em outra
condicdo, sem a presenca concomitante das trés condi¢cdes, previstas
expressamente em nossa sistematica processual (artigo 267, inciso VI, do Cédigo de
Processo Civil), a acdo sera obstada tao logo seja proposta, com o indeferimento da
petic&o inicial em despacho liminar de contetdo negativo.*

Nesta esteira, ausente qualquer uma das condi¢cbes da acéo, que

s&0 os requisitos constitutivos da acéo,*® diz-se que o autor é carecedor da acdo.*

40 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

v. 1, p. 86.
“ LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradu¢do por Candido Rangel
Dinamarco. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 91.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢édo sistematica do

procedimento. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 23.
43 LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit., p. 212.
4 CINTRA, Antonio Carlos de Arauljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido

Rangel. Teoria geral do processo. 24.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 279.
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A caréncia da acdo € expressamente prevista no Coédigo de
Processo Civil (artigo 295 e paragrafo Unico), e pode ser decretada pelo juiz de
plano, ao despachar a inicial; no curso da acédo na fase de saneamento do processo;
ou ao seu final, quando da prolacdo da sentenca.”® Ainda que ndo tenha sido
arguida pela parte, o juiz pode conhecer a matéria de oficio, o que impede seja

analisado o direito substancial do autor, denominado o mérito da causa.

Neste contexto, importante ainda mencionar a existéncia de trés
elementos capazes de distinguir uma acao de outra ou de individualiza-las, também

denominados trés eadem que séo: as partes, a causa de pedir e 0 pedido.

As partes séo os titulares do direito material controvertido na acéo;
sdo aqueles que pedem em face de quem se pede a tutela jurisdicional,
denominados autor e réu respectivamente; a causa de pedir é o fato juridico que o
autor coloca como fundamento de sua demanda,*® que se divide em causa de pedir
préxima ao se relacionar com os fundamentos juridicos do pedido e a causa de pedir
remota, que sdo os fatos constitutivos do direito do autor; e, por fim, o pedido, que é
0 objeto da acéo, consiste no bem juridico pretendido e também pode ser entendido
como o tipo de provimento jurisdicional solicitado: condenatorio, declaratorio,

constitutivo, cautelar ou de execucéo.*’

Como vimos, a agéo pode ser individualizada por meio de seus trés
elementos: partes, pedido e causa de pedir; o direito de acdo, embora abstrato e
autbnomo, deve preencher as condicdes acima consignadas (legitimidade ad
causam, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido), exigidas pela lei para

gue possa ser efetivamente exercido.

Considerando que a sistematica processual se assenta sobre os
institutos da jurisdicdo, da acéo e do processo, e que o0s dois primeiros institutos ja
foram estudados, ainda que brevemente, passaremos a analise do processo, que é
o veiculo do direito de acao e o instrumento pelo qual atua a jurisdigéo.

5 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
v. 1, p. 92.
4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit., v. 1, p. 249.

47 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., v. 1, p. 94.
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14 Processo

Configurado o conflito de interesses qualificado por uma pretensao
resistida,*® o titular do bem exercita o seu direito de ac&o solicitando a intercessdo
do Estado a fim de promover a pacificacao social, atividade esta que se denomina,

conforme ja consignado, jurisdicao.

A jurisdicdo para ser exercida necessita de um instrumento
denominado processo e, assim, o direito de acdo € exercido por meio dele, que se
inicia quando o interessado apresenta em juizo a peticao inicial requerendo ver

atendido o seu pleito.

A palavra processo origina-se do latim procedere e significa “seguir
adiante”. Num primeiro momento, o processo foi concebido como a pratica de uma
série de atos processuais, restringindo-se, dessa forma, o seu conteudo, para

conceitua-lo como sinénimo de procedimento.

No entanto, processo ndao € sindnimo de processamento ou de

procedimento, conforme leciona Piero Calamandrei:
Processo e procedimento, ainda que empregados na linguagem comum
como sinbnimos, tém significado técnico diferente, a medida que

procedimento indica mais propriamente o aspecto exterior do fenébmeno
processual.*

O procedimento é, portanto, apenas o meio extrinseco pelo qual o
processo se instaura, se desenvolve e termina; € o meio pelo qual a lei estampa o0s

atos e formulas da ordem legal do processo.*

No que tange ao conceito de processo, na esteira da evolucdo do
pensamento processual, a moderna concep¢ao do processo € atribuida a Oskar von
Billow, que em 1868 publicou na Alemanha a obra Teoria dos pressupostos

processuais e das excecdes dilatorias.”

Consoante relata Greco Filho:

48 CARNELUTTI, Francesco. Op. cit., v. 1, p. 93.
49 CALAMANDREI, Piero. Op. cit., p. 264.
%0 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido

Rangel. Teoria geral do processo. 24.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 297.
GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
v. 2, p. 55.
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Na época, dava-se muita importancia a aparéncia externa dos atos
processuais, tendo Biillow revelado que, subjacente a forma aparente, entre
as partes e o juiz havia uma relacgéo juridica, de direito publico, diferente da
relacéo juridica de direito material discutida, por forca da qual o juiz assume
a obrigacdo concreta de decidir e realizar o direito deduzido em juizo, e, de
outro, as partes ficam obrigadas, perante ele, a prestar uma colaboracao
indispensavel e a submeter-se aos resultados dessa atividade comum.*?

Portanto, “o processo € a relacdo juridica de direito publico que une
autor, juiz e réu, que se exterioriza e se desenvolve pela sequéncia ordenada de

atos tendentes ao ato-fim, que é a sentenca”.>®

Ao propor uma acdo em juizo e dar inicio ao processo, instaura-se
uma relacdo juridica de direito publico da qual participam trés atores: o autor, 0

Estado-juiz e o réu.

Entretanto, uma vez que 0 processo se desenvolve com a
participacdo ativa de todos os interessados,> ha um dissenso quanto & forma como
se estabelece a relagéo processual, questiona-se se a estrutura da relacdo se da de
forma angular entre autor-juiz e entre réu-juiz ou de forma triangular, estabelecendo-

se também uma relacdo entre as partes autor-réu.

Greco Filho discorre sobre o tema em sua obra, ao narrar sobre a
discussao doutrinaria a respeito da estrutura da relacéo juridica:
Para o processualista Hellwing a relacdo processual tem forma angular
convergindo toda a atividade, 6nus e situacdo das partes para a figura do
juiz, ndo se estabelecendo contato direto entre as partes; na concepg¢éo de

Wach, a relagéo é triangular, contendo, além do vinculo fundamental das
partes com o juiz, também pontos de contato direto entre as partes.55

Assim, ndo obstante a relacdo juridica seja linear no momento em
que o autor distribui a peticao inicial para que o juiz possa despachéa-la, a relagéo se
completa quando o réu € chamado a integrar a lide por meio da citacdo, formando-
se assim uma relacao triangular entre autor-juiz-réu, sendo esta Ultima a posicéo

dominante entre os doutrinadores brasileiros.>®

Ndo se pode negar, contudo, a existéncia regular do processo
quando houver a participacédo apenas do autor e do juiz, ainda que sem a citacao do

réu, entendimento este que restou consolidado com o advento do artigo 285-A do

52 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., v. 2, p. 55.
%3 Ibidem, v. 2, p. 58.

>4 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., v. 1, p. 73.
> GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., v. 2, p. 59.

% Ibidem, v. 2, p. 59.
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Caodigo de Processo Civil que dispde sobre o julgamento liminar de demanda

idéntica:®’

Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo
ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,
podera ser dispensada a citacdo e proferida sentencga, reproduzindo-se o teor da

anteriormente prolatada.

Todavia, ainda que excepcionalmente subsista a relacdo juridica
apenas entre o0 autor e 0 juiz, a regra geral imp0e a participacdo dos trés sujeitos
processuais, consignando Piero Calamandrei, ainda, sobre o carater dialético do
processo:

[...] em virtude do qual o processo se desenvolve como uma luta de acdes e
reacOes, de ataques e de defesas, em que cada um dos sujeitos provoca,

com a propria atividade, o movimento dos outros sujeitos, e espera deles,
depois um novo impulso para colocar-se em movimento por sua vez.®

Decorre deste contexto que, entre a propositura da agdo e o
provimento final a ser emanado pelo juiz, diversos atos essenciais e indispensaveis
se realizam, desenvolvendo-se uma atividade dinamica e complexa,®® que
estabelece um vinculo entre as partes criando uma relacdo de natureza juridica,

denominada relagao processual.

Consolida essa afirmacgéo a licdo de Cintra, Grinover e Dinamarco

gue aduz:

E inegavel que o Estado e as partes estdo, no processo, interligados por
uma série muito grande e significativa de liames juridicos, sendo titulares de
situagOes juridicas em virtude das quais se exige de cada um deles a
pratica de certos atos do procedimento ou lhes permite o ordenamento
juridico essa pratica; e a relagédo juridica é exatamente o nexo que liga dois
ou mais sujeitos, atribuindo-lhes poderes, direitos, faculdades, e os
correspondentes deveres, obrigagfes, sujeicdes, dnus. Através da relagéo
juridica, o direito regula ndo s6 os conflitos de interesses entre as pessoas,
mas também a cooperacéo q6ue estas devem desenvolver em beneficio de
determinado objetivo comum.*

Desse modo, por meio do vinculo estabelecido entre o autor e o réu

> MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sado Paulo:

Revista dos Tribunais, 2006. v. 1, p. 469 [em nota de rodapé (182)].

%8 CALAMANDREI, Piero. Op. cit., p. 278.

> LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradu¢do por Candido Rangel
Dinamarco. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 56.

60 CINTRA, Antonio Carlos de Arauljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido
Rangel. Teoria geral do processo. 24.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 302.
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no curso do processo surge a relagéo processual, que pode ser individualizada sob
trés aspectos: a) por seus sujeitos: Estado, demandante e demandado; b) por seu

objeto: 0 bem da vida; e c) por seus pressupostos®, que passaremos a detalhar.

Assim como a acéo exige condicdes para o0 seu efetivo exercicio, a
validade do processo, segundo Liebman,®®> pressupde a presenca de requisitos,
denominados pressupostos processuais, sem 0s quais 0 juiz ndo podera examinar o

mérito da causa.

Para Bullow, que em sua obra Teoria dos pressupostos processuais
e das excecdes dilatérias, acima mencionada, construiu a teoria da relacao juridica
processual, evidenciando a autonomia da relacdo processual em face do direito
material, tais pressupostos sao requisitos de existéncia do processo cuja auséncia

impediria o seu surgimento ou a prépria constituicdo do processo.®?

Todavia, a sistematica processual brasileira adotou as duas
posi¢cdes ao enunciar no artigo 267, inciso IV, do Cdodigo de Processo Civil que:
“extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito: [...] quando se verificar a
auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do

processo”.

Nesta vertente, segundo Marinoni, 0S pressupostos processuais sao
classificados pela doutrina em pressupostos de existéncia e de validade do
processo, apontando-se como pressupostos de existéncia: 1) o pedido, 2) a
investidura na jurisdicdo daquele a quem o pedido é enderecado, 3) a citacdo do
réu, e 4) a capacidade postulatéria; e, como pressupostos de validade: 1) uma
peticdo inicial apta; 2) a competéncia do juizo e a imparcialidade do juiz; e, por fim,

3) a capacidade para ser parte.®

Por outro lado, Greco Filho classifica os pressupostos processuais
em pressupostos objetivos e pressupostos subjetivos:
S&o pressupostos objetivos: a) um pedido formulado ao juiz; b) a citacdo do

réu; c) a inexisténcia de fato impeditivo, como a litispendéncia ou a coisa
julgada, o compromisso arbitral ou o pacto de non petendo. Sao

o1 Ibidem, p. 306.
6 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradu¢do por Candido Rangel
Dinamarco. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, 2005.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. v. 1, p. 470.
64 Ibidem, p. 469.
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pressupostos subjetivos: a) relativos ao juiz, a jurisdicdo, a competéncia e a
capacidade subjetiva (imparcialidade); b) relativos as Eartes, a triplice
capacidade: de ser parte, de estar em juizo e postulatéria.®

Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco, “A doutrina mais autorizada
sintetiza estes requisitos nesta formula: uma correta propositura da acéo, feita
perante uma autoridade jurisdicional, por uma entidade capaz de ser parte em
juizo”.%®

Ressalta, ainda Marinoni, que a auséncia dos pressupostos
processuais ndo impede o julgamento do mérito da acdo, mas eles devem estar

presentes para que o juiz possa conceder a tutela jurisdicional do direito.®’

Esta propositura encontra assento na afirmacao de que o juiz podera
julgar a acdo pelo seu mérito ao reconhecer, por exemplo, a decadéncia ou a

prescricdo, sem, no entanto, manifestar-se sobre o direito em que se funda a agéo.

Os pressupostos processuais e as condi¢cdes da ac¢do também sao
conhecidos como objecbes processuais, visto que impedem o curso normal do
processo. As objecfes processuais versam matéria de ordem publica e podem ser
apreciadas de oficio pelo juiz, sem que haja provocacéo, a qualquer tempo e em
qualquer grau de jurisdigdo, enquanto ndo estiver findo o oficio jurisdicional, uma vez
que, quanto a elas, ndo se opera a preclusdo, conforme dispbe o artigo 267,
paragrafo 3.°, combinado com o artigo 245, paragrafo unico, do Codigo de Processo
Civil.

O processo comecga por iniciativa da parte e se desenvolve por
impulso oficial (artigo 262, Codigo de Processo Civil). Assim, o autor apresenta a
peticdo inicial em juizo na qual estdo contidos o seu pedido e a causa de pedir, e,
estando em termos a acdo, ou seja, se estiverem presentes todas as condi¢cfes da
acao e 0s pressupostos processuais, que deverao ser examinados liminarmente, o
juiz proferira no processo o despacho liminar de conteudo positivo determinando a

citacéo do réu.®®

6 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
v. 2, p. 60.
66 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido

Rangel. Teoria geral do processo. 24.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 309.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. v. 1, p. 475.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicdo sistematica do
procedimento. 23.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 25.
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Neste momento operam-se o0s efeitos atribuidos pela lei a
propositura da a¢do, como a fixacdo da competéncia do juizo. No entanto, quanto ao
réu, somente serdo produzidos os efeitos apds ser validamente citado. E o que
dispde o artigo 219 do Cdédigo de Processo Civil: “A citacao valida torna prevento o
juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz

incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescricao”.

Com a citagcdo do réu, constitui-se a relacdo juridica processual
triplice e, a partir de entdo, ndo podera o autor alterar as partes na acdo, o seu

pedido ou a causa de pedir, pelo que se denomina principio da estabilizacdo da lide.

O fundamento de estabilizacdo do processo para Greco Filho “é o
interesse publico da boa administracdo da justica, que deve responder de maneira

certa e definitiva & provocacéo consistente no pedido do autor”.?®

Para Humberto Theodoro Juanior o processo desempenha trés

fungdes distintas:

1) a de verificar a efetiva situagao juridica das partes (processo de

cognicao);

2) a de realizar efetivamente a situacgéo juridica apurada (processo

de execucao); e,

3) a de estabelecer as condicfes necesséarias para que se possa,
num ou noutro caso, pretender a prestacdo jurisdicional

(condicdes da acao).”

Assim, tem-se que 0 processo ndo € meramente a pratica de uma
série de atos processuais, mas, como afirma Galeno Lacerda, “O processo
jurisdicional compde o instrumento de eliminacdo da lide, mediante a declaracéo e

realizacdo do direito em concreto”.”*

Portanto, ao acolher ou rejeitar o pedido do autor, que busca em

juizo pacificar o conflito, o juiz resolve a lide e declara o direito aplicavel ao caso

69 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
V. 2, p. 62.
7o THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 22.ed. Sdo Paulo: Universitaria de

Direito, 2005. p. 10.

LACERDA, Galeno. O cddigo como sistema legal de adequac&o do processo. In: FABRICIO,
Adroaldo Furtado (Org.). Meios de impugnacdo ao julgado civil: estudos em homenagem a José
Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 252.
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concreto proferindo uma sentenca de mérito que pde fim ao processo.

1.5 Conclusdes Parciais

Procurou-se neste capitulo tratar sobre os institutos fundamentais do

direito processual, quais sejam: jurisdicdo, acdo e processo.

Inicialmente, esclareceu-se sobre a tarefa atribuida ao Poder
Judiciario de promover a pacificagdo social por meio da jurisdicdo. Ao dizer o direito
0 juiz soluciona o conflito aplicando a lei ao caso concreto, atividade na qual atua a

vontade da lei em substituicdo a vontade das partes.

Restou claro, ainda, que a funcdo jurisdicional é eminentemente

publica e exclusiva, e emergiu para afastar a solucéo privada de litigios.

A estrutura do Poder Judiciario, bem como as garantias para o
exercicio de sua atividade, foram erigidos a estatura de norma constitucional pelo
que sdo previstos em capitulos proprios na Constituicdo Federal para assegurar a
legitimidade do sistema jurisdicional.

Conceituou-se a acdo como um direito subjetivo publico autbnomo,
distinto do direito material que € o proprio bem da vida almejado. Demonstrou-se a
existéncia do direito de acdo independentemente da existéncia efetiva do direito

material.

Entretanto, embora a ac¢ao seja um direito abstrato, vincula-se a sua
existéncia a determinadas condicdes expressamente previstas no Codigo de
Processo Civil como: a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e 0

interesse de agir.

Reforcou-se, contudo, que a exigéncia destas condicbes da acgéo
nao pode se constituir em obstaculos ao acesso a justica, visto que o direito de agéo

€ um direito fundamental, conforme passaremos a demonstrar no proximo capitulo.

Foram apresentados, ainda, os trés elementos identificadores da
acao: as partes, a causa de pedir e o pedido.

Por dltimo, ressaltou-se a propriedade do processo como veiculo a

conduzir o direito de acdo, distinguindo-o do processamento e do procedimento.
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Apontou-se a discussdo doutrindria a respeito da estrutura da relagdo juridica
processual — angular ou triangular —, apresentando-se os seus trés atores: o juiz, 0

autor e o réu, que desenvolvem sua participacao ativa no processo.

Tratou-se, também, dos requisitos de existéncia e validade do
processo denominado pressupostos processuais, cuja auséncia impede a

concessao da tutela do direito.

E, por fim, concluiu-se este topico com a exposicéo sobre: o inicio do
processo provido pelo autor ao apresentar a peticdo inicial em juizo; a constituicao
da relac&o processual com a citagdo do réu; e o fim almejado pelas partes, por meio
do exercicio do direito de ac¢do, quando o juiz soluciona a controvérsia, aplicando a

lei ao caso concreto, ao proferir a sentenca de mérito.

Portanto, a partir desta breve exposicdo sobre os institutos da
jurisdicao, da acédo e do processo, passaremos a tratar sobre o direito de acao sob a
Otica dos direitos fundamentais.
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CAPITULO 2 — O DIREITO DE ACAO COMO DIREITO FUNDAME NTAL

O presente trabalho tem como escopo demonstrar que o direito de
acao é um direito fundamental, destacando-se a tutela antecipada como uma técnica

processual apta a trazer efetividade a prestacéao jurisdicional.

Assim, procuramos tratar no capitulo anterior sobre questdes
conceituais e de natureza juridica dos institutos processuais da jurisdicdo, da acédo e
do processo, uma vez que basilares ao desenvolvimento dos estudos a que ora nos

propomos.

Partimos, portanto, da premissa de que a jurisdicdo € provocada
pelo exercicio do direito de acdo e que o direito de agdo se exterioriza por meio do

processo, com o fim de obter a concesséao da efetiva tutela do direito.

Passaremos, entdo, neste capitulo a alinhavar algumas
consideracdes de modo a demonstrar a insercdo do direito de acdo na O6rbita dos

direitos fundamentais.

2.1 Os Direitos Fundamentais: Perspectiva Historica

Os direitos fundamentais, por vezes denominados direitos humanos
ou direitos do homem, surgiram do direito natural, imanentes aos seres humanos

como o direito a liberdade e o direito a igualdade.

A tarefa de identificacdo da génese dos direitos fundamentais ndo é
das mais modestas. Afinal, como toda sintese de um paradigma juridico, aquela

também encontra raizes em distintas matrizes da cultura humana.

N&o obstante, é possivel credenciar a dignidade da pessoa humana
a base filoséfica da qual emanou a teoria dos direitos fundamentais. Esta, por sua
vez, tem indiscutivel origem cristd, pois foi a responsavel pela vulgarizacdo da
concepcao de que todo ser humano é dotado de um valor proprio que lhe é
intrinseco, ndo podendo ser convertido em objeto ou instrumento.”” Gracas a essa

idéia seria possivel estabelecer, a partir de entédo, que o ser humano seria dotado de

& SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na

Constituicdo Federal de 1988. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 30.
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um feixe de direitos que estabeleceriam a dimensao de sua dignidade.

Entretanto, embora esse principio tenha surgido na Antiguidade, a
partir do século | d.C., e tenha ganhado consisténcia durante toda a Idade Média
Ocidental, a idéia de que o homem, em face de sua particular natureza, pudesse
irradiar direitos intrinsecos s6 comecou a ter contornos mais especificos a partir do
antropocentrismo, ja no renascimento europeu. Afinal, foi durante aquele periodo
historico (séculos XIV a XVI) que o humanismo — corrente do pensamento que
valoriza o homem em seu aspecto individual, e que o antropocentrismo -,
concepcao filosofica que coloca o homem no centro das atengdes, estimulou uma
nova visdo de mundo e abriu caminho para a construcdo de direitos préprios dos
seres humanos ao propagarem a idéia de que o homem passava a ser a medida de

si mesmo.”®

O mais conhecido documento elaborado nessa época é a Magna
Carta inglesa (1215-1225), que para alguns autores nao pode ser considerada uma
declaracdo de direitos no sentido moderno, visto tratar-se de uma carta feudal,
elaborada para proteger privilégios dos nobres.”* Sem deixar de mencionar outras
declaracbes importantes como a Petition of Rights firmada pelo Rei Carlos | em
1628, o Habeas Corpus Amendment Act subscrito pelo Rei Carlos Il em 1679, e o
Bill of Rights de 1688 promulgado pelo parlamento inglés, uma vez que se revelaram

|,”> somente no século

como tentativas de limitacdo ao exercicio do poder estata
XVIII textos juridicos incorporaram a nocdo de direitos humanos que hoje se
concebe. O primeiro texto juridico em sentido moderno é a Declaragdo de Direitos
do Bom Povo de Virginia de 1776, que mais tarde se convolou na Constituicdo
americana.”® Nesta declaracdo os direitos humanos experimentaram uma

supremacia até entdo desconhecida em outros documentos juridicos.’’

Todavia, por sua importancia histérica e por ser a génese da
universalidade dos direitos, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao

& SEVCENKO, Nicolau. O renascimento. 7.ed. Sdo Paulo: Atual e Unicamp, 1988. p. 14-23.
I SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 151-152.

GRIMONE, Marcos Angelo. O desenvolvimento sustentavel como direito fundamental no
ordenamento juridico brasileiro. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Universidade
Estadual do Norte do Parana, Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro. Jacarezinho (PR), p.
64.

e SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 153.
" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 6.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 20.
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emanada pela Assembléia Nacional Francesa, promulgada juntamente com a
primeira Constituicdo francesa, € o mais conhecido documento de declara¢do de

direitos.’®

A Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadéo surge apos a
Revolucdo Francesa em 1789, inserindo na ordem juridica positiva o direito a
liberdade, o direito & igualdade e o direito & fraternidade.”

Ao longo do século XIX a teoria dos direitos fundamentais comecou
a ganhar densidade, em parte como reagcdo ao positivismo dos cédigos nacionais
gue surgiram naquele século e que, embora procurassem preencher as lacunas dos

sistemas juridicos, se mostravam incapazes de proteger o cidad&o.®

Contudo, o ponto culminante da densificacdo dos direitos
fundamentais ocorreu com a promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, pela Assembléia Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948. Este
documento juridico, ao reconhecer a dignidade da pessoa humana como base da
liberdade, da justica e da paz, foi uma clara resposta aos acontecimentos historicos
de décadas anteriores (guerras mundiais, holocausto, totalitarismo) que

vilipendiaram a condicédo humana.®*

Conforme exalta Paulo Bonavides:

A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem € o estatuto de liberdade de
todos os povos, a Constituicdo das Nacgbes Unidas, a carta magna das
minorias oprimidas, o codigo das nacionalidades, a esperanca, enfim, de
promover, sem distingcdo de racga, sexo e religido, o respeito a dignidade do
ser humano.*

No Brasil a teoria dos direitos fundamentais ganhou importancia
como resposta ao regime militar (1964-1985) que patrocinou o declinio do regime

democrético, promoveu a tortura e estimulou a violéncia do Estado contra o cidad&o.

Embora os direitos fundamentais ja tivessem a época previsdo

constitucional, foi com a redemocratizacdo do Pais ap0s mais de vinte anos de

8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgéo historica dos direitos humanos. 2.ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2001. p. 128.

I Ibidem, p. 130.

80 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005. p. 42.

81 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 225-226.

82 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
578.
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ditadura militar que a Constituicdo de 1988 consolidou-se como um paradigma na
positivacdo dos direitos fundamentais ao tratar sobre o tema com a merecida

relevancia.®®

Assinalado o contexto historico, cumpre examinar a classificacéo

doutrinaria dos direitos fundamentais.

2.1.1 Classificagéo

A doutrina tem classificado os direitos fundamentais como direitos de
primeira, segunda e terceira geracdes, de forma histérica cronoldgica, ou seja, pela

ordem de sua insercéo na Constituicio Federal.?

Os direitos fundamentais de primeira geracdo ou os direitos da
liberdade s&o os direitos civis e politicos que compreendem as liberdades classicas,
negativas ou formais — destacam o principio das liberdades publicas, séo os direitos
e garantias individuais, cujo titular é todo ser humano individualmente considerado e

protegido pela ordem juridica.

A consolidacdo dos direitos e garantias individuais imp6s ao Estado
uma abstencdo, ou seja, uma obrigacdo de nao interferir na livre expressdo e na

livie manifestacéio do individuo. S&o direitos subjetivos oponiveis ao Estado.?®

Os direitos fundamentais de segunda geracdo s&do os direitos
econdmicos, sociais e culturais que se identificam com as liberdades positivas reais
ou concretas, colocando em evidéncia o principio da igualdade e traduzindo-se

numa prestacao positiva do Estado.

Caracterizam-se também como direitos subjetivos, atribuindo aos

individuos poderes de exigir uma prestacéo concreta do Estado.®

Os direitos fundamentais de terceira geragdo sédo os direitos de
solidariedade ou fraternidade e “tém como titular ndo o individuo na sua

singularidade, mas sim grupos humanos como a familia, o povo, a nacao,

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007. p. 75.

84 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 26.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 6.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004. p. 29.

8 Ibidem, p. 50.
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coletividades regionais ou étnicas e a prépria humanidade”.?’

Portanto, caracterizam-se como direitos de titularidade coletiva ou
difusa, de natureza transindividual, a exigir esforcos em escala mundial para a sua

efetivacéo.®

Como destaca Celso de Mello, os direitos de terceira geragao:

[...] materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a
todas as formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade.®®

Por fim, sintetiza Manoel Goncalves Ferreira Filho que a primeira
geracao de direitos seria constituida por direitos de liberdade, a segunda por direitos
de igualdade, e a terceira por direitos de fraternidade a completar o tema da

Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade.®

Ressalte-se, ainda, a afirmacao de Ferreira Filho de que a doutrina
dos direitos fundamentais tem revelado grande capacidade de incorporar desafios:
Sua primeira geragdo enfrentou o problema do arbitrio governamental, com
as liberdades publicas, a segunda, o dos extremos desniveis sociais, como
os direitos econbmicos e sociais, a terceira, hoje, luta contra a

deteriorizacdo da qualidade da vida humana e outras mazelas, com os
direitos de solidariedade.®*

Paulo Bonavides® e Celso Lafer,® assim como parte dos
doutrinadores, buscam identificar uma nova geracdo de direitos, destacando os
direitos fundamentais de quarta geragao, como os direitos que transcendem a esfera
do individuo recaindo nas grandes formac¢des sociais, como o direito & democracia,

o direito a informacao e o direito ao pluralismo.

Acredita, no entanto, Brega Filho que os direitos de quarta geracao

“ndo passam de uma nova Otica dos direitos tradicionais da liberdade, da vida,

87 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de

Hannah Arendt. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 131.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007. p. 58-59.

89 Apud MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21.ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 26.

9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Op. cit., p. 57.

oL Ibidem, p. 15.

92 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
571.

% LAFER, Celso. Op. cit., p. 131.

88
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analisados em conjunto com o principio da dignidade da pessoa humana”, e conclui
argumentando ndao haver uma nova categoria de direitos, mas sim “uma outra
faceta, ou mesmo um aperfeicoamento de direitos fundamentais (politicos) ja

reconhecidos”.%

Saliente-se, contudo, que o0 surgimento de novos direitos
fundamentais ao longo da histéria, bem como a sua classificagcdo em geracdes, ndo
significou a supressdo dos direitos anteriormente reconhecidos, e sim a sua
interacdo sucessiva, na medida em que a segunda geracdo veio complementar a

primeira e assim sucessivamente.

Sob este prisma, expressa Marcos Grimone que o fato de os direitos
fundamentais terem surgido em momentos historicos previamente definidos “néo
autoriza concluir que o aparecimento de uma nova dimensdo de direitos

fundamentais teria o cond&o de revogar a dimensao anterior”.*

Conclui-se, portanto, que, ao longo da histéria e por meio de
conquistas sociais foram se integrando a ordem juridica normas de direitos
fundamentais que foram classificadas em geracbes ou dimensfes, conforme a

ordem cronolégica de seu reconhecimento no sistema normativo.

Passaremos a discorrer, por oportuno, sobre as principais

caracteristicas dos direitos fundamentais.

2.1.2 Caracteristicas

Segundo José Afonso da Silva, a tematica sobre os direitos
fundamentais do homem prosperou sob o influxo de sua concepg¢ao jusnaturalista,
na qual s&do considerados como direitos inatos, absolutos, inviolaveis e

imprescritiveis. Nao obstante, os direitos fundamentais podem, ainda, ser

9 BREGA FILHO, Viadimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: conteldo juridico

das expressfes. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 24-25.

GRIMONE, Marcos Angelo. O desenvolvimento sustentavel como direito fundamental no
ordenamento juridico brasileiro. 2008. Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Universidade
Estadual do Norte do Parand, Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro. Jacarezinho (PR). p.
67.
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reconhecidos mediante outras caracteristicas que lhes s&o proprias.®

Os direitos fundamentais tém carater histérico como qualquer direito.

Nascem, modificam-se e desaparecem. Eles apareceram com a revolucao
burguesa e evoluem, ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua
historicidade rechaca toda fundamentacdo baseada no direito natural, na
esséncia do homem ou na natureza das coisas.”’

Outra caracteristica dos direitos fundamentais € a sua
inalienabilidade. Por nédo ter conteddo econdmico-patrimonial, sao direitos
intransferiveis, inegociaveis. Sao conferidos a todos indistintamente pela ordem

constitucional, e ninguém pode deles se desfazer porque séo indisponiveis.?®

Mais uma caracteristica dos direitos fundamentais apontada por
José Afonso da Silva é a imprescritibilidade:
O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre s6 no fato de
existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relagdo a eles ndo se
verificam requisitos que importem em sua prescricdo. Vale dizer, nunca
deixam de ser exigiveis. Pois a prescricdo é um instituto juridico que
somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater
patrimonial, ndo a exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que nao
individualistas, como é o caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, nao

h& intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a perda de
exigibilidade pela prescricéo.”

Anote-se, também, a caracteristica da irrenunciabilidade. Os direitos
fundamentais sao intrinsecos ao ser humano e, portanto, irrenunciaveis. Podem até,
temporariamente, deixar de serem exercidos, mas o individuo ndo pode deles

dispor.*®

A doutrina relaciona ainda outras caracteristicas como a
universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia, que atuam como auxiliares na

definicdo do contetdo juridico dos direitos fundamentais.***

A caracteristica da universalidade para André de Carvalho Ramos
pode ser constatada sob trés planos: da titularidade, do temporal e do cultural, dos

quais se infere que todos os seres humanos séao titulares dos direitos fundamentais

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29.ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2007. p. 181.

o7 Loc. cit.

Loc. cit.

Loc. cit.

100 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. 12.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 125.

1ot BREGA FILHO, Vladimir. Op. cit., p. 61-64.
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sem distin¢cao de classe, sexo, cor ou género, e em qualquer época da historia, e 0s
direitos fundamentais permeiam todas as culturas humanas, em qualquer parte do

globo.**?

A indivisibilidade consiste na caracteristica de que os direitos
fundamentais se apresentam numa unidade incindivel, ndo se podendo eleger um
ou outro direito fundamental a ser protegido, ja que todos os direitos fundamentais

devem ter a mesma protecao juridica.'®

E, por fim a interdependéncia pode ser tida como a mutua
dependéncia entre os direitos fundamentais protegidos, “pois o contetido de um
pode vir a se vincular ao conteddo de outro, demonstrando a interacdo e a

complementaridade entre eles”.***

Conclui Brega Filho:

[...] que o caréter interdependente dos direitos fundamentais faz com que o
intérprete deva dar a mesma importancia aos direitos individuais e aos
direitos sociais e econOmicos, pois somente com o reconhecimento e
efetivacdo destes serd possivel darmos eficacia aos direitos individuais.'®

2.1.3 Terminologia

No que tange a terminologia, ressalte-se que diversos termos tém
sido utilizados pela doutrina e pelo direito positivo para expressar o conceito de
“direitos fundamentais”, tais como: “direitos humanos”, “direitos do homem?”, “direitos
subjetivos publicos”, ‘“liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades

fundamentais” e “direitos humanos fundamentais”.*°®

Fabio Konder Comparato aponta para um aparente pleonasmo da
expressao “direitos humanos” ou “direitos do homem”, sem que se possa

condiciona-los ou individualiza-los a particularidades de um determinado grupo de

102 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional., Rio

de Janeiro: Renovar, 2005. p. 179.

103 Ibidem, p. 199.

to4 Ibidem, p. 203.

105 BREGA FILHO, Viadimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: conteldo juridico
das expressfes. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 63.

106 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 33.
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pessoas, Visto que se trata de algo inerente & prépria condicdo humana.*”’

Comparato apresenta, ainda, uma distincao, elaborada pela doutrina
juridica germanica, entre “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, para afirmar
que os direitos fundamentais:

[...] s@o os direitos humanos reconhecidos como tal pelas autoridades, as
quais se atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior dos

Estados quanto no plano internacional; sao os direitos humanos positivados
nas Constituicdes, nas leis, nos tratados internacionais.'*®

Sob outro enfoque, embora nao restem duvidas de que os direitos

fundamentais séo direitos humanos na medida em que o seu titular serd sempre o

ser humano — ainda que representado coletivamente em grupos, povos, nagdes ou

Estado —, Sarlet também salienta para o equivoco na utilizagdo dos termos “direitos

humanos” e “direitos fundamentais” como sinébnimos, apresentando como critério de
distincdo o seu plano de positivacdo na ordem juridica:

o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser

humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional

positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos

humanos” guardaria relacdo com os documentos de direito internacional,

por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano

como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem

constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os

povos e tempos, de tal sorte que revela um inequivoco carater
supranacional (internacional).109

Para José Afonso da Silva, “direitos fundamentais do homem”
constituem a melhor expressao a ser empregada e, para tanto, assim justifica:
porque, além de referir-se a principios que resumem a concepc¢éo do mundo
e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada
para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e

instituicbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre
e igual de todas as pessoas.110

Constata-se, desse modo, que ndo ha consenso na doutrina e na
positivacdo dos direitos sobre a terminologia mais adequada a ser utilizada, e,

portanto, adotamos a expressao “direitos fundamentais” apenas como forma de

107 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgéo historica dos direitos humanos. 2.ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2001. p. 55.

108 Ibidem, p. 56.

109 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 35-37.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 178.
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estabelecer um fio condutor ao longo deste trabalho.

2.1.4 Conceito

Quanto ao conceito, Norberto Bobbio afirma que a busca pelo
fundamento absoluto de “direitos do homem” ndo é possivel por tratar-se de uma

expressao muito vaga.™*

Pérez Lufio, partindo das consideracdes apresentadas por Bobbio,

aponta trés tipos de definicdo dos direitos humanos:

a) Tautolégicas, que nado aportam nenhum elemento novo que
permita caracterizar tais direitos. Assim, por exemplo, “o0s
direitos do homem sao aqueles que correspondem ao homem

pelo fato de ser homem”.

b) Formais, que ndo especificam o conteldos destes direitos,
limitando-se a alguma indicagéo sobre seu estatuto desejado ou
proposto. Do tipo de: “os direitos do homem s&o aqueles que
pertencem ou deveriam pertencer a todos os homens, e dos

guais nenhum homem pode ser privado”.

c) Teleologicas, nas quais se apela a certos valores ultimos,
susceptiveis de diversas interpretacdes: “Os direitos do homem
sdo aqueles imprescindiveis para o aperfeicoamento da pessoa
humana, para o progresso social, ou para o desenvolvimento da

civilizagdo...”.'*?

No entanto, ao final de sua assertiva, Pérez Lufio conclui que
nenhuma destas definicbes acima apresentadas “permite elaborar uma nogéo de

direitos humanos com limites precisos e significativos”.**®

Desta forma, verifica-se a dificuldade em estabelecer um conceito

exato do que sejam direitos fundamentais.

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo por Carlos Nélson Coutinho. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2004. [Nova Edic¢aoq]. p. 37.

1z PEREZ LUNO, Antdnio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion.
8.ed. Madrid: Tecnos, 2003. p. 25.

113 Ibidem, p. 25.
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2.1.5 Positivagao

A Constituicdo brasileira vigente foi a primeira na histéria do
constitucionalismo patrio a prever um titulo proprio destinado aos direitos
fundamentais, outorgando-lhes a qualidade de normas embasadoras e informativas

de toda a ordem constitucional.}**

A positivagdo de direitos fundamentais para Canotilho “significa a
incorporacdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados naturais e

inalienaveis do individuo”.1*®

Ressalta o mestre portugués nao bastar a mera positivagéo, sendo
necessario dar aos direitos fundamentais a estatura de fontes de direito, algcando-os
a condicdo de normas constitucionais a fim de protegé-los, enunciando pelas
palavras de Cruz Villalon:

onde ndo existir constituicdo ndo havera direitos fundamentais. Existirdo
outras coisas, seguramente mais importantes, direitos humanos, dignidade
da pessoa; existirdo coisas parecidas, igualmente importantes, como as

liberdades publicas francesas, os direitos subjetivos publicos dos aleméaes;
havera, enfim, coisas distintas como foros ou privilégios.**®

Como salienta Bobbio, “o problema fundamental em relacdo aos

direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justificA-los, mas o de protegé-los”.**’

Neste contexto, os direitos fundamentais ao serem algados ao status
constitucional recebem tratamento diferenciado e passam a ser tutelados pelo
Estado por meio de protecéo juridica expressamente prevista.

A experiéncia brasileira, a partir da Constituicdo Federal de 1988, é
particularmente interessante. Afinal, o constituinte estabeleceu um catalogo™®
explicito acerca dos direitos fundamentais (Titulo II, CF). Ademais, criou
mecanismos de protecdo aquele catdlogo ao convolar os direitos fundamentais em

clausulas pétreas (artigo 60, paragrafo quarto, inciso IV, CF). Por fim, afirmou que

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na

Constituicdo Federal de 1988. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 61.

s CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 377.

116 Ibidem, p. 377.

17 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 43.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 90.
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aguele rol pode ser ampliado por intermédio de dois mecanismos de extensdo. O
primeiro estabelecendo a existéncia de direitos fundamentais implicitos ao texto e
que, portanto, por meio da maximizagcao na interpretacdo de seu conteudo, possam,
ao longo do tempo, ser reconhecidos e efetivados (artigo 5.°, paragrafo segundo,
CF). O segundo permitindo que o Brasil amplie o mencionado rol, utilizando-se do
cenario internacional, ao afirmar que os tratados que declaram direitos fundamentais
sejam incorporados ao ordenamento juridico nacional com status de norma

constitucional (artigo 5.°, paragrafo terceiro, CF).

Voltaremos ao tema da dimenséo dos direitos fundamentais, o seu
reconhecimento constitucional e suas consequéncias juridicas, no topico 2.2 infra ao

tratarmos sobre a fundamentalidade dos direitos.

Necessario, nesse passo, fazer uma breve referéncia sobre a

divergéncia conceitual mencionada por doutrinadores entre direitos e garantias.

2.1.6 Direitos e garantias fundamentais

Cumpre destacar, ainda, a divergéncia conceitual apontada pela
doutrina entre direitos e garantias fundamentais, visto que, conforme relata José
Afonso da Silva, o constituinte de 1988 n&o organizou os direitos e suas garantias
em capitulos separados.**®

Para Ruy Barbosa®® devemos separar os direitos das garantias para
considerar como direitos as disposi¢des constitucionais meramente declaratorias,
que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos e, por sua vez, as garantias

como disposi¢des assecuratorias, que em defesa dos direitos limitam o poder.

No entanto, para outros doutrinadores ndo é tdo clara a distingéo
acima apontada entre os direitos e as garantias introduzidos na Constituicdo “porque
as garantias em certa medida sdo declaradas e, as vezes, se declaram os direitos

usando forma assecuratéria”.'** Talvez mais apropriado seria dizer que a

119 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29.ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2007. p. 186.
120 Apud SILVA, José Afonso da. Loc. cit.
. Loc. cit.



5001

Constituicdo reconhece alguns direitos garantindo-os. %2

Ademais, o constituinte ndo estabeleceu regras para distinguir os
dois institutos e também n&o adotou terminologia precisa, uma vez que, por vezes,
ao dispor sobre direitos adotou a expressdo garantias (artigo 5°, inciso XXIl, CF).
Assim é que sob o Titulo Il enuncia “Dos direitos e garantias fundamentais”, titulo
genérico, no qual foram inseridos diversos capitulos abrangendo diversas espécies

1231 _ Dos direitos e deveres individuais e

ou categorias de direitos fundamentais:
coletivos; Il — Dos direitos sociais; Ill — Da nacionalidade; IV — Dos direitos politicos;

e V — Dos partidos politicos.

Frequentemente podemos encontrar num mesmo dispositivo
constitucional a coexisténcia de direitos e de garantias fundamentais,*?* citando-se
como exemplo o artigo 5.2, inciso X, da Constituicdo Federal: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizagao por dano material ou moral decorrente de sua violagéo”.

Segundo José Afonso da Silva, a doutrina emprega a expressao

garantias constitucionais em trés sentidos:

1) reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais; assim, a
declaracdo de direitos seria simplesmente um compromisso de respeitar a
existéncia e o exercicio desses direitos, que ndo provém de lei alguma,
sendo diretamente da qualidade e dos atributos naturais do ser humano;
parte-se da idéia de que os direitos preexistem a Constituicdo, que ndo os
cria nem outorga, reconhece-os apenas e 0s garante; € uma idéia vinculada
a concepcao do direito natural ou da supra-estabilidade dos direitos
fundamentais; 2) prescrices que vedam determinadas a¢Bes do poder
publico, ou formalidades prescritas pelas Constituicdes, para abrigarem dos
abusos do poder e das violagdes possiveis de seus concidaddos os direitos
constitutivos da personalidade individual; 3) protegdo pratica da liberdade
levada ao maximo de sua eficacia ou recursos juridicos destinados a fazer
efetivos os direitos que assegura.'”

Logo, concluimos que, embora por vezes alguns doutrinadores
tenham afirmado que as garantias possuem carater instrumental de protecdo de

direitos, segundo Canaotilho, “rigorosamente, as classicas garantias sdo também

122
123

Loc. cit.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 34.

124 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. 12.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 110.

125 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 187.
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direitos”.1?®

Tratemos, por fim, no préximo tépico sobre os efeitos produzidos

pela declaracao dos direitos fundamentais no sistema juridico.

2.1.7 Eficacia dos direitos fundamentais

7

Conforme ja assentado por Bobbio, ndo é suficiente apenas o
reconhecimento dos direitos como fundamentais, mas € necessario protegé-los,

assegura-los, impedir que sejam violados.**’

Neste contexto, a eficacia € um dos aspectos de maior relevancia na
teoria geral dos direitos fundamentais, visto que nao basta apenas a sua previsao
constitucional, sendo imperioso assegurar a sua concretizagdo por meio da plena
eficacia.

Afirma Sarlet que [...] “todas as normas consagradoras de direitos
fundamentais séo dotadas de eficicia e, em certa medida, diretamente aplicaveis ao

nivel da Constituicdo e independentemente de intermediacao legislativa”.'?®

Sob este enfoque, prossegue Sarlet destacando uma série de
pontos em comum a todas as normas definidoras de direitos fundamentais, ao que
denominou como cargas eficaciais dos direitos fundamentais, que se apresentam da

seguinte forma:

a) acarretam a revogacgdo, ainda que tacita, dos atos normativos
anteriores e contrarios ao conteudo da norma definidora de direito
fundamental e, conseqgientemente, deixam de ser aplicados

independentemente da declaragéo de sua inconstitucionalidade;

b) vinculam o legislador no sentido de obriga-lo ndo apenas a
concretizar programas, tarefas, fins e ordens, mas também que o
legislador, ao cumprir seu desiderato, ndo pode afastar-se dos

parametros preestabelecidos nas normas que contém preceitos de

126

396.

Lar BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 45.

128 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 311-312.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao, cit., p.
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direito fundamental;

c) impdem a necessidade de declarar a inconstitucionalidade de atos
normativos editados posteriormente caso sejam colidentes com o

conteudo dos direitos fundamentais;

d) condicionam a atividade discricionaria da Administracdo e do Poder
Judiciario na interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas
juridicas;

e) causam sempre algum tipo de posicdo juridico-subjetiva,
considerando-se esta em um sentido amplo e nao restrita a
concepgao de um direito subjetivo individual a determinada
prestacao, possibilitando, assim, ao individuo que exija do Estado
gque este se abstenha de atuar de forma contraria ao contetudo da

norma que consagra o direito fundamental; e,

f) geram a proibicdo de retrocesso, isto €, impedem que o legislador
possa eliminar os direitos fundamentais que ja foram objeto de

concretizacdo.'®

Portanto, a declaragéo dos direitos fundamentais produz efeitos que
permeiam todo o ordenamento juridico pétrio, vinculando assim toda a atividade

estatal, seja administrativa, legislativa ou judiciéria.

Uma vez declarado um direito como fundamental, este se torna um

patrimdnio juridico dos cidaddos de maneira perene.**

Sob esta Otica, passaremos a abordar a natureza fundamental do

direito de agéo.

2.2 O Direito de Acao como Direito Fundamental

A nocdo de direitos fundamentais esta intrinsecamente ligada a

caracteristica de fundamentalidade que “aponta para a especial dignidade de

129 Idem, p. 312-317.

130 GRIMONE, Marcos Angelo. O desenvolvimento sustentavel como direito fundamental no
ordenamento juridico brasileiro. 2008. Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Universidade
Estadual do Norte do Parand, Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro. Jacarezinho (PR). p.
71.
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protecdo dos direitos num sentido formal e num sentido material”.**

Segundo Canotilho, a fundamentalidade formal, geralmente
associada & constitucionalizacdo, assinala dimensées relevantes®®?, que,
devidamente adaptadas ao nosso direito constitucional patrio por Sarlet, resultam

nos seguintes aspectos:

a) como parte integrante da Constituicdo escrita, os direitos
fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento juridico,
de tal sorte que — neste sentido — se cuida de direitos de natureza

supralegal;

b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se
submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e
materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da
CF); e

c) cuida-se de normas diretamente aplicaveis e vinculam de forma
imediata as entidades publicas e privadas (art. 5.°, 8§ 1.°, da
CF).133

Portanto, os direitos fundamentais encontram-se numa hierarquia
superior as demais normas do ordenamento juridico, haja vista a sua estatura

constitucional, o que lhes outorga uma superioridade normativa.***

Essa superioridade normativa traz consigo um nivel de protecéo de
suas normas que implica um processo mais gravoso de reforma, seja formalmente
por meio de procedimento legislativo diferenciado com sua aprovacao por maioria
qualificada em dois turnos (artigo 60, paragrafo segundo, CF), seja materialmente
dada a sua natureza imutavel, consagrada como clausula pétrea (artigo 60,

paragrafo quarto, CF).

Assim, a fundamentalidade formal verifica-se pela imediata

13t CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7.ed.

Coimbra: Almedina, 2003. p. 378.

182 Ibidem, p. 379.

138 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 89.

134 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005. p. 165.
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aplicabilidade de seus preceitos™*®, o que é expressamente previsto na Constituicio
Federal (artigo 5°, paragrafo primeiro, CF), “de modo que se reconhece que, sob 0
aspecto formal (juridico-normativo), tais direitos sdo tendencialmente completos, ou

seja, aptos a serem invocados desde logo pelo jurisdicionado”.**®

J4 a fundamentalidade material segundo Canotilho “insinua que o
conteudo dos direitos fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas

basicas do Estado e da sociedade”.**’

Complementa Sarlet:

[...] somente a analise do seu conteddo permite a verificagdo de sua
fundamentalidade material, isto €, da circunstancia de conterem, ou néo,
decisbes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de
modo especial, Porém, no que diz com a posicdo nestes ocupadas pela
pessoa humana.'®

Portanto, o fato de determinados direitos estarem previstos na
Constituicao, passando a categoria de direitos constitucionais, por si s6 nao importa
na sua concepcéao como direitos fundamentais, pois, na verdade, necessario se faz o

exame de seu conteudo para essa afericao.

Desse modo, had que conjugar os aspectos formais e aspectos
materiais apresentados em um determinado contexto constitucional positivado e
vigente para por meio da hermenéutica estabelecer um conceito adequado do que

seja direitos fundamentais para determinada sociedade.

Nesta esteira, Sarlet apresenta a seguinte definicdo baseando-se em

estudos apontados por Alexy:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢cdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteddo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteldo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento
na ConstituicAo formal (aqui considerada a abertura material do
Catalogo).™*®

135 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 126.

136 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., p. 225.

187 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 379.

138 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 89.

139 Idem, p. 91.
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Infere-se da definicdo acima apresentada que o direito para ser
fundamental, além de fazer parte da positivacdo constitucional, ou seja, além de ser
um direito constitucional, deve conter relevancia e substancia. A relevancia e
substancia sdo agregadas ao direito constitucional a partir de preceitos adotados
pela propria Constituicdo e que lhe conferem qualificacdo especifica a fim de
ultrapassar a dimensédo de direito constitucional para angariar o status de direito

fundamental.

Cumpre neste momento verificar sobre as caracteristicas da
fundamentalidade formal e material do direito de acdo para constatar os tracos que
convergem a qualificacdo do direito de acdo como direito fundamental.

Inicialmente, cabe salientar, dentro do sistema normativo
constitucional, a localizacdo sistematica do direito de acdo com o objetivo de

acentuarmos, em primeiro lugar, a sua natureza constitucional.

O direito de acdo se encontra expressamente previsto na
Constituicdo Federal de 1988, sob o Titulo Il — Dos direitos e garantias
fundamentais, Capitulo | — Dos direitos e deveres individuais e coletivos, artigo 5.°,
inciso XXXV: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito”.

N&o obstante constatar a natureza supralegal do direito de acéo,
necessario se faz perquirir sobre a protecao que lhe foi outorgada pelo constituinte,

para aferir sobre a sua fundamentalidade formal.

Verifica-se que o direito de acdo, por estar inserido no capitulo
referente aos direitos e garantias individuais, encontra-se submetido ao limite
material da reforma constitucional, consistindo em clausula pétrea, conforme
prescreve o artigo 60, § 4.°, da Constituicdo Federal supramencionado, o que lhe

confere a fundamentalidade formal.

Neste contexto, segundo Sarlet, o fato de os direitos fundamentais
constituirem clausulas pétreas, revelando sua fundamentalidade formal, faz com que
assumam também, simultaneamente, uma dimens&o material:

Com efeito, o aspecto formal diz com a protecdo do texto constitucional
(onde se encontram positivadas os direitos) contra uma supressdo pelo
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poder reformador. A protecdo contudo €& outorgada em virtude da
fundamentalidade material dos bens e valores protegidos.140

Ademais, configurado o direito de acdo como norma definidora de
direito fundamental, ele possui aplicacdo imediata (artigo 5.2, § 1.°, cf. supra), sendo
apto a ser invocado desde logo pelo jurisdicionado quando este sofrer ou se achar

na iminéncia de sofrer lesdo a seu direito.

Presentes, portanto, o0s trés aspectos que caracterizam a
fundamentalidade formal do direito de agdo, cumpre analisar ainda a
fundamentalidade material, o que faremos sob o0 aspecto da relevancia e da
substancia, qualidades estas, conforme acima aventado, extraidas a partir da

interpretacéo teleoldgica dos preceitos constitucionais.

7

A relevancia do direito de agcdo é manifesta, pois num Estado
Democratico de Direito somente a existéncia de um O6rgdo do Estado (Poder
Judiciario) devidamente neutro e equidistante permite a salvaguarda dos direitos
estabelecidos no ordenamento juridico. Afinal, de nada valeria a criacdo daquele

orgao se nao houvesse a possibilidade perene e real de aciona-lo.

De outra face, a substancia do direito de acao se revela ante a sua
propria natureza. Afinal, o constituinte, com o proposito de estabelecer os contornos
previstos no direito fundamental a acado, disciplinou-o por meio de principios, de

maneira a transforma-lo em uma faculdade que possa efetivamente ser exercida.

No préximo capitulo, trataremos mais detidamente dos principios

constitucionais que asseguram a efetividade do direito de acéo.

Resta-nos, neste momento, considerando toda a motivacdo exposta
neste topico, concluir que, visto estarem preenchidos os requisitos de natureza
formal e material da fundamentalidade, é licito reconhecer o carater fundamental do

direito de acéo.

Com efeito, necessario retomar aqui o pensamento de Norberto
Bobbio para afirmar que n&o basta reconhecer o direito de acdo como direito

fundamental, é preciso buscar meios adequados a garanti-lo, impedindo, assim, que

140 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007. p. 89.
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seja continuamente violado ou frustrado.***

A experiéncia histérica tem demonstrado que, mesmo em Estados
que vivenciaram experiéncias totalitarias ou de indole ditatorial, como foi o caso
brasileiro, ndo houve o tolhimento do direito de acdo. Entretanto, os mecanismos
colocados a disposicdo se mostraram completamente ineficazes para tutelar de
maneira efetiva os direitos materiais ameagados. Como exemplo, podemos observar
0 caso brasileiro que, embora durante o regime militar tenha mantido em vigor as
principais leis processuais, ao retirar a possibilidade de apreciacdo, por parte do
Poder Judiciario, do habeas corpus contra atos praticados pelo governo militar (ao
menos no periodo de 1968 a 1978), na pratica destituiu o direito de acdo para a

tutela da liberdade locomotora, esvaziando-se em grande medida aquele direito.

Destarte, a doutrina processualista comecou a convergir esforcos no
sentido de tomar o direito de a¢do ndo apenas em sentido ritualistico, mas dotado de
efetividade. Em outras palavras, ndo basta apenas garantir o direito de acesso ao
Judiciario, mas é preciso aparelhar aquele Poder de mecanismos que possam

salvaguardar o direito material lesado ou ameacado.

2.3 Conclusdes Parciais

Neste capitulo cuidou-se de qualificar o direito de acdo como direito

fundamental.

Para tanto, foi apresentado um escorco historico sobre os direitos
fundamentais, a partir de sua concepcdo como direitos naturais, imanentes ao
homem, passando pela era cristd com a valoragcdo do ser humano como sujeito de
direitos, para culminar com a positivacao dos direitos fundamentais, a fim de tornar

digna a condicdo humana.

Passou-se por uma classificacdo cronoldgica para considerar 0s
direitos fundamentais em geracdes de conquistas contra arbitrariedades de todas as
formas, consolidando-se a primazia dos direitos de liberdade, de igualdade e de

fraternidade.

14 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducao por Carlos Nélson Coutinho. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2004. [Nova Edi¢ao]. p. 43.
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As principais caracteristicas dos direitos fundamentais foram
ressaltadas, como a historicidade, a inalienabilidade, a imprescritibilidade, a

irrenunciabilidade, a universalidade e a interdependéncia.

Apontou-se para as diversas terminologias utilizadas para expressar
0 conceito de direitos fundamentais, bem como para a dificuldade de encontrar uma

definicdo precisa para conceitua-los a vista de sua amplitude.

Foram ressaltados o0s aspectos da positivacdo dos direitos
fundamentais e da necessidade de serem tutelados pelo Estado por meio de

protecdo juridica expressamente prevista.

Laborou-se, ainda, no sentido de demonstrar a falta de preciséao
técnica no emprego das expressdes direitos e garantias.

A eficacia dos direitos fundamentais foi destacada como um dos
aspectos mais importantes da sua natureza, visto que a sua declara¢do contém uma
carga eficacial que interage com todo o sistema juridico e vincula a atividade

judiciaria, legislativa e administrativa do Estado.

E, por fim, foi eleita a caracteristica da fundamentalidade para
permear o direito de acdo e encontrar a sua natureza fundamental, contextualizando
sob o aspecto formal a positivagéo constitucional do direito de acéo e agregando-lhe
caracteristicas materiais que lhe conferem qualificacdo especifica para ultrapassar a

dimensao de direito constitucional e investir-se do status de direito fundamental.

Portanto, consignada a natureza fundamental do direito de acéo,
passaremos a abordar, no préximo capitulo, sobre a sua protecao juridica instituida
por meio dos principios constitucionais, bem como sobre a tutela antecipada como

técnica processual adequada a assegurar a efetividade da prestacao jurisdicional.
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CAPITULO 3 — A EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL D E ACAO E A
ANTECIPACAO DA TUTELA

Considerando que o objetivo deste estudo é apresentar, sob o
enfoque da natureza fundamental do direito de acdo, a tutela antecipada como
técnica processual adequada a assegurar a realizagdo do direito almejado,
passaremos a discorrer inicialmente neste capitulo sobre a protecdo juridica
instituida por meio dos principios constitucionais que visam dar efetividade a

prestacao jurisdicional.

3.1 Principios Constitucionais

Conforme ja salientado no toépico 2.1.1 supra, os direitos
fundamentais séo inerentes ao seres humanos, e, embora tenham surgido sob o
influxo da concepcao jusnaturalista, ha que levar em conta a existéncia de um
sistema juridico que permite explicar e fundamentar a validade e a efetividade de

cada uma de suas normas.*?

O ordenamento juridico, portanto, implica um conjunto de normas
consistentes e coerentes entre si, normas estas que incorporam valores e estes se
projetam, traduzindo-se em principios, que se posicionam como parte do complexo

ordenamental.}*3

Segundo Jorge Miranda, a doutrina tem assinalado, sob diferentes

Oticas, as seguintes caracteristicas dos principios:

a) A sua maior aproximacao da ideia de Direito ou dos valores do

ordenamento;

b) A sua amplitude, o seu grau de maior generalidade ou

indeterminacéo frente as norma-regras;

c) A sua irradiacdo ou projeccdo para um numero vasto de regras ou
preceitos, correspondentes a hipoteses de  sensivel
heterogeneidade;

142

625.
143 Ibidem, p. 626.

MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p.



600!

d) A sua versatilidade, a sua susceptibilidade de contetdos algo
varidveis ao longo dos tempos e das circunstancias, com

densificacbes variaveis;

e) A sua abertura, sem pretensédo de regulamentacdo exaustiva, ou

em plenitude, de todos os casos;

f) A sua expansibilidade perante situacfes ou factos novos, sem 0s
absorver ou neles se esgotar;

g) A sua virtualidade de harmonizacdo, sem revogacdo ou

invalidacdo reciproca.***

Ressalta, ainda, o mestre portugués a funcédo ordenadora dos
principios ao revelar a particularidade que detém os principios de assentar
diretamente a vida juridico-politica do pais, devendo o operador do direito toma-los
como pontos de referéncia, segundo critérios préprios da hermenéutica e de dar-lhes

o devido cumprimento.**

Neste contexto, 0s principios exercem uma acao imediata e uma
mediata. A acdo imediata ocorre na medida em que 0s principios sao aplicaveis
diretamente ou enquanto capazes de conformarem as relagdes politico-

constitucionais.#®

J& a acdo mediata consiste no fato de que os principios funcionam
como critérios de interpretacdo e de integracdo e estabelecem uma coeréncia geral
no sistema; servem de elementos de construcdo e qualificacdo da estrutura do
sistema constitucional, exercendo uma funcdo dinamizadora e transformadora ao
serem utilizados para a adocdo de novas férmulas que melhor se coadunem com a

idéia de Direito inspiradora da Constituicdo.**’

Desse modo, antes de analisarmos cada um dos principios
constitucionais que asseguram o direito de acdo, necessario se faz demonstrar a

distincdo apontada pela doutrina entre regras e principios.

144

628.
145 Ibidem, p. 629.
146 Loc. cit.

1 Ibidem, p. 630.

MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p.
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3.2 Regras e Principios

A distincdo entre regras e principios € particularmente importante em

sede de direitos fundamentais.

Apresentamos primeiramente a distincdo apontada pelo mestre
Canotilho, para quem as regras sao normas que, verificados determinados
pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem
nenhuma excecao. Trata-se de uma regra consagradora de um direito definitivo. Cita
como exemplo, conforme adaptacdo nossa ao direito patrio, o artigo 5.°, inciso lll, da
Constituicdo Federal: “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”. Assim, o individuo tem direito a integridade fisica e
moral, sem qualquer excecao, sendo proibida a pratica de qualquer tipo de maus-

tratos, seja de ordem fisica, psiquica ou emocional.**®

Quanto aos principios, Canotilho afirma tratar-se de normas que
exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas. Os principios ndo proibem, permitem ou exigem
algo em termos de tudo ou nada; impdem a otimizacdo de um direito ou de um bem
juridico. Desse modo, traz como exemplo — ressalvando-se também nossa
adaptacdo do exemplo dado ao direito patrio — o artigo 5.°, inciso Xlll, da
Constituicdo Federal, quando garante a liberdade de escolha da profissédo: “é livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer”. Neste caso, a liberdade de escolha nédo se
impde de modo absoluto, pode depender de alguma condic¢ao fatica ou juridica a ser

implementada.’*

Segundo Alexy, a distingdo entre regras e principios constitui o
marco de uma teoria normativa-material dos direitos fundamentais e um ponto de
partida para responder sobre a possibilidade e os limites da racionalidade no ambito
dos direitos fundamentais, constituindo-se num dos pilares fundamentais da teoria

dos direitos fundamentais.*™°

148 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7.ed.

14g:oimbra: AIm_edina, 2003. p. 1255.
Loc. cit.
150 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo por Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 81.
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Para o autor alemao, tanto as regras como 0s principios sao normas,
e, portanto, a distingcdo pode ser feita entre os dois tipos de normas, e, embora haja
diversos critérios, o critério da generalidade € o mais utilizado para estabelecer a

diferenca.™*

Portanto, para Alexy os principios sdo normas de um grau de
generalidade relativamente alto e as regras sdo normas com um nivel relativamente
baixo de generalidade, e exemplifica tomando como principio a norma segundo a
qual todo individuo goza de liberdade religiosa, e como regra uma norma que
assegura a todos os presidiarios o direito a converter outros presidiarios a sua
propria religido, de onde se verifica que o principio tem um grau de abstracdo muito

maior do que a regra.**?

Ao realizar as adaptacdes necessarias do exemplo acima
apresentado, verifica-se no sistema juridico brasileiro que a Constituicdo Federal a

todos assegura a liberdade de crenca,*®

0 que atinge a todos os individuos
indistintamente. Por seu turno, a lei de execucdo penal garante aos detentos a
assisténcia religiosa,’** donde se extrai que esta norma se dirige a um grupo
determinado de pessoas — aos detentos. Assim, para Alexy, segundo o critério da
generalidade, a primeira norma pode ser classificada como principio e a segunda,

como regra.**®

Sob outro enfoque, André de Carvalho Ramos pondera que as
regras correspondem a enunciados juridicos tradicionais, nos quais constam um
pressuposto de fato e uma consequéncia juridica, enquanto “0s principios sao
mandamentos de otimizacdo de um determinado valor ou bem juridico, ordenando

que esse valor ou bem juridico seja realizado na maior medida do possivel”.**®

Ramos apresenta ainda, além das diferencas de enunciados, a

distincéo entre regras e principios quanto ao momento da sua aplicagao:

1ot ALEXY, Robert. Op. cit., p. 83.

152 Loc. cit.

153 Constituicdo Federal, artigo 5.°, inciso VI: “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e as suas liturgias”.

Lei 7.210/84, artigo 24: “A assisténcia religiosa, com liberdade de culto, sera prestada aos
presos e aos internados, permitindo-lhes a participacdo nos servicos organizados no
estabelecimento penal, bem como a posse de livros de instrucéo religiosa”.

155 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 84.

156 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005. p. 31.
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as regras sdo aplicadas a partir da técnica da subsuncédo, que consiste em
determinar se o caso concreto ajusta-se ou ndo ao pressuposto fatico do
enunciado juridico. Caso a resposta seja positiva, aplica-se a consequéncia
juridica. Por outro lado, os principios sédo aplicados mediante a técnica da
ponderacdo, que ndo acata a logica do “tudo ou nada” das regras, mas sim
responde a légica do “mais ou menos”, que consiste na busca da maior
otimizacdo do valor ou bem j]uridico nele contido, na medida das
possibilidades do caso concreto.*

Assim, sem pretender esgotar o0 assunto, visto que distintos critérios
tém sido apontados pela doutrina para estabelecer a distingdo entre regras e
principios™® e considerando ndo ser este o principal objeto de nosso estudo, mas
levando-se em conta ser necessaria a sua melhor compreenséo para que possamos
enfrentar os préximos topicos, a partir das licbes brevemente expostas acima,

passaremos aos principios constitucionais que tutelam o direito de acéao.

3.3  Principios Constitucionais do Direito de Agao

Para conferir a efetividade necesséaria a tutela jurisdicional, o
constituinte estabeleceu um complexo de normas direcionado a garantir o sistema
processual, entre as quais podemos mencionar alguns dos principios do direito de
acao gue vao interessar mais de perto ao desenvolvimento do nosso trabalho, como
o principio do devido processo legal, o principio do contraditério e da ampla defesa e

0 principio do acesso a justica, conforme passaremos a discorrer nos proxXimos

topicos.

3.3.1 Principio do devido processo legal

O devido processo legal é um principio expressamente previsto na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5.°, inciso LVI: “ninguém serd privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

As doutrinas caracterizadoras do direito a um processo equitativo,
consoante leciona Canotilho, tém geralmente como ponto de partida a experiéncia

constitucional americana do due process of law, que pode ser sintetizada da

157 Ibidem, p. 32.
158 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18.ed. Sado Paulo: Malheiros, 2006. p.
277.
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seguinte forma: “processo devido em direito significa a obrigatoriedade da
observancia de um tipo de processo legalmente previsto antes de alguém ser

privado da vida, da liberdade e da propriedade”.**®

Canotilho apresenta ainda duas concepc¢des — a processual e a
material ou substantiva — para determinar o carater devido do processo:
A teoria processual , que poderiamos designar também por teoria do
processo devido por qualificacdo legal, limita-se a dizer que uma pessoa
“privada” dos seus direitos fundamentais da vida, liberdade e propriedade
tem direito a exigir que essa privacdo seja feita segundo um processo
especificado na lei. A teoria substantiva pretende justificar a idéia material
de um processo justo, pois uma pessoa tem direito ndo apenas a um
processo legal mas sobretudo a um processo legal, justo e adequado,

guando se trate de legitimar o sacrificio da vida, liberdade e propriedade dos
particulares.160

Desse modo, verifica-se que ndo € suficiente para o fim de atender
ao principio do devido processo legal que o processo seja realizado segundo os
ditames legais, pois, além de legal, o processo deve ser justo e adequado. Justo na
medida em que enseja o direito de obter uma decisdo fundada no direito, e
adequada de forma a garantir uma protecéo eficaz.'®*

O devido processo legal, conforme acentua Ricardo Mauricio Freire,
pode ser considerado uma clausula geral principiolégica, que reflete em todas as

modalidades de processo: jurisdicional, legislativo, administrativo ou negocial.*®?

Para Rui Portanova o devido processo legal € uma garantia do
cidaddo, constitucionalmente prevista, que assegura o direito de acesso ao Poder
Judiciario, bem como o desenvolvimento processual de acordo com as normas

previamente estabelecidas.'®

Prossegue Portanova sustentando que se trata de um principio tao

amplo e significativo que legitima a jurisdicdo e se confunde com o préoprio Estado de

Direito, aplicando-se tanto na jurisdic&o civil quanto na jurisdicdo penal.*®*

159 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7.ed.

Coimbra: Almedina, 2003. p. 492.

160 Ibidem, p. 494.

161 Ibidem, p. 498.

162 FREIRE, Ricardo Mauricio. Devido processo legal: uma visdo pos-moderna. Salvador:
Juspodivm, 2008. p. 67.

163 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 7.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 145.

1o4 Ibidem, p. 146.
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Por fim, sustenta Nery Junior que o devido processo legal, como
principio fundamental do processo civil, é a base sobre a qual se sustentam todos 0s

outros principios.*®

Assim, considerando o principio do devido processo legal como
principio informativo'® de todos os demais principios do direito de acéo,
avangaremos ao principio do contraditério e da ampla defesa.

3.3.2 Principio do contraditério e da ampla defesa

O principio do contraditorio e da ampla defesa esta expressamente
previsto no artigo 5.°, inciso LV, da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Conforme menciona Portanova, tornou-se classico o conceito de que
o contraditério constitui expressdo da ciéncia bilateral dos atos e termos do

processo, possibilitando contraria-los.®’

Deste conceito classico extraem-se dois elementos substanciais: a
obrigatoriedade da informacéo e a possibilidade da reacéo, *°® elementos estes que
atualmente tém sido retratados por meio do trindbmio: informac&o-reacao-
participacdo, aspectos estes que devem estar presentes para que se aperfeicoe o
contraditdrio, conforme nos esclarece Maria Elizabeth de Castro Lopes:

A informacéo é sempre obrigatéria para que o adversario possa comparecer
em juizo e ser ouvido. A reacdo é sempre possivel, embora ndo obrigatoria.

E a participacdo, no sentido de poder influenciar na formacédo do
convencimento do juiz, completa o trindmio.*®°

Prossegue Portanova afirmando que o contraditorio assenta-se em

fundamentos logico e politico:

A bilateralidade da acdo (e da pretensdo) que gera a bilateralidade do
processo (e a contradicdo reciproca) € o fundamento Idgico. O sentido de

165 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 9.ed. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 77.
166 PORTANOVA, Rui. Op. cit., p. 147.
167 Ibidem, p. 161.
168 LOPES, Maria Elizabeth de Castro. Principio do contraditorio. In: ; OLIVEIRA NETO,
Olavo de (Org.). Principios processuais civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 104.
169 Ibidem, p. 100.
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qgue ninguém pode ser julgado sem ser ouvido é o fundamento politico.
Sustentado sobre esses dois pilares, o principio dinamiza a dialética
processual e vai tocar, como momento argumentativo, todos os atos que
preparam o espirito do juiz."

As partes devem ser colocadas em condicdo de apresentar ao juiz
suas razoes, desenvolvendo seus argumentos de forma plena e sem limitagdes

arbitrarias antes que a sentenca seja proferida.

Neste sentido, ressalta Freire:

Dinamizada a parcialidade das partes do processo, uma apresentando a
tese e a outra oferecendo a antitese, o magistrado profere a sua decisao,
cristalizando a sintese de uma bipolaridade dialética que envolve as
interacBes dos sujeitos processuais.l7l

Nesta esteira, a ampla defesa ndo deve compreender tdo-somente 0
direito de defender-se; deve garantir também a possibilidade de apresentar

alegacBes, bem como os meios necessarios ao exercicio de uma defesa efetiva.'"

N&o se pode, contudo, garantir o direito a ampla defesa somente ao
réu e dessa forma restringir o seu alcance, tendo em vista o carater bilateral do
direito de acdo, que enseja a participacdo igualitaria do autor e do réu, uma vez que

ambos tém o poder de pleitear a tutela jurisdicional.*”®

Como bem esclarece Eduardo Cambi:

O importante para a legitimacdo do exercicio do poder jurisdicional bem
como para a compreensdo do processo como instrumento democratico e
voltado a realizacdo da justica é conferir efetivas possibilidades de
participacdo das partes na formacdo do convencimento do juiz. Essa
participacdo vislumbra-se no exercicio dos direitos constitucionais de acao e
da ampla defesa, que abrangem todos 0s instrumentos processuais
disponiveis para q,ue as partes possam ter chances reais de influir na
convicgéo judicial.l 4

7

Portanto, € imprescindivel garantir as partes a informacdo e a
participacdo plena nos atos do processo, para que possam esclarecer os fatos da

causa, assegurando o direito de influir no convencimento do juiz no julgamento da

170 PORTANOVA, Rui. Op. cit., p. 161.
i FREIRE, Ricardo Op. cit, p. 75.
17 PORTANOVA, Rui. Op. cit., p. 127.

173 LOPES, Jodo Batista. Principio da ampla defesa. In: LOPES, Maria Elizabeth de Castro;

OLIVEIRA NETO, Olavo de (Org.). Principios processuais civis na Constituicdo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. p. 124.

17 CAMBI, Eduardo. Efeito devolutivo da apelacéo e duplo grau de jurisdigdo. In: MARINONI,
Luiz Guilherme; DIDIER JR., Fredie (Coord.). A segunda etapa da reforma processual civil. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001. p. 250.
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acao.

Desse modo, fincado o norte processual com a garantia do
contraditorio e da ampla defesa, vamos tratar do acesso a justica como principio

constitucional do direito de acao.

3.3.3 Principio do acesso a justica

O principio do acesso a justica ndo significa simplesmente o direito
que tem a parte de ingressar em juizo, propondo ou contestando uma acao perante
0s orgaos judiciais, mas, sim, corresponde, conforme expressao cristalizada pelo

Prof. Kazuo Watanabe, ao acesso & ordem juridica justa.”

Por acesso a ordem juridica justa entenda-se que ao jurisdicionado
deve ser assegurado o direito a um processo justo e adequado. Justo na medida em
gue o processo deve ser informado pelos principios da justica, catalogados entre os
direitos fundamentais constitucionalmente previstos. Adequado no sentido de
viabilizar a utilizagdo de procedimentos estabelecidos pela lei, ou seja, critérios

informadores do devido processo legal, de forma a obter a devida tutela do direito.!"®

Neste contexto, a expressdo “acesso a justica”, consoante
Cappelletti e Garth, serve para determinar duas finalidades basicas do sistema
juridico: “Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele

deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.*”’

Para tanto, Cappelletti e Garth apontam para movimentos,
denominados de ondas, que emergiram numa sequéncia cronolégica para viabilizar

0 acesso a justica.'’™®

A primeira onda diz respeito a assisténcia judiciaria. O Estado deve

garantir servicos juridicos aos pobres. A funcdo do advogado é essencial a

17 KAZUO, Watanabe. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e nédo

fazer (arts. 273 e 461 do CPC). Revista AJURIS, Associagcdo dos Juizes do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, n. 66, 1996, p. 161.

176 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 494.

L CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducdo por Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 8.

178 Ibidem, p. 31.
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realizacdo da justica’’® e a assisténcia judiciaria gratuita deve ser proporcionada

aqueles que néo a podem custear.®

A segunda onda refere-se a representacdo juridica para o0s
interesses difusos, especialmente a protecdo ambiental e ao consumidor. A
necessidade de viabilizar a representacdo de interesses coletivos ou grupais em
juizo operou uma série de mudancgas na sistematica processual para vislumbrar
novos conceitos como o de legitimacgéo ativa. Desse modo, “a visédo individualista do
devido processo judicial estd cedendo lugar rapidamente, ou melhor, estad se

fundindo com uma concepcéo social, coletiva”.*®*

N&o obstante o progresso dos programas de assisténcia judiciaria e
a instituicdo de novos mecanismos para a representacado dos interesses coletivos,
surge a terceira onda, considerada uma tentativa mais articulada de atacar as

barreiras ao acesso a justica, denominada enfoque de acesso & justica.'®?

Conforme se extrai da propria expressdo, esse movimento busca dar
um novo enfoque ao acesso a justica, ampliando o seu alcance, conforme esclarece
Portanova, por meio de duas propostas:

A primeira fala de uma atuacdo mais humana do julgador para acolher os
consumidores pobres que agora acorrem ao Judiciario, bem como para

protegé-los sem denegar justica. Depois, fala na simplificacdo do
procedimento e dos atos judiciais e do préprio direito substancial.*®®

Portanto, é necessario, concluem Cappelletti e Garth, “verificar o
papel e importancia dos diversos fatores e barreira envolvidos, de modo a

desenvolver instituicdes efetivas para enfrenta-los”.*®*

Logo, importante salientar que para a configuracdo do pleno acesso
a justica ha que efetivar os principios constitucionais do direito de acdo, como o
devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, de modo a garantir o acesso

a ordem juridica justa.

179 Constituicio Federal, Titulo IV: Da organizacdo dos poderes. Capitulo IV: Das funcdes

essenciais a Justica. Secdao lll: Da advocacia e da defensoria publica. Artigos 133 a 135.

180 Lei 1.060/50, artigo 1.°: “Os poderes publicos federal e estadual, independentemente da
colaboracdo que possam receber dos municipios e da Ordem dos Advogados do Brasil-OAB,
concederdo assisténcia judiciaria aos necessitados, nos termos desta lei”.

181 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 51.
182 Ibidem, p. 67.
183 PORTANOVA, Rui. Op. cit., p. 113.

184 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 73.
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Conforme ressalta Flavio Luis de Oliveira, em seu artigo sobre o
principio do acesso a justica:
Nesse contexto, no que concerne aos objetivos fundamentais da Republica,
insta salientar que o Acesso a Justica contribui, sobremaneira, para a
inclusdo social e, portanto, para a reducdo de desigualdades sécio-
econbmicas. Portanto, o acesso a ordem juridica justa é, antes de tudo,

uma questdo de cidadania. Por esta razdo, a Justica deve ser pensada sob
0 ponto de vista dos consumidores da prestacao jurisdicionallgs.

Em que pese seja oportuna a vinculacdo da prestacao jurisdicional
sob o prisma das relag6es de consumo, eis que traduz a idéia de que a distribuicdo
da justica € um servico que possa ser regulado e exigido pelos jurisdicionados na
qualidade de consumidores, temos que este ndo pode ser o Unico enfoque a

governar a idéia de acesso a justica.

Destarte, essa concepcado pode levar a uma visdo mais utilitarista da
distribuicdo de justica, concebendo-a como uma troca na qual aqueles que possam

pagar pelos servicos terdo o direito a receber a devida prestacao jurisdicional.

Entretanto, no ambito do acesso ao Judiciario acreditamos que a
baliza mestra que deve orientar esse principio € a de que a distribuicdo da justica
esta intimamente relacionada com a preservacao da cidadania. Afinal, todos aqueles
gue formam a polis moderna tém o direito de resguardar o seu patriménio juridico.
De outro vértice, o Estado, na qualidade de guardido ultimo da primazia da

Republica, deve ser o garante do exercicio pleno da cidadania.

Nesse passo, 0 acesso a justica, mais do que um servi¢co publico
relevante, deve ser tomado como uma prerrogativa para a existéncia do Estado
Democréatico de Direito. Afinal, ndo se pode conceber a existéncia de Estado
Democratico de Direito sem o exercicio da plena cidadania e, de outro plano, nao é
possivel a existéncia de cidadania sem uma salvaguarda eficaz exteriorizada pela

possibilidade incondicional de obtencdo de uma tutela jurisdicional efetiva.

Conclui-se, portanto, que o principio do acesso a justica € a sintese
de todos os demais principios e garantias constitucionais do processo,*®® uma vez

que o processo como veiculo condutor do direito de acdo visa, mediante decisdes

185 OLIVEIRA, Flavio Luis de. Principio do acesso & justica. In: LOPES, Maria Elizabeth de

Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Org.). Principios processuais civis na Constituicdo. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008. p. 80.

186 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 359.
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justas, eliminar o conflito de interesses e assegurar a pacificacdo social, mediante a

efetiva tutela do direito material.

Neste contexto, buscando a realizacdo da justa composicao da lide,
sem perder de vista o escopo da jurisdicdo, e considerando ainda o carater
instrumental do processo, na medida em que este ndo € um fim em si mesmo, no
proximo topico passaremos a tratar sobre a antecipacdo da tutela como técnica

processual adequada a assegurar a efetividade do direito fundamental de acéo.

3.4 Antecipacao da Tutela

A efetividade do processo, consoante leciona Dinamarco: “constitui
expressdo resumida da idéia de que o processo deve ser apto a cumprir
integralmente toda a funcdo sécio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude

todos 0s seus escopos institucionais”.*®’

Assim, sob o enfoque da entrega da prestacao jurisdicional efetiva,
justa e tempestiva,'®® é que vamos apresentar a antecipacéo da tutela como técnica

processual apta a promover a obtencao da efetiva tutela do direito material.

3.4.1 Nocoes preliminares

O tempo tem sido um dos fatores impeditivos a obtencdo da tutela
jurisdicional efetiva, em especial no processo de conhecimento, no qual sao
praticados diversos atos judiciais, em lapsos temporais preestabelecidos, até que

possa ser concedido o provimento jurisdicional final.*®®

Conforme apresenta Galeno Lacerda:

No processo se chocam dois ideais, o de justica e o de paz social. Para o
primeiro, o fator tempo se mostra relativo, importando, antes de tudo, que se
alcance, embora tarde, a sentenca veraz e justa para solucédo perfeita da

187 Ibidem, p. 319.

188 AMENDOEIRA JUNIOR, Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utilizagio racional
dos poderes do juiz como forma de obtencdo da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo
Paulo: Atlas, 2006. p. 30.

189 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia (Tentativa de sistematizacdo). 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 17.
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lide. J& o segundo ideal reclama a eliminacé@o pronta e eficaz do conflito, a
fim de que retorne a harmonia ao grupo, no menor tempo possivel.190

Portanto, deve-se afirmar que o processo, como instrumento efetivo,
deve assegurar a parte, individual ou coletiva, solucdo mais proxima possivel, se
nado aquela que obteria se néo tivesse havido a transgressdo da norma legal,

devendo, ainda, ser oferecida em breve espaco de tempo.

Dentro desta perspectiva do processo, tem-se por imprescindivel a
concretizacdo de mecanismos destinados a amenizar a demora na entrega da
prestacao jurisdicional, a fim de evitar o agravamento dos danos ao jurisdicionado.
Para este fim, alternativas mais eficazes tém sido introduzidas em nosso sistema
juridico como instrumentos adequados a dar efetividade a obtencédo da tutela de

direito material.

Sob este fundamento € que a antecipacao da tutela vem atualmente
assumindo importancia relevante como uma modalidade de tutela jurisdicional eficaz

e tempestiva, denominada também como tutela de urgéncia.

Entretanto, ndo se trata propriamente de uma inovagao na
sistematica processual. No antigo direito romano ja eram conhecidas as técnicas de
cognicdo sumaria e a antecipacao de efeitos materiais da tutela para a solucdo de

casos urgentes.***

Os interditos do direito romano eram mecanismos SUMArios nos
quais eram suprimidas formalidades do processo comum para atender as situacoes
de urgéncia. Verifica-se dessa forma que a tutela antecipada guarda certa
semelhanca com os interditos romanos, uma vez que possibilita a satisfagdo do

direito do autor logo no inicio do processo.'*

No Caodigo de Processo Civil de 1973, antes da nova redacao dada
ao artigo 273, ja havia a possibilidade de adiantar os efeitos da tutela de mérito no
caso de interditos possessorios. Assim como em outras leis vigentes no direito
brasileiro, também se admitia, embora em poucas hip6teses, a possibilidade de
antecipacdo da tutela de mérito, por exemplo: as liminares em mandado de

190 LACERDA, Galeno. O cédigo como sistema legal de adequac&o do processo. In: FABRICIO,

Adroaldo Furtado (Org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil: estudos em homenagem a José
Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 257.

1oL BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia (Tentativa de sistematizacdo). 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 32.

192 Ibidem, p. 34.
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seguranca, habeas corpus, acdo popular, habeas data, mandado de injuncdo e em

acao civil publica.’®®

Cumpre destacar, ainda, a previsdo em legislacdo especial, Cadigo
de Defesa do Consumidor, introduzido pela Lei 8.078/90, que estabeleceu em seu
artigo 84, § 3.°: “Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado

receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz, conceder a tutela

liminarmente ou apds justificacao prévia, citado o réu”.

Entretanto, a complexidade das matérias levadas a juizo e a
singularidade dos casos concretos, bem como a auséncia de previsdo legal para as
demais hipoteses, levaram os operadores do direito a preencher essa lacuna do

sistema processual.**

Nesse passo, houve um desvirtuamento da natureza do processo
cautelar e do mandado de seguranca, que aos poucos foram sendo admitidos pela
doutrina e pela jurisprudéncia como meio habil a conferir a tutela satisfativa de
urgéncia, considerando que o sistema processual ndo dispunha de outro instrumento

especifico que pudesse conferir a solucdo adequada ao caso concreto.**®

O mesmo fendbmeno se revelou no direito italiano quando a
antecipacao da tutela surgiu e foi aplicada a partir da interpretacdo de uma norma,

cujo escopo originario era provavelmente diverso.

Conforme noticia Edoardo Ricci, pode-se afirmar que a tutela
antecipatoria ingressou no direito italiano antes que o legislador se propusesse a

introduzi-la no tecido do processo civil italiano:

Refiro-me ao art. 700 do Cddigo de Processo Civil, em tema dos chamados
provvedimenti d’urgenza, onde se Ié que “quem tenha fundado motivo de
temer que durante o tempo necessario para fazer valer um direito seu em
via ordindria, este seja ameacado por um prejuizo iminente e irreparavel,
pode requerer com ricorso ao juiz 0s provimentos urgentes, que aparecam,
segundo as circunstancias, mais idéneos a assegurar provisoriamente o0s
efeitos da decisdo sobre o mérito”. Trata-se de uma norma inserida no

193 NERY JUNIOR, Nelson. Procedimentos e tutela antecipatéria. In: WAMBIER, Teresa Arruda

Alvim. (Coord.) Aspectos polémicos da antecipagdo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 382.

194 ARMELIN, Roberto. Notas sobre a antecipacao de tutela em segundo grau de jurisdi¢do. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.) Aspectos polémicos da antecipacéo de tutela. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 435.

195 Ibidem, p. 435.
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capitulo 1ll, do livro IV, do Cédigo de Processo Civil, intitulado Dei
procedimenti cautelari.’®

Aduz o autor italiano:

“Assegurar’ os efeitos da decisdo de mérito ndo quer dizer, a rigor,
“antecipar” tais efeitos. A expressdo usada pelo legislador faz, portanto,
pensar, pelo menos a uma leitura rigorosa, que nos termos do art. 700 do
Cdédigo de Processo Civil, ndo possam ser pronunciados provimentos
dirigidos a antecipar a tutela, cuja obtencao se da mediante sentenga. O fim
perseguido pelo legislador parece, antes, aquele de consentir provimentos
de carater lato sensu conservativos, tais a evitar que, uma vez prolatada a
sentenga, nesse meio tempo a satisfacdo efetiva do direito seja tornada
impossivel.'*’

Assim, o legislador brasileiro cioso de restabelecer os fundamentos
dos institutos processuais, buscando atualizar a legislagdo processual,
principalmente equiparando-a a legislacdo européia, introduziu, a partir da Lei
8.952/94, o instituto da antecipacao da tutela ao alterar a redacéo do artigo 273 para

estender o mecanismo a todo o sistema processual civil brasileiro.

Portanto, conforme esclarece Theodoro Junior:

Coube a Lei n.° 8.952/94 a tarefa de construir a sistematica ampla e bem
estruturada da antecipacdo provisoria de tutela satisfativa, ja entéo
encarada como uma das exigéncias do devido processo legal, em sua visdo
mais dindmica e atual de pleno acesso a Justica com a carga maxima de
efetividade jurisdicional.**®

Posteriormente, a Lei 10.444/2002 acrescentou novos paragrafos ao
artigo 273, o que promoveu o melhor aperfeicoamento da sistematica do instituto da
antecipacdo da tutela, conforme iremos tratar mais detidamente nos proximos

tépicos.

3.4.2 Conceito

O novo texto do artigo 273 do Cadigo de Processo Civil, introduzido
pelas alteracdes legislativas supra mencionadas, passou a autorizar que,

preenchidos alguns pressupostos, 0 juiz possa conceder ao autor um provimento

196 RICCI, Edoardo Flavio. A tutela antecipatéria no Direito Italiano. In: Congresso Génesis de

Direito Processual Civil, 1996, Foz do Iguacu. Anais do Congresso. Foz do lguacu: [s.n.], 1996. p. 2.
LConferéncia pronunciada em 27.09.1996. Traduc¢éo por Clayton Maranhao.]

Ibidem, p. 2.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
(Coord.) Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
187.

19
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liminar que provisoriamente lhe assegure o bem juridico a que se refere a prestacéo
de direito material reclamada como objeto da relaco juridica envolvida no litigio,**°

antes do provimento final.

Portanto, podemos identificar como elemento proprio e caracteristico
da medida antecipatoria a antecipacdo dos efeitos que a futura sentenca definitiva

de procedéncia podera produzir no plano concreto.*®

Assim, h&a antecipacao de tutela quando o juiz se adianta, ou seja,
antes do momento reservado para o normal julgamento da acéo, concede a parte
uma medida que ordinariamente s6 deveria ocorrer depois de exaurida toda a

controvérsia e prolatada a sentenca definitiva.?**

Medida antecipatéria para Teori Zavascki “é a que contém
providéncia apta a assumir contornos de definitividade pela simples superveniéncia

da sentenca que julgar procedente o pedido”.?%?

Justifica-se a antecipag&o de tutela a partir da constatacdo de que a
espera pela sentenca de mérito importaria em denegacéao de justica, naqueles casos
em que somente sera util a medida se deferida de imediato, sob pena de restar

gravemente comprometida a efetividade da prestacao jurisdicional.’®

Para tanto, a tutela antecipatoria produz o efeito que somente
poderia ser produzido ao final, permitindo que sejam realizadas antecipadamente as
consequéncias concretas da sentenca de merito, operando efeitos fora do processo

e no ambito das relacdes de direito material.?%*

3.4.3 Tutela e os direitos fundamentais

Num primeiro momento poderia parecer que a antecipacao de tutela

199 Ibidem, p. 188.

200 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva: 2007. p. 51.

201 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
(Coord.) Aspectos polémicos da antecipagéo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
188.

202 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 52.

203 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 188.

204 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 50.
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é uma medida inconciliavel com o principio do devido processo legal®® e, mais
especificamente, com o principio do contraditério e da ampla defesa ja deduzidos

nos topicos 3.3.1 e 3.3.2 supra.

Considerando a possibilidade de o juiz antecipar total ou
parcialmente a tutela de direito material, independentemente da oitiva da parte
contraria, ou seja, sem que haja a citagdo do réu para oferecer contestacao,
aparentemente caracterizado estaria o descumprimento do preceito constitucional do

contraditorio e da ampla defesa, no qual esta inserido o direito a seguranca juridica.

Entretanto, ha que ressaltar que os principios constitucionais néo
sdo absolutos e, em determinados momentos, considerando a diversidade dos bens

que estdo em disputa, havera um conflito entre as normas.

No entanto, o aplicador do direito devera, por meio do principio da
proporcionalidade, estabelecer uma harmonizacgéo entre as normas a fim de verificar
qual o principio que devera prevalecer, sem que isto signifiqgue a ndo-observancia de

direitos fundamentais.

No caso da antecipacdo da tutela, dois principios fundamentais
parecem estar em confronto: o da efetividade da tutela jurisdicional e o da seguranca
juridica, o que exigira do intérprete um trabalho de valoragédo dos principios a fim de

que prevaleca a harmonia no sistema juridico.

Theodoro Junior propde a seguinte solucao:

E claro que o principio do contraditorio ndo existe sozinho, mas em funcéo
da garantia basica da tutela jurisdicional. Logo, se dentro do padrdao normal
o contraditério irA anular a efetividade da jurisdicdo, impde-se alguma
medida de ordem pratica para que a tutela jurisdicional atinja, com
prioridade, sua tarefa de fazer justica a quem a merece. Depois de
assegurado o resultado Util e efetivo do processo, vai-se, em seguida,
observar também o contraditério, mas ja em segundo plano.”®®

Portanto, o que se verifica ndo é a aplicagdo de um principio em
detrimento de outro, mas sim uma compatibilizagdo de normas que viabilizem a
plena eficacia do direito, construindo uma dogmatica mais sensivel a realidade

social.?%’

205 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 189.
206 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 190.
207 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 258.
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3.4.4 Hipbteses legais

A antecipacgéo de tutela, conforme prevista pelo legislador brasileiro

no artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, € admitida em duas situacdes distintas.

A primeira hipétese vem descrita no inciso | e visa assegurar 0
resultado Gtil do processo diante de situacdo de perigo; jA a segunda hipétese
prevista no inciso Il destina-se a eliminar a demora na entrega da prestacao
jurisdicional. Ambas tém por escopo obviar os males do tempo no processo ou
porque uma situacdo concreta ameaca a efetividade da tutela final ou porque a

demora normal do processo ndo se justifica diante do comportamento do réu.*®

Assim, quando ha fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo — artigo 273, inciso I, do Cdodigo de Processo Civil —, surge a urgéncia
justificadora da concesséo da antecipacao dos efeitos do provimento final, de modo

a trazer efetividade ao direito de agéo.

Pode-se denominar esta hipétese de antecipacédo assecuratoria, na
qual antecipa-se a tutela por seguranca, como forma de evitar que no curso do

processo ocorra o0 perecimento ou o dano do direito pretendido.?®®

De outra face, quando restar caracterizado o abuso de direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatdrio do réu — artigo 273, inciso Il, do Cédigo
de Processo Civil —, existira também a possibilidade, ainda que ndo consista em
perigo de dano concreto, de antecipacdo da tutela a fim de evitar maior dano ao
autor com o retardamento indevido do processo, em face da inconsisténcia dos

argumentos apresentados pelo réu em sua resposta.”*°

Neste caso, denomina-se, para efeitos classificatérios, de
antecipacao punitiva. Embora ndo seja propriamente uma puni¢do, visto que a
finalidade da concessdo da tutela € a de prestar jurisdicdo efetiva, a medida
assemelha-se a penalidades previstas no Codigo de Processo Civil aplicaveis aos
litigantes de ma-fé, que criam obstaculos a seriedade e a celeridade da prestacéo

208 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e

de urgéncia (Tentativa de sistematizacdo). 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 326.
209 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p 77.
210 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 331.
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jurisdicional.?**

Para Teori Zavascki existe ainda uma terceira hipGtese de
antecipacdo de tutela. Com a alteracdo promovida pela Lei 10.444/2002,
acrescentando o 8 6.° no artigo 273, foi introduzida a antecipacdo do pedido
incontroverso. Estabelece tal dispositivo que a tutela antecipada também podera ser
concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se

incontroverso.?*?

Caracteriza-se pela antecipacao do direito evidente e tem cabimento
guando, desde logo, o pedido incontroverso nao puder ser atendido em razéo de se
encontrar atrelado processualmente a outro pedido ainda controvertido,”*® o que
impede o julgamento antecipado da lide em homenagem ao principio da unicidade

da sentenca.?**

3.4.5 Pressupostos

O artigo 273, caput, do Codigo de Processo Civil estabelece os
pressupostos essenciais para a concessao da antecipacédo da tutela: “O juiz podera,
a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da

verossimilhanc¢a da alegacao”.

Portanto, para que seja antecipada a tutela é necesséria a presenca
de dois pressupostos legais: a prova inequivoca e a verossimilhanca da alegacao.

A prova inequivoca é a prova contundente, robusta, suficiente. E
aquela que da a maior margem de seguranca possivel ao magistrado sobre a
existéncia ou inexisténcia de um direito para que possa ser proferida uma decisao

sobre os fatos que lhe sdo apresentados.?’

A verossimilhanca da alegacéo consiste na aparéncia de veracidade

de que se reveste o pedido da parte, ou seja, de que aquilo que foi narrado e

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva: 2007. p. 78.

212 Loc. cit.

218 Loc. cit.

214 CASTAGNA, Ricardo Alessandro. Tutela de urgéncia: andlise tedrica e dogmatica. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 260.

215 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 33.
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provado parece ser verdadeiro e, portanto, convence 0 juiz a antecipar o provimento

final.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno, para fins de antecipacdo de
tutela seria suficiente a demonstracdo da verossimilhanca da alegacdo, e
fundamenta sua afirmacé&o propondo uma interpretagdo conjunta das duas
expressdes: “é a prova inequivoca que conduz o magistrado a verossimilhanca da

alegacdo™®.

Importante salientar que o pedido de antecipacao da tutela requerido
pela parte podera ser concedido integral ou parcialmente, dependendo do grau de

convencimento do juiz.

Conforme ressalta Teori Zavascki:

O juiz certamente ndo é livre para estabelecer os limites da antecipacao,
nem isso depende de seu juizo discricionario. Na verdade, para determinar
a extensdo da antecipacdo deve o juiz observancia fiel ao principio da
menor restricdo possivel: porque importa limitacdo ao direito fundamental a
seguranca juridica, a antecipacao de efeitos da tutela somente sera legitima
no limite estritamente necessario a salvaguarda do outro direito
fundamental, considerado, no caso, prevalente.217

Quanto a legitimidade para postular a antecipacdo, em principio, a
tutela antecipada é medida que visa beneficiar o autor do processo. No entanto, o
fato do legislador ter admitido a concesséo prévia dos efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial ndo constitui 6bice a que se admita a antecipatéria em favor do réu nos

casos em que se permite o pedido contraposto.*®

Nesse passo, questdo esta em saber se o réu pode pretender a
antecipacao da tutela quando se limita a apresentar a contestacdo, sem realizar
pedido. Esta pretensdo ndo vem sendo admitida pela doutrina, visto que em uma

interpretacdo literal do artigo 273 o réu néo faz pedido inicial ao contestar. 2*°

Contudo, o réu também é destinatario da tutela jurisdicional e pode
necessitar da sua antecipacdo em alguns casos, o que pode conferir ao juizo, pelo

principio da isonomia, a possibilidade de sua concessao desde que preenchidos os

216 Ibidem, p. 35.

24 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva: 2007. p 78.

218 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia (Tentativa de sistematizacdo). 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 361.

219 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da tutela. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 182.
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requisitos legais. Neste sentido, argumenta Bedaque:

N&o se pode excluir, todavia, em carater absoluto, a possibilidade de o réu
formular pedido de tutela antecipada na propria contestacao, ainda que néao
se trate de acdo duplice. Embora mais dificil a probabilidade de subsuncao
aos requisitos legais, impossivel afastar de plano que tal venha a ocorrer.’®

O Ministério Publico enquanto autor possui legitimidade para
postular a tutela antecipatoria. Cabe, no entanto, ponderar sobre a sua legitimidade

guando atua na qualidade de custos legis.

Considerando as fungbes institucionais do Ministério Publico
previstas constitucionalmente, ndo se pode subtrair de suas atribuicbes a
possibilidade de requerer a antecipacdo da tutela ainda que na condicao de fiscal da

lei.
Segundo preceitua Cassio Scarpinella Bueno:

Dadas as finalidades institucionais do Ministério Publico, mais que
hipertrofiadas e desejadas pela ConstituicAo Federal, deve prevalecer o
entendimento de que, também nesses casos, 0 Ministério Publico detém
legitimidade, desde que, evidentemente, seu pedido va ao encontro dos
interesses e direitos que motivam sua participacdo no feito naquela
quaIidade.221

Prossegue o autor afirmando:

Pensar diferentemente ndo é somente apequenar o Ministério Publico e
seus misteres constitucionais; é muito mais do que isso. E apequenar a
funcéo social do processo e o interesse do proprio Estado — imposto pela
propria Constituicdo Federal — em que ele, o processo, seja eficaz, em que
ele produza os efeitos que devem surtir em prol daquele que,
procedimentalmente, apresenta-se com “melhor direito” do que o outro.?*

No que tange a concessdo da tutela antecipada de oficio, pelo juiz
gue preside o processo, independentemente de pedido da parte, afirma Teori
Zavascki ndo ser possivel extrair-se essa interpretacdo do artigo 273 em face do

principio dispositivo aplicavel ao processo civil.??®

Entretanto, Napoledo Nunes Maia Filho argumenta no seguinte

sentido:
Sendo a antecipacdo da tutela apenas e somente o atendimento prematuro
do pedido do autor (que ndo terd mais que aguardar o longo tramite do feito
220 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. p. 362.
221 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 43.
222 Ibidem, p. 43.

223 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p 116.
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e a edicdo da deciséo final), sera logicamente legitimo afirmar que a peti¢céo
inicial sempre contera a postulacdo da tutela, de modo que a conceder sem
pedido expresso nao seria de modo algum similar ao atendimento de um
pleito nao formulado.”*

Destarte, em que pese o dispositivo legal estabeleca a necessidade
de requerimento expresso da parte, entendemos que sob o prisma constitucional do
direito de acdo € possivel ao juiz, sempre que entender necessario, conceder a
tutela de oficio, ou seja, independentemente de pedido da parte, com o objetivo de

assegurar a efetividade da prestacéo jurisdicional.

3.4.6 Momento da concessao

O momento do requerimento da antecipacao dos efeitos da tutela se
relaciona com o momento do perigo de dano e, portanto, pode ser postulada pela

parte a qualquer tempo.

Da mesma forma, a concessao da medida pode se dar inicialmente,
sem ouvir a parte contraria — inaudita altera parte, ou em qualquer outra fase do

processo apés a citagéo do réu.??®

Inicialmente houve muita controvérsia na doutrina quanto ao
momento ideal da concessao da tutela, sustentando-se que a sentenca néo seria 0

momento oportuno para a sua concessao.?*

O guestionamento, nesta Ultima hipotese, cingia-se ao fato de que a
antecipacao da tutela, ainda que lancada em capitulo préprio na sentenca, constitui
sob o aspecto substancial um ato distinto da sentenca, caracterizando-se como uma

decisao interlocutoria.

Desse modo, dois atos substancialmente distintos sé&o lancados
simultaneamente em um mesmo ato processual — a sentenga —, 0 que propiciou por
algum tempo a indefinicdo quanto ao recurso cabivel, visto que o recurso adequado

no caso de deciséo interlocutdria é o agravo de instrumento, enquanto a sentenca

224 MAIA FILHO, Napoledo Nunes. As oportunidades processuais de deferimento de tutela

antecipada. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 5, 2003, p. 91.

225 CASTAGNA, Ricardo Alessandro. Op. cit., p. 254.

226 CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacdo de tutela. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 95.
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enseja o recurso de apelacéo.?*’

Entretanto, consolidou-se o entendimento que sustenta ser apenas a
apelacao o recurso cabivel em tais casos, com fundamento no principio da unicidade

recursal.??®

Por fim, observa-se que atualmente a posicdo doutrinaria e
jurisprudencial tem se revelado pacifica no sentido da possibilidade da concessao de
antecipacao dos efeitos da tutela em qualquer fase do processo. Antes ou depois da
citacdo, apods a dilacdo probatdria, no momento da sentenca e até mesmo em grau

de recurso.

3.4.7 Caracteristicas

Cumpre mencionar, ainda que de forma breve, sobre algumas das
caracteristicas da antecipacao de tutela como a reversibilidade, a provisoriedade e a

fungibilidade.

Dispbe o § 2.° do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil: “Néao se
concedera antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do

provimento antecipado”.

Ao interpretar este dispositivo, segundo enfatiza Marinoni, ndo se
devem confundir irreversibilidade do provimento e irreversibilidade dos efeitos faticos

do provimento:

A provisoriedade da tutela antecipatéria deve ser entendida como a sua
incapacidade de definir a controvérsia, por sua absoluta falta de idoneidade
para a declaracdo ou, em outros termos, para a produ¢do de coisa julgada
material. Mas a satisfatividade da tutela antecipatéria, e mesmo a eventual
irreversibilidade dos seus efeitos faticos, ndo é contraditéria com a sua
estrutura. Em outras palavras, nada impede que uma tutela que produza
efeitos faticos irreversiveis seja, do ponto de vista estrutural, provisoria, vale
dizer, incapaz de dar solucéo definitiva ao mérito.”*

Desse modo, extrai-se do texto legal um pressuposto negativo, uma

situacdo que ndo deve estar presente para que a tutela antecipada possa ser

221 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva: 2007. p. 126-127.
228 .
Ibidem, p. 127.
229 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 240-242.
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deferida,”” qual seja a impossibilidade de reverter os efeitos praticos e concretos da

medida a ser concedida.

Contudo, preenchidos os pressupostos positivos (cf. 3.4.5 supra), a
irreversibilidade ndo deve constituir-se em 6bice a concessdo da medida em face da

preponderancia do principio da efetividade da jurisdicdo.?*

Sob esta 6tica, destaca Bedaque:

N&o se pode desprezar, porém, a possibilidade de situacGes extremas, em
gue se permite a satisfatividade irreversivel da tutela antecipada, sob pena
de perecimento do direito. Se a Unica forma de se evitar essa consequéncia
e assegurar a efetividade do processo for antecipar efeitos irreversiveis, ndo
se pode excluir de plano a medida.?*

No que tange a provisoriedade da tutela antecipada, esta se
caracteriza pelo fato de sua concessao ser fundada em um juizo de probabilidade,
no qual ndo se estabelece um juizo de certeza, haja vista a sua cogni¢cdo sumaria,

ou seja, ndo exauriente.**®

Nesse sentido, dispde o0 8 4.° do artigo 273: “A tutela antecipada

podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada”.

Portanto, no curso do processo, até que seja proferido o julgamento
final da acédo, existindo novos fatos ou novas provas a convencerem o juiz, a deciséo
sobre a antecipacdo de tutela podera ser revista, podendo operar-se a sua

modificacdo para conceder a medida ou para revoga-la.

No caso de revogacao da medida, esclarece Teori Zavascki:

[...] a restituicdo das coisas ao estado anterior se processara nos proprios
autos, como ocorre com qualquer execucdo proviséria que deva ser
desfeita, sendo que os danos, se for o caso, serdo ali apurados e
executados.”*

Quanto a fungibilidade, dispde o 8§ 7.° do artigo 273: “Se o autor, a
titulo de antecipacao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em

carater incidental do processo ajuizado”.

230 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 56.

28l Ibidem, p. 61.

282 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia (Tentativa de sistematizacdo). 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 348.

233 Ibidem, p. 314.

234 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipaco da tutela. 5.ed. Sado Paulo: Saraiva: 2007. p. 103.
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O dispositivo legal parte da premissa de que, embora ambas sejam
tutelas de urgéncia, existe uma diferengca fundamental entre medida cautelar e
antecipacdo da tutela. Enquanto a medida cautelar, de carater instrumental e
acessorio, objetiva garantir o resultado util do processo, a tutela antecipada se
constitui em medida que visa assegurar a efetividade juridica do provimento final,

destina-se a eliminar com eficiéncia a crise de direito material.?*®

Assim, constatada a existéncia dos pressupostos legais da medida
cautelar, quais sejam o fumus boni iuris e o periculum in mora, o juiz podera
conceder a liminar no bojo do processo de conhecimento caso seja essa a medida
mais efetiva a ser adotada, o que caracteriza a fungibilidade da antecipagcéo da

tutela.

3.4.8 Pessoas juridicas de direito publico

As pessoas juridicas de direito publico desfrutam de tratamento
especial em varias situacfes processuais. Relativamente ao regime geral que
orienta o instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela, nenhuma disposicéo
especifica foi editada para diferenciar as entidades publicas, que, portanto, estdo

sujeitas a sua aplicagéo.?*

Entretanto, cumpre considerar o disposto na Lei 8.437/92 sobre a
concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico, cujos preceitos
limitativos se aplicam as medidas antecipatérias, conforme estabelece o artigo 1.° da
Lei n. 9.494/97:

Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cdédigo de
Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu paragrafo Gnico e 7° da Lei n.
4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu § 4° da Lei n. 5021, de 9 de
junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n. 8.437, de 30 de junho de
1992.

Por seu turno, dispde o artigo 1° da Lei n. 8.437/1992:

N&o sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no
procedimento cautelar ou em quaisquer outras acdes de natureza cautelar
ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser

235 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 312.

236 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 190-191.
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concedida em acdes de mandado de seguranca, em virtude de vedacéo
legal.

Em face da flagrante limitacdo imposta a norma prevista no artigo
273 do Cddigo de Processo Civil e sua incompatibilidade com a garantia

constitucional de acesso a um processo justo e eficiente®’

algumas instancias
ordinarias da Justica Federal passaram a deferir tutela antecipada contra a Fazenda

Pulblica, declarando a inconstitucionalidade de tal dispositivo.

Todavia, em 11 de fevereiro de 1998 o Supremo Tribunal Federal,
sob a relatoria do Ministro Sydney Sanches, admitiu a Acé&o Direta de
Constitucionalidade do art. 1° da Lei n. 9.494/97 a fim de dirimir a controvérsia sobre

a questao prejudicial constitucional.

No bojo desta ADC que recebeu o numero 4, foi deferida medida
cautelar para suspender ex nunc, e com efeito vinculante, até final julgamento da
acao, a prolacado de qualquer decisdo sobre pedido de tutela antecipada contra a
Fazenda Publica, que tenha por pressuposto a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n. 9.494/97, sustando-se igualmente ex nunc

os efeitos futuros das decisdes ja proferidas neste sentido.

Observe-se, contudo, que por ocasido da fundamentacao da decisao

cautelar a Suprema Corte assim se pronunciou:

[...] Ha& plausibilidade juridica na argiicao de constitucionalidade, constante
na inicial (“fumus boni iuris”). Precedente: ADIMC - 1.576-1. Esta
igualmente atendido o requisito do “periculum in mora”, em face da alta
conveniéncia da Administracdo Publica, pressionada por liminares que,
apesar do disposto na norma impugnada, determinam a incorporacao
imediata de acréscimos de vencimentos, na folha de pagamento de grande
ndmero de servidores e até o pagamento imediato de diferencas atrasadas.
E tudo sem o precatério exigido pelo art. 100 da Constituicdo Federal, e,
ainda, sob as ameagas noticiadas na inicial e demonstradas com os
documentos que a instruiram.?* [--]

Por derradeiro, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em 01 de

237

238. 131.

CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da antecipac¢éo de tutela. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 4-6-DF.
Requerentes: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal e Mesa da Camara dos
Deputados. Relator: Ministro Sydney Sanches. Brasilia, 15 de outubro de 2008. Supremo Tribunal
Federal. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, n.195/2008, p.23, out. 2008. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=305246&tipo=DJ&descricao=DJE N%BA
195 - 15/10/2008>. Acesso em: 20 fev. 20009.
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outubro de 2008,%° julgou procedente a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n.
4 pacificando a controvérsia quanto a impossibilidade de concessao de tutela
antecipatoria contra a Fazenda Publica quando se tratar de matéria atinente a

remuneracao de servidores publicos.

Decorre, portanto, da decisdo vinculante da Suprema Corte, a
possibilidade do Poder Judicidrio conceder os efeitos da tutela antecipada contra a

Fazenda Publica nas demais hipoteses desde que preenchidos os requisitos legais.

Ressalte-se, por oportuno, a edicdo da Sumula 729 do STF: “A
decisdo na acdo declaratoria de constitucionalidade 4 ndo se aplica a antecipacao

de tutela em causa de natureza previdenciaria”.

Assim, pacificada a controvérsia sobre a legalidade e a
constitucionalidade da concessdo de tutela antecipatéria em face da Fazenda
Publica, restaurada encontra-se a técnica processual apta a promover a obtencéo da
tutela de direito material de modo mais célere, ainda que contra o poder publico,

assegurando a plena efetividade da prestacéao jurisdicional.

3.5 O Papel do Juiz

A forma de atuacgéo do juiz é fundamental na consecucgédo do devido

processo legal.

Com esta afirmacao, nao se quer olvidar a relevancia do papel a ser
desempenhado por cada uma das partes na construcado da efetividade do direito

fundamental de acéo.

Com efeito, a cada um dos operadores do direito cumpre
desempenhar fielmente o seu mister a fim de realizar em toda a sua plenitude o
acesso a justica atendendo-se aos preceitos constitucionais e legais, de forma a

tornar célere e efetiva a prestacao jurisdicional.

Ao advogado, detentor da capacidade postulatoria, incumbe a

239 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 4-6-DF.

Requerentes: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal e Mesa da Camara dos
Deputados. Relator: Ministro Sydney Sanches. Brasilia, 15 de outubro de 2008. Supremo Tribunal
Federal. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, n.195/2008, p.23, out. 2008. Disponivel em:
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860

responsabilidade por uma acdo bem proposta, qual seja a de que a peti¢céo inicial
observe integralmente os requisitos previstos nos artigos 282 e 283 e seguintes do
Caodigo de Processo Civil, anexando-se todos os documentos necessarios a sua
instrucdo, de forma que o juiz possa de plano conferir um despacho liminar de
contetido positivo®®, determinando a citacdo do réu, sem que seja necessaria

qualguer emenda a peticao inicial.

N&o obstante a responsabilidade legal atribuida a cada um dos
participantes da relacdo processual, neste topico pretendemos nos concentrar no
papel a ser desempenhado pelo juiz para que a entrega da tutela de direito material
seja efetiva.

Destarte, a introducdo do instituto da antecipacdo da tutela,
mediante novo texto dado pela Lei 8.952/94 e posteriormente pela Lei 10.444/2002
ao artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, ao ampliar os mecanismos de provisoria
e imediata tutela aos direitos subjetivos, se traduz em uma tomada de consciéncia

do que realmente deve ser o acesso a justica.***

Segundo afirma Theodoro Junior:

€ irrecusavel que, por meio das reformas legislativas, se abre o caminho
para o aperfeicoamento do Poder Judiciario, ndo s6 pela reducdo de
entraves burocraticos situados num procedimento antigo e assentado sobre
principios que se tornaram inadequados para as concepcdes e anseios da
sociedade contemporanea, como pelo despertar que ditas inova¢tes podem
provocar entre os operadores do processo conclamando-os a meditar sobre
sua fungdo e sobre os designios fundamentais da tarefa que Ihes compete
desempenhar.242

Consoante mencionado ao longo de todo o topico 3.4 supra, a
antecipacdo de tutela foi concebida como uma técnica processual capaz de dar
efetividade ao direito fundamental de acao, e esta inovacdo no ambito dos tipos de

provimentos jurisdicionais provocou relevante repercussao nos poderes do juiz.>*®

Na medida em que o artigo 273 traz em seu bojo termos abertos e

indeterminados, como prova inequivoca, verossimilhanca, manifesto proposito

240 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢édo sistematica do

procedimento. 23.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 25.

24l THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
(Coord.) Aspectos polémicos da antecipagéo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
181-203. p. 185.

242 Loc. cit.

243 Loc. cit.
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protelatério, cresce sobremaneira o papel do intérprete, o que confere ao juiz maior

poder de concretizacdo da regra, adequando a letra da lei & realidade.?**

Sob este enfoque aponta Bedaque:

Quanto maior a indeterminacdo do conceito legal, mais relevante e delicada
se apresenta a funcao jurisdicional. A decisdo, nesses casos, pressupde
grande liberdade de investigacdo critica do julgador, que a doutrina
processual costuma identificar, de forma ndo muito precisa, com poder
discricionario atribuido ao juiz.?*®

Contudo, ndo se trata de poder discricionario, visto que 0 juiz, ao
conceder ou negar a antecipacao de tutela, ndo o faz por conveniéncia e
oportunidade, juizos de valor préoprios da discricionariedade. A maior liberdade no
exame dos requisitos, dada a imprecisdo dos conceitos legais, ndo torna
discricionério o ato judicial, visto que preenchidos os pressupostos legais o juiz

deveréa antecipar a tutela.?*®

Conforme salienta Marinoni, a ampliacdo dos poderes do juiz
potencializa, em conseqiéncia, a responsabilidade social do magistrado, que deve

assumir “uma postura critica diante de uma sociedade que a cada dia se torna mais

complexa e rica em diversidades”.?*

Neste contexto, destaca Oriana Pinto:

O desafio do juiz contemporéneo é o de julgar com justica, pois ele deve
valer-se dos principios juridicos, como o da razoabilidade e da
proporcionalidade, num balanceamento dos interesses em conflito,
observando sempre os fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum,
na fundamentacdo de suas decisdes.?*®

Vislumbra-se, desse modo, a constru¢cdo de um novo paradigma no
gual o juiz deixa de ser mero figurante para assumir como protagonista no Estado
moderno, despindo-se do papel de observador equidistante e desinteressado de

outrora para aceder a sua posicdo de garante do Estado Constitucional de Direito.?*°

244 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Consideracdes sobre a antecipacdo da tutela

jurisdicional. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.) Aspectos polémicos da antecipacdo de
tutela. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 242.

245 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 243.

240 Loc. cit.

247 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da tutela. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 252.

248 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhdes. Consideracdes sobre o desafio da

magistratura contemporénea na implementacéo dos direitos humanos fundamentais. Revista CEJ,
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, Brasilia, n. 45,2009, p. 30.
249 Ibidem, p. 22.



88

3.6 Conclusdes Parciais

Procuramos demonstrar neste capitulo a efetividade do direito
fundamental de ac&do por meio da harmonizacéo entre os principios constitucionais

do direito de acéo e o instituto da antecipacéo da tutela.

Neste contexto, 0s principios constitucionais foram apresentados
como ferramentas essenciais a construcdo da vida juridico-politica do pais,
considerando sua funcdo ordenadora capaz de gerar coeréncia geral no sistema
juridico.

Necessario se fez apontar a distingdo entre regras e principios,
escolhida a caracteristica da generalidade para aferir que o0s principios possuem um

grau de abstracao e alcance maior do que a regra.

Tratou-se especificamente dos principios constitucionais que visam
tutelar o direito de acgdo, iniciando-se pelo principio do devido processo legal
considerado como um principio informativo e base para a sustentacdo de todos os

demais principios do direito de acéao.

O principio do contraditorio e da ampla defesa pode ser retratado por
meio do trinbmio informacao-reacao-participacdo, bem como pela possibilidade que
as partes litigantes tém de apresentar alegacdes e exercitar 0S meios necessarios
para uma defesa efetiva, configurando-se como imprescindivel a prerrogativa que

detém de influir no convencimento do juiz para o julgamento da acao.

Caracterizou-se o principio do acesso a justica como direito ao
acesso a ordem juridica justa, devendo, portanto, ser igualmente acessivel a todos a

fim de produzir resultados socialmente justos.

Concluiu-se pela necessidade de assegurar a efetividade dos

principios constitucionais da acao de forma a configurar o pleno acesso a justica.

Por fim, a antecipacdo da tutela foi proposta como técnica
processual apta a promover a obtencéo da tutela de direito material, uma vez que
detentora de carga maxima de efetividade jurisdicional, capaz de neutralizar o
conflito de interesses de forma rapida e eficaz, até que seja proferida a decisédo

definitiva.
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Apés a conceituagdo da técnica processual, estabeleceu-se um
paralelo entre a antecipacéo da tutela e os direitos fundamentais, vislumbrando-se
um conflito entre os principios constitucionais da efetividade da prestacao
jurisdicional e o da seguranca juridica. Tal conflito, no entanto, resta solucionado
mediante o0 principio da proporcionalidade que compatibiliza as normas
constitucionais e viabiliza a plena eficacia do direito de acao.

Tratou-se, ainda, das hipoteses e dos pressupostos expressamente
previstos no artigo 273, caput e paragrafos, do Cddigo de Processo Civil que
autoriza a concessao antecipada dos efeitos da tutela contra o “fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo”, quando verificada no caso concreto a

“verossimilhanca da alegacéao”.

Cristalizou-se a possibilidade de concessao da antecipacéo da tutela
em qualquer momento processual: antes ou depois da citagdo, apds a dilacao

probatoéria, no momento da sentenca e até mesmo em grau de recurso.

Descreveu-se também sobre algumas das caracteristicas da
antecipacdo da tutela, como a reversibilidade, a provisoriedade e a fungibilidade,
bem como sobre a possibilidade de sua concessao em face de pessoas juridicas de
direito publico.

Por fim, apontou-se para o papel fundamental a ser desempenhado

pelo juiz na construcdo da efetividade do direito fundamental de acao.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado, ap6s proibir a autotutela, assumiu o monopdlio da
jurisdicdo estabelecendo um sistema de regras e 0Orgaos para a distribuicdo da
justica. Em contrapartida, conferiu aos particulares o direito de acionar esse sistema.
Apds uma evolugdo, em face das complexidades inerentes aquela tarefa, o direito de

acdo passou a ser concebido como direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

O Poder Judiciario foi incumbido da tarefa de dirimir os conflitos e o
realiza por meio da jurisdicdo. Ao dizer o direito, o juiz pde fim a lide aplicando a lei
ao caso concreto, fazendo atuar a vontade da lei em substituicAo a vontade das
partes.

Portanto, considerando que a funcéo jurisdicional € eminentemente
publica e exclusiva, tendo emergido para afastar a solugdo privada de litigios, a
estrutura do Poder Judiciario, bem como as garantias para o exercicio de sua
atividade, foram erigidos a categoria de norma constitucional pelo que sao previstos
em capitulos proprios na Constituicdo Federal com o proposito de assegurar

legitimidade ao sistema jurisdicional.

Nesse passo, importante ressaltar a conceituacédo da acdo como um
direito subjetivo publico autbnomo, distinto do direito material que € o préprio bem da
vida almejado, divorciando-se o direito de acdo da existéncia efetiva do direito

material.

Entretanto, embora a acao seja um direito abstrato, vincula-se a sua
existéncia a determinadas condigcbes expressamente previstas no Codigo de
Processo Civil como: a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e 0

interesse de agir.

Destacam-se, também, os requisitos de existéncia e validade do
processo denominados pressupostos processuais, cuja auséncia impede a

concessao da tutela do direito material.

Reforca-se, contudo, que a exigéncia das condicdes da acao e
requisitos de existéncia e validade do processo ndo podem se constituir em

obstaculos ao acesso a justica, visto que o direito de a¢do tem indole fundamental.

De mesma face, conquanto se reconheca o direito de acdo como um
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direito autbnomo e distinto do direito material, ha que considerar que 0 processo néo
se esgota em si, e sim deve ser tomado como um instrumento a servico da paz

social.

Neste contexto, a instrumentalidade do processo se dirige para a
necessidade de ter um sistema processual capaz de servir de eficiente caminho a

ordem juridica justa, voltado a efetividade da prestacéo jurisdicional.

Importante ainda ressaltar a discussdo doutrinaria a respeito da
estrutura da relacdo juridica processual, que pode ser caracterizada de forma
angular ou triangular, na medida em que atuam as trés figuras processuais: o juiz, 0

autor e o réu, que desenvolvem sua participacéo ativa no processo.

Portanto, partindo-se dessa premissa sobre 0s institutos processuais
da jurisdicdo, da acdo e do processo, € possivel sintetizar que o autor da inicio ao
processo quando apresenta a peticdo inicial em juizo, operando-se a constituicdo da
relacdo processual com a citacdo do réu, para que o fim almejado pelas partes seja
realizado por meio do exercicio do direito de acdo, que se concretiza quando o juiz
soluciona a controvérsia, aplicando a lei ao caso concreto, no momento em que

profere a sentenga de mérito.

7

De outro vértice, tem-se que o direito de acdo é um direito
fundamental, que concebido como direito natural, imanente ao homem, foi
influenciado pela doutrina cristd que colocou o ser humano como sujeito de direitos,
culminando com a positivacao dos direitos fundamentais ao tornar digna a condicao

humana.

Neste contexto, apresenta-se uma classificacdo cronolégica para
considerar os direitos fundamentais em geracbfes de conquistas contra
arbitrariedades de todas as formas, consolidando-se, por fim, na primazia dos

direitos de liberdade, de igualdade e de fraternidade.

Aponta-se, ainda, para as principais caracteristicas dos direitos
fundamentais a serem ressaltadas como a historicidade, a inalienabilidade, a

imprescritibilidade, a irrenunciabilidade, a universalidade e a interdependéncia.

Saliente-se que diversas terminologias tém sido utilizadas para
expressar o conceito de direitos fundamentais sem, no entanto, conseguir obter um

resultado uniforme em face de sua amplitude.
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Tendo em vista a sua relevancia no cenério juridico, a positivacédo
dos direitos fundamentais surgiu como um corolério l6gico. Assim, o Estado conferiu

dignidade constitucional aqueles direitos.

Com efeito, a eficacia dos direitos fundamentais € um dos aspectos
mais importantes da sua natureza, visto que a sua declaragdo contém uma carga
eficacial que interage com todo o sistema juridico e vincula a atividade judiciaria,

legislativa e administrativa do Estado.

Dessa forma, o direito de acdo enquanto direito fundamental pode
ser observado sob o aspecto formal mediante sua positivacdo constitucional ou
entdo sob a dtica material, em funcdo de sua natureza prevalente no sistema
juridico.

Portanto, consignada a natureza fundamental do direito de acéo,

verifica-se ser necessaria sua interagdo com o0s principios constitucionais.

Nessa esteira, a fundamentalidade do direito de acdo exige a
utilizacdo de técnicas processuais como a antecipacdo da tutela como mecanismo

processual adequado a assegurar a efetividade da prestacéao jurisdicional.

Por conseguinte, procuramos demonstrar a efetividade do direito
fundamental de acdo por meio da harmonizacdo na aplicacdo dos principios
constitucionais e da utilizacdo do instituto da antecipacéo da tutela.

Neste contexto, 0s principios constitucionais sdo apresentados como
ferramentas essenciais a constru¢do da vida juridico-politica do Pais, considerando

sua funcéo ordenadora capaz de gerar coeréncia geral no sistema juridico.

Necessario se faz apontar a distingdo entre regras e principios,
escolhendo-se a caracteristica da generalidade para aferir que 0s principios

possuem um grau de abstracao e alcance maior do que a regra.

Quanto aos principios constitucionais que visam tutelar o direito de
acdo, tem-se que o principio do devido processo legal € considerado um principio
informativo e base para sustentacdo de todos os demais principios do direito de

acao.

O principio do contraditério e da ampla defesa pode ser retratado

pelo trindbmio informacao-reacao-participacdo, bem como pela possibilidade que as
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partes litigantes tém de apresentar alegagfes e exercitar oS meios necessarios para
uma defesa efetiva, configurando-se como imprescindivel a prerrogativa que detém

de influir no convencimento do juiz para o julgamento da agéo.

Importante caracterizar o principio do acesso a justica como direito
ao acesso a ordem juridica justa, devendo, portanto, ser igualmente acessivel a

todos a fim de produzir resultados socialmente justos.

Essencial, portanto, assegurar a efetividade dos principios

constitucionais da acéo de forma a configurar o pleno acesso a justica.

Por fim, tem-se que a antecipacdo da tutela é uma técnica
processual apta a promover a obtencéo da tutela de direito material, uma vez que
detentora de carga maxima de efetividade jurisdicional, capaz de neutralizar o
conflito de interesses de forma rapida e eficaz, até que seja proferida a decisdo

definitiva.

Ao estabelecer um paralelo entre a antecipacdo da tutela e os
direitos fundamentais, vislumbra-se um conflito entre os principios constitucionais da
efetividade da prestacdo jurisdicional e o da seguranca juridica. Tal conflito, no
entanto, resta solucionado por meio do principio da proporcionalidade que
compatibiliza os principios constitucionais e viabiliza a plena eficicia do direito de

acao.

Cristaliza-se a possibilidade de concessdo da antecipacao da tutela
em qualguer momento processual: antes ou depois da citacdo, apds a dilacdo

probatoéria, no momento da sentenca e até mesmo em grau de recurso.

Descreve-se também sobre algumas das caracteristicas da
antecipacdo da tutela como a reversibilidade, a provisoriedade e a fungibilidade,
bem como a sua incidéncia ainda que em face de pessoas juridicas de direito

publico.

Neste contexto, tem-se que 0 processo, como veiculo condutor do
direito de acédo, visa, mediante decisdes justas, eliminar o conflito de interesses e

assegurar a pacificacao social por meio da efetiva tutela de direito material.

A antecipagdo da tutela é entdo apresentada como técnica

imprescindivel a concretizacdo de mecanismos destinados a amenizar a demora na
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entrega da prestacéo jurisdicional, bem como atenuar o déficit de sua efetividade.

Por fim, é de fundamental importancia destacar o papel do juiz na
construcdo da efetividade do direito fundamental de acédo, visto que o0 acesso a
ordem juridica justa contribui sobremaneira para a inclusdo social na medida em que

propicia a reducéo de desigualdades socioeconOmicas.

Ademais, a efetividade do direito fundamental de acdo esta
intimamente relacionada com a preservacao da cidadania, sendo esta considerada

um dos pilares do Estado Democratico de Direito.
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