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RESUMO

A preocupacao com a celeridade processual tem sido uma constante desde os mais
remotos tempos, ja que a demora no curso do procedimento gera injustica maior do
que a cometida por aquele que resiste injustificadamente a pretensdo. Diante da
peleja do Estado na busca de mecanismos capazes de efetivar a distribuicdo de
justica eficiente e satisfativa das expectativas dos seus destinatarios (prestagéo
jurisdicional célere) é que surgiu o instituto da Tutela Antecipada, visando conceder
aos sujeitos do processo meio capaz de afastar a incidéncia de danos decorrentes
da demora. Recentemente, a emenda constitucional n® 45 trouxe forca nova ao
instituto, com a insergdo do principio da razoabilidade no combate ao problema da
morosidade na Justica, haja vista que sua observancia na aplicagdo da tutela
antecipada representa ¢ cumprimento dos mandamentos propostos através dos
principios norteadores do Direito. O trabalho objetiva, portanto, o estudo da tutela
antecipada em seus aspectos gerais e especificos, doutrinarios e legais; o exame do
principio da razoabilidade em seu conteldo material e processual e a investigagao
acerca da aplicagao do referido principio na concessdo de futela antecipada. Para
tanto, a metodologia empregada abarca o uso dos métodos bibliografico, de estudo
comparativo, exegético-juridico e o histdrico-evolutivo e a estrutura da pesquisa,
documentada em trés capitulos, observa o manejo dos objetivos propostos. A
problematica posta, diante do tema escolhido, configura-se da seguinte forma: De
que modo a aplicagdo do principio da razoabilidade na concessdo da tutela
antecipada contribui para a solugdo do problema da morosidade da Justica? A
contribuicdo dada pelo principio da razoabilidade € ampia, haja vista que possibilita
uma prestacio jurisdicional efetiva, célere e, concomitantemente, adequada e
conforme diante do pleito do requerente da tutela antecipada. A guisa de resultado,
0 que se espera € o0 alcance dos objetivos propostos e a confirmagao do problema e
hipétese previamente elaborados e, na conclusdo, o que se percebe, de antemao, &
que a aplicacdo do principio da razoabilidade na concessdo de iutela antecipada
servira como precursor de uma nova etapa de avango da técnica processual na
realizacéo do direito material, possibilitando a devida satisfacao do direito pleiteado
em menos tempo. No entanto, a caminhada para a desburocratizacdo dos
mecanismos processuais € a sua real aproximacgdo com direito material no caso
concreto sdo ideais a serem perseguidos por toda sociedade, dependentes também
da estrutura e aparato suficientes, a serem concedidos ao Poder Judiciario na
realizacéo de sua funcéo.

PALAVRAS CHAVES: tutela antecipada — concesséo - principio da razoabilidade —
celeridade — decisdes judiciais.



ABSTRACT

The concern with the procedural fast has been a constant since the most remote
times, since the delay in the course of the procedure generates bigger injustice of
what the committed one for that it resists the pretension unjustifiedly. Ahead of the
fight of the State in the search of mechanisms capable to accomplish the distribution
of efficient and satisfativa justice of the expectations of its addressees (judgement
fast) it is that the institute appeared of the Anticipated Guardianship, aiming at to
grant to the citizens of the process half capable to move away the incidence from
decurrent damages of the delay. Recently, the constitutional emendation n® 45
brought new force to the institute, with the insertion of the principle of the razoability
in the combat to the problem of the de layed in Justice, has seen that its observance
in the application of the anticipated guardianship represents the fulfitment of the
orders considered through the principles north of the Right. The objective work,
therefore, the study of the anficipated guardianship in its general and specific,
doctrinal and legal aspects; the examination of the principle of the razoability in its
material and procedural confent and the inquiry concerning the application of the
related principle in the concession of anticipated guardianship. For in such a way, the
employed methodology accumulates of stocks the use of the methods
bibliographical, of comparative, exegético-legal study and the description-evolution
and the structure of the research, registered in three chapters, observe the handling
of the considered objectives. The problematic ece of fish, ahead of the chosen
subject, is configured of the following form: Of that way the application of the principle
of the razoability in the concession of the anticipated guardianship contributes for the
solution of the problem of the de layed of Justice? The contribution given for the
principle of the razoability is ample, has seen that it makes possible an effective
judgement, fast e, concomitantly, adjusted and as ahead of the lawsuit of the
petitioner of the anticipated guardianship. Like resulted, what one expects is the
reach of the considered objectives and the confirmation of the problem and
hypothesis previously elaborated e, in the conclusion, what if perceives, of
beforehand, is that the application of the principle of the razoability in the concession
of anticipated guardianship will serve as precursory of a new stage of advance of the
procedural technigue in the accomplishment of the material right, making possible
the had satisfaction of the right pled in little time. However, walked for the jadoption
of a most simple viary of the procedural mechanisms and its real approach with
material right in the case concrete they are ideal to be pursued for all society,
dependents also of the enough structure and apparatus, to be granted to the
Judiciary Power in the accomplishment of its function.

Words-Key: anticipated guardianship. concession. razoability principle. Fast way
process . sentences.
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INTRODUGAO

A busca cada vez maior pela desburocratizagdo do acesso a Justica vem
apontando a necessidade de uma reformulagdo e adaptagéo dos instrumentos
processuais vigentes para que os mesmos se tornassem mais simples e efetivos,
acarretando, assim, uma técnica processual menos formal no que concerne ao seu
aspecto burocratico,com um imenso ganho em relagédo a sua efetividade e utilidade.

Neste sentido, busca-se instrumento processual mais agil e informal, que
traga uma preocupag¢ao maior no alcance de um determinado resultado do que na
criagdo de um amontoado de formas técnicas incapazes de fazer valer a premissa
de direitc material, 0 que acaba distanciando o processoc do fim precipuo de sua
instituicdo, como instrumento precursor da justica, dificultando a consolidagao da
apropriada prestacao jurisdicional realizada pelo Estado.

.Diante da constatagdo da ineficiéncia das tutelas tradicionais ja existentes e
na constante procura de meios que pudessem supri-la, € ante a diversidade dos
direitos materiais, haja vista gque os meios normativos ate entdo utilizados néo
acobertam todas as sifuacbes que acarretem lesdo ou ameaga ao direito
mostravam-se, muitas vezes, ineficazes, o legislador decidiu a inserir no
ordenamento patrio a tutela antecipada, como forma de se buscar a adequagéao do
direito processual ao direito material que estivesse em situagao de premente
urgéncia e em consonancia com a necessidade e a realidade a que o caso concreto
o impele de maneira eqitativa, mediante a justa distribuicdo do tempo dentro do
processo.

No que concerne ao direito processual, sabe-se que inimeros sao 0s

principios que o orientam e que grande influéncia exercem na aplicagéo do direito
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material. Contudo, na ansia pelo aperfeigopamento da ciéncia juridica, objetivando
sanar problemas da ordem burocratica, o legislador foi impelido, recentemente, a
inserir taxativamente o principio da razoabilidade em disposigdo expressa na
Constituicio Federal, mediante a edigdo da EC/45, trazendo novos ares para o
direito processual, reforcando a realizagdo efetiva dos direitos fundamentais de
acesso a justica consubstanciada na Carta Magna, dispondo sobre a razodvel
duragédo do processo e 0S8 meios necessarios gue garantam a celeridade na sua
tramitacao.

Demonstrar-se-a, com a presente pesquisa, que ha muito a garantia
constitucional de acesso a justica vem ganhando nova roupagem, mediante o
respeito aos principios constitucionais, trazendo novas interpretagdes acerca da real
dimensdo desta garantia na realizacao do direito através de seus institutos, haja
vista que houve uma modificagdo na observacao e cumprimento do preceito legal ,
ja que, outrora, a interpretagéo tinha cunho estritamente legal, uma vez que néo
considerava a dimensao dos fatos na realidade social ao contrario acontece na
atualidade no que concemne a observancia aos principios basilares do Direito.

O que, alhures, era visto como um mero direito de ir a juizo, passou a ser
visto como um direitc a receber do Estade uma tutela jurisdicional adequada e
efetiva e em tempo habil.

Face o exposto, advém a necessidade ¢ a importancia do estudo desse
tema, sendo meta desse trabalho chegar a uma visdo mais ampla da atuagao desse
principio no instituto da tutela antecipada, a fim de que os estudiosos e operadores
possam entendé-lo e aplica-lo adequadamente, bem como demonstrar que esta
representa uma ferramenta habil na tentativa de oferecer uma prestagdo

jurisdicional rapida e satisfatéria o que possibilitara, consequentemente, a
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atenuacao da problematica referente & demora processual. A metodologia aplicada
para a realizacdo desse estudo constitui-se em pesquisas bibliograficas, nas quais
serdo empregados o método exegético-juridico, e o estudo comparativo para
andlise interpretativa das preposicdes legais e doutrinarias concernentes ao tema,
bem como o histérico-evolutivo, que objetiva apresentar a evolugdo do instituto da
tutela antecipada no direito brasileiro e sua aplicabilidade legal, a fim de tracar uma
visao da influéncia do principio da razoabilidade na sua concessao desse instituto.
O presente trabalho estd dividido em trés capitulos distintos: o primeiro
tratara dos aspectios gerais concernentes a tutela antecipada, bem como sua
diferenciacao das cautelares e liminares; o segundo explanara a influéncia exercida
pelos principios fundamentais e, especificamente, pelo principio da razoabilidade
para a realizac&o do direito mediante a ponderagéo dos bens juridicos conflitantes;
e o terceiro reportar-se-a aplicagdo do principio da razoabilidade e sua aplicagéo
em decisdes judiciais, como também na sua aplicacdo na concesséo do instituto da
tutela antecipada, como instrumento viabilizador de uma prestagéo jurisdicional

mais célere.



CAPITULO 1 - O INSTITUTO DA TUTELA ANTECIPADA

O universo juridico néo € estatico, tampouco se desenvolve alheio aos fatos
sociais. O direito nasce em meio a sociedade e adquirindo vida mediante a insergéo
de normas disciplinadoras de conduta exigidas pela mesma, com o fim de
resguardar a paz social.

O ordenamento juridico, periodicamente, sofre inovagGes na busca de
harmonizar a realizacdo dos negoécios juridicos e regular a forma pacifica de
solugao dos litigics, ante o interesse plblico e para o bom funcionamento da justiga.

A concretude do que se assevera é observada diante da preocupacgéo dos
processualistas modernos com a eficacia, utilidade e celeridade do procedimento
judicial, surgindo em meio aos estudiosos do Direito a certeza de que o formalismo
exagerado € um perigoso fator de prejuizo, a incidir no provimento requerido pela
parte na busca de seu direito.

O uso da tutela cautelar, com o fim satisfativo aliado ao problema da
desnecessaria duplicacdo de procedimentos para obtengéo da tutela material e
impossibilidade da realizacao, a priori, de parcela do direito evidenciado no curso do
processo, conduziu o legisiador brasileiro a introduzir no Cédigo de Processo Civil,
através da Lei de n°. 8.952 de 13 de dezembro de 1994, a norma que hoje consta

do artigo 273 do CPC e dispde sobre a tutela antecipada.
1.1 Evolugéo histérica da antecipagéao da tutela no Brasil

O surgimento da tutela antecipada esta intimamente ligado ao nascimento

da tutela cautelar, desenvolvida entre os processualistas italianos a partir do inicio
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do século XX, diante dos ensinamentos do professor da Universidade de Roma,
Giuseppe Chiovenda.

A doutrina italiana, pois, insiste em buscar na base da acdo cautelar
inominada o fundamento para a tutela antecipatéria. O Cédigo de Processo Civil
italiano, nos dias atuais, ainda nao foi modificado como ¢ brasileiro e a sua
realidade normativa nao prevéem uma tutela antecipatdria similar aguela que é
adotada pelo legislador patrio. Tal doutrina ndo admitia que a tutela cautelar
pudesse implicar na realizagdo do direito afirmado em juizo. Assim, quando nao
fosse possivel a declaracdo (coisa julgada material) ou execucgédo (realizagao
forcada) do direito, a tutela somente poderia ser cautelar, pois que era inconcebivel
a realizacdo do direito antes de conferida as partes ampla possibilidade de
participacdo em contraditdrio ou de ter sido encontrada pelo juiz a verdade ou
proferida sentenga no processo de conhecimento. Segundo Luiz Guilherme

Marinoni (2004, p.199):

0O qgue se destaca na tutela antecipatéria prevista na doutrina
italiana € a provisoriedade, e ndo a fungéo que & desempenhada
pela tutela jurisdicional no plano do direito material, ao contréario do
que ocorre na legislagéo processual patria, em que essa fungéo
serd o ponto de distingo entre a tutela cautelar e a antecipatoria.

Antes da reforma do CPC de 1994, a tutela antecipada era tratada como
tutela cautelar inominada, mesmo esta Ultima tendo por fim apenas salvaguardar a
viabilidade do processo e sendo utilizada como forma de obtengdo de tutela
antecipatdria, enquanto meio para se chegar a prestacdo da tutela jurisdicional
almejada pelo autor, ja que ndo havia ainda previsdo de um instituto que pudesse

desempenhar tal funcdo (MARINONI, 1999, p.60).
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A ineficiéncia do antigo procedimento ordinario e a oposigao da doutrina e
da jurigprudéncia anteriores ac ano de 1994 a obtengéo da antecipagéb de direito
através da agédoc cautelar fez com que o legislador corrigisse o erro e inserisse a
tutela antecipada no artigo 273 do Cédigo Processo Civil (MARINONI, 1989, p.123).

Cabe ressaltar que a concesséo da tutela antecipada esta sujeita a regime
proprio, inconfundivel e, em alguns aspectos, mais rigoroso que o das cautelares
(que so exige fumaga de bom direito) apesar de que a insergdo deste artigo no CPC
ndo eliminou o poder de cautela do juiz, nem tampouco esvaziou o processo

cautelar constante do artigo 804 do CPC (apud TEODORO JUNIOR, 2001, 09).

Art. 804 E licito ao juiz conceder liminarmente ou apos justificacio
prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que
este, sendo citado, podera torna-la ineficaz, caso em que podera
determinar que o requerente preste caucio real ou fidejusséria de
ressarcir 0s danos gue o requerido possa vir a sofrer.

E de puUblico conhecimento que a prestacdo da tutela definitiva nao é
instantanea. Ora, sabe-se que ante o que fora pleiteado em juizo e a sua entrega
efetiva constitui-se, em regra, um caminho longo surgindo dai a necessidade de um
instituto como o da tutela antecipada, que pudesse dar satisfacdo ao jurisdicionado,
desde que preenchidos 0s requisitos prescritos em lei.

Inicialmente, era inconcebivel a idéia de que a execugao pudesse preceder
a cognigao, contrariando ¢ ponto de vista 16gico do que normalmente acontece, ou
melhor, ndo se admitia a possibilidade de realizagdo de um direito antes de sua
declaragao anterior por um processo de conhecimento. A tutela antecipada, pois,
vem a romper com o principio da nulla executio sine ftitulo, fundamento da

separagdo entre o processo de conhecimento e o de execugéo e sobre isso dispde

Chiovenda (apud MARINONI, 2003, p. 123):
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QO principio nulla executio sine titulo, como se vé pela licdo de
Chiovenda, tinha como base a falsa idéia de que um direito
somente pode ser realizado apés 0 encontro da “certeza juridica’,
ou apds ter sido “declarado”’.Essa idéia fora fruto do mito da “busca
da verdade”®, que com o passar dos anos mostrou-se inconcebivel,
ja que ndo ha como atingir a verdade absoluta, ficando degradada
pelo uso da tutela cautelar para a realizagéo antecipada de direitos.

Sendo assim, com a inser¢éo do artigo 273 do CPC houve a previséo legal
de antecipagdc dos alos executivos, de maneira que a prestagdo dessa futela
ocorre antes ou simultaneamente e n&oc apenas apds a tutela de cognigao,
quebrando o principic de que nao ha execucdo antes de ter sido proferida a
sentenga de primeiro grau de jurisdicdo, apesar de anteriormente ser viavel a
execugdo da sentenga na pendéncia do recurso, conforme reza o artigo 520 do

CPC:

Art. 520 A apelagéo sera recebida em seu efeito devolutivo e
suspensivo. Serd, no entanto, recebida s6 no efeito devolutivo,
quando interposta de sentenca:

| - homologar a divisdo ou demarcagéo;

Il - condenar a prestacao de alimentos;

lil - julgar a liquidacao de sentenga;

IV - decidir o processo cautelar,

V - rejeitar liminarmente embargos a execuc¢éo ou julga-los
improcedentes, .

VI -julgar procedente o pedido de instifuicdo de arbitragem;
Vil — confirmar a antecipagado dos efeitos da tutela.

E de bom alvitre destacar que em meio ao dinamismo da sociedade,
desvirtuou-se o que seriam, estritamente, o processo de conhecimento e o de
execucio para adaptar-se a realidade vigente, acabando por se misturarem as duas
espécies de forma a atender aos anseios dos cidadaos.

O professor Ricci (apud MARINONI, 2005, p. 205) da Universidade de Milao

confere elogios para a maneira como fora disposta e inserida a tutela antecipatéria

no Brasil:
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Estou plenamente convicto de que os pravimentos antecipatérios
possuem natureza diversa dos provimentos cautelares; e, portanto,
ndo posso olhar com simpatia uma unido indiscriminada dos
provimentos antecipatérios e dos provimentos cautelares do ponto de
vista da disciplina. E, por outro lado, verdadeiro, que a separagao
teérica entre provimentos antecipatérios e provimentos cautelares
nem sempre & advertida na Europa com a mesma precisao com que
& advertida na doutrina brasileira. Mas as minhas convicgbes levam-
se a compartilhar, sobre este tema, das orientacbes da doutrina
brasileira.

O instituto da tutela antecipada néo revela nenhuma novidade introduzida
por forca da Lei 8.952/94 (conferindo nova redacao ao artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil) e isso pode ser observado em determinadas providéncias que ja
eram possiveis no proprio cédigo antes da vigéncia desta lei, como por exemplo,
nos casos de pedido liminar de reintegracao de posse presente no artigo 928 do
CPC:

Art. 928 Estando a peticado inicial devidamente instruida, o juiz
deferird,s em ouvir 0 reu, a expedi¢do do mandade liminar de
manutengio ou de reintegracdo; no caso contrario, determinara que

o autor justifiqgue previamente o alegado, citando-se o réu para
comparecer a audiéncia que for designada.

[...]
No entanto, tal instituto traz uma importante inovagado, que se
_consubstancia no inciso 1l do artigo 273 do CPC, pois que neste ndo ha a exigéncia
da presenga do periculum in mora, basta apenas que se vislumbre a caracterizagdo
de qualquer comportamento reprovavel do réu. Destarte, em qualquer processo de
conhecimento, seja ordinario ou sumario, sera possivel a atribuicdo da antecipagéo
do provimento de mérito.
Héa de se deixar claro que a tecnica aniecipatoria visa apenas a distribuir o
énus do tempo no processo. E preciso que os operadores do Direito compreendam

o fim buscado por esse instituto e o utilizem de maneira adequada e sem embarago
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ja que surgiu para eliminar um mal que ja estava instalado e ndo ha como se

conceber a efetividade sem risco.

1.2 Do conceito a natureza juridica e previséo legal

Na concepcdo de Humberto Theodoro Junior (2001, p.08) a tfutela
antecipada constitui-se em provimento que se destina a assegurar ao demandante
o efeito juridico, no todo ou em parte, que se espera seja conseqléncia do
acolhimenio do pedido na sentenc¢a de mérito.

A tutela antecipada nada mais é do que o adiantamento dos efeitos da
decisdo de mérito, pressupondo, destarte, controvérsia acerca do direito material no
processo de conhecimento, encontrando-se prevista no CPC em seu artigo 273,
incisos | e Il, §§ seguintes, desde que presentes os requisitos legais. Dai a razédo de
se afirmar; antecipar os efeitos da tutela definitiva ndo & antecipar a sentenga, mas
sim, antecipar os efeitos executivos que a futura sentenca podera produzir no plano
social.

A tutela antecipada, por se tratar de uma espécie de tutela de urgéncia que
supbe a existéncia de uma situacdo de risco ou de embarago a efetividade da
jurisdigdo, qual seja o risco de dano ao direito ou risco de ineficiéncia da execugéo,
os obstaculos que o réu maliciosamente pée ao andamento normal do processo e
assim por diante, tem como caracteristica primeira a provisoriedade.

A técnica antecipatéria como produto da prestagao jurisdicional esta
vinculada, necessariamente, a atividade propriamente dita de atuar a jurisdicdo e
com o resultado da atividade prestada, permitindo que se dé tratamento

diferenciado aos direitos evidentes e aos direitos que correm risco de leséo.
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Sobre a natureza juridica estabeleceu-se um consenso na doutrina de que
na tutela antecipatéria a natureza é satisfativa, isso &, volta-se a realizacio da
pretensdo de direito material do litigante, de maneira nenhuma se confundindo com
a meramente cautelar que tem um carater acautelatério de salvaguarda do bem
juridico pleiteado.

A medida antecipatéria é aquela que adianta os efeitos da tutela definitiva,
os efeitos antecipaveis sdc 0s mesmos que se operariam se o demandado,
espontaneamente, se conduzisse segundo o ditame do direito material afirmado
pelo autor, ou seja, o que o demandante gostaria de ver consolidado
definitivamente, enguanto que a tutela cautelar tem conteudo préprio, diverso do da
tutela definitiva, seu objeto ndo é satisfazer o direito afirmado, mas promover
garantias para sua certificacao ou para futura execucgao forgada (ZAVASCKI, 1997,
p. 50 - 51).

Assim tem se entendido, de forma quase unanime, que a natureza juridica
da tutela antecipada nada tem de cautelar, posto que se tratar de adiantamento do
provimento que se busca no mérito da causa, isto &, de antecipacéo satisfativa da
prestagao jurisdicional.

Por ultimo tem-se que instituto da tutela antecipada' esta previsto no
ordenamento juridico no titulo VIl que frata do processo e _do procedimento,
especificamente no capitulo Il das disposi¢cbes gerias por forga do artigo 273 todos
no Caédigo de Processo Civil e esse artigo visa conceder aos sujeitos do processo
meio capaz de afastar os danos materiais decorrentes da sua demora. Tal artigo
reza que:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar,
totalmente ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo prova ineguivoca, se convenga
da verossimilhan¢a da alegag¢ao.

[.]
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1.3 Sobre os pressupostos, 0 momento da argllicéo e espécies de procedimento em

que a futela antecipada é cabivel

Mediante a tutela antecipada o juiz concedera, total ou parcialmente, os
efeitos do julgamento de mérito, que sd poderiam ser gozados apés a finalizag&o do
processo cognitivo, sendo proferida uma sentenca definitiva.

A melhor doutrina costuma dividir os pressupostos para antecipacao da
tutela em pressupostos genéricos e pressupostos alternativos. Os primeiros séo
formados pela prova inequivoca e pela verossimilhanca da alegagdo e séo
indispensaveis a antecipagao da tutela, devido a preocupacao do legislador com a
restricdo a direitos fundamentais. Na conjuga¢do dos pressupostos genéricos de
natureza probatéria deve estar sempre agregado um dos pressupostos alternativos

dos incisos do artigo 273 CPC (I, ll) exposto a seguir:

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

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo;
ou

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatério do réu.

[...]
Diante da leitura do dispositivo pode-se extrair que a tutela antecipada néo
pode ser concedida ex officio pelo juiz, somente a requerimento da parte e
observados 0s seguintes requisitos: prova inequivoca, capaz de fazer com que o
juiz se convenca da verossimilhangca da alegagdo; fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo; e, por ultimo o abuso do direito de defesa ou o

manifesto propésito protelatério do réu.
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A concessao pelo juiz da tutela antecipada da-se mediante requerimento da
parte, desde que o magistrado esteja convencido da verossimilhanca da alegacao,
através de prova inequivoca e dada a existéncia de um dos incisos do artigo 273 do
CPC, sendo imperiosa a conjugagio de um dos incisos com o caput do aludido
artigo para que se tenha o seu deferimento. Ressalte-se que, deferida ou nao a
tutela antecip_atéria, 0 processo tera continuidade até o fim, seguindo os ritos
normais.

Outrossim, o legislador refere-se, no caput do artigo 273 a parte e nédo ac
autor; sendo assim, estende a possibilidade de requeré-la ao reconvinte, ac
substituto processual, ao opoente e ao denunciante (DONIZETTI, 2005, p. 170).

Em relagdo a prova inequivoca, que & um dos precedentes para a
concesséo, conforme entendido por Luiz Guitherme Marinoni (2005, p. 209) e outros
doutrinadores mencionados em sua obra, consubstancia-se naquela capaz de
convencer o juiz da verossimilhanca da alegagéo, sendo a prova suficiente para o
surgimento do verossimil, entendido como nao suficiente para a declaragdo ou

inexisténcia do direito.

A prova inequivoca deve ser interpretada no contexto do relativismo proprio
do sistema de provas. Ora, o que lei exige nao é, certamente, prova de verdade
absoluta (que sempre sera relativa mesmo quando concluida a instrugdo), mas,
prova robusta que aproxime, em segura medida, o juizo de probabilidade do juizo
de verdade, consubstanciando-se em prova suficientemente capaz de levar o juiz a
acreditar que a parte ¢ titular do direifo material disputado.

Tanto a prova inequivoca dos fatos como a verossimilhanca quanto ao
fundamento do direito alegado, que decorre de relativa certeza quarito a verdade

dos fatos terdo o fumus boni juris especialmente qualificado: exige-se que os fatos,
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examinados com base na prova ja carreada, possam ser tidos como fatos certos.
Trata-se assim, de juizo provisério, nesse sentido, pouco imporia se no final do
julgamento, encerrado o contraditério, a convicgéo seja outra. Sobre isso comenta

Marinoni (2005, p.210):

Falar que a prova deve formar um juizo de verossimilhanga, como
preceitua o art. 273, constitui tautologia. Isso porque toda prova,
esteja finalizada ou ndo o procedimento sé6 pode permitir a
formagéo de um “juizo de verossimilhanga” quando se parte da
concepgdo de que a verdade & algo absolutamente inatingivel.
Entretanto, se por “juizo de verossimilhanca’deseja-se significar
juizo néo formado com base na plenitude de provas e argumentos
das partes, 0 mais correto € falar de “juizo-provisério”.

Quanto ao momento para a concessao da tuiela antecipada nao ha rigidez,
podendo ser requerida na peca inicial, no curso do processo de forma incidental ou
em fase recursal, desde que as circunstancias que a justifiguem estejam presentes.
Tendo em vista que no ordenamentc processual patrio ndo ha previsdo legal
concernente a um momento preclusivo para a antecipacao da tutela, podendo,
destarte, esta ser concedida a qualquer tempo, inclusive na fase de sentenga final
bastando para tal a configuracac da situagdo na qual ela se insere e desde que
necessaria, podendo isto vir a ocorrer tanto durante o curso do processo como
depois de produzida determinada prova (apud DONIZETTI, 2005, p. 17).

Diante da afirmativa de que ndo ha rigidez quanto ao momento de sua
concessdo fica evidente que nos casos em que tal tutela € negada em virtude de,
naguele momento, ndo se ter por preenchidos os requisitos (o direito nao foi
demonstrado como provavel para a sua concessdo), se mais tarde ficar evidenciada
sua necessidade, preenchidos os requisitos legais e persistindo o perigo, nada

obsta essa concessao {MARINONI, 2004, p. 215).
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No que concerne ao deferimento da tutela antecipada fundada no inciso {
do artigo 273, que se baseia em fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo, tem-se que o seu requerimento deverd vir contido na exordial ou durante
0 proprio curso processual. Ja a concessao fundada no inciso Il (abuso do direito de
defesa ou manifesto propésito protelatério do réu), sé podera ser deferida apés o
oferecimento da contestacdo, onde se podera apurar se houve ou n3o a
concretizagado de tal fato. No curso do processo, entdo, sera deduzida em peticdo
escrita ao juiz da causa, podendo-se, deveras, formular-se tal pedide oralmente, o
qual sera tomado a termo.

Saliente-se que antes da ouvida do réu podera a tutela ser concedida
quando o caso concreto assim exigir, ou seja, quando o tempo necessario a ouvida
do réu puder comprometer a efetividade do direito afirmado e demonstrado como
provavel. Neste caso o julgador esta autorizado a conceder a medida inaudita aftera
partis, desde que aperfeicoe o contraditéric dando-lhe posterior ciéncia da
concesséo e possibilidade de manifestagdo. E o que se depreende da observagéo
das decisées dos tribunais, quando permitem a concessao de liminar sem oitiva da
parte contraria (MARINONI, 2004 p. 215).

A concesséao de liminar, porém, ndo pode significar para o réu o que a sua
ndo concessio pode representar para o autor. A demora do processo pode ser sinal
de afronta ao principio da iscnomia n&o s6 no caso em que 0 autor espera o
despacho do processo sem liminar, mas, também, quando © réu aguarda
longamente a solugéo do confliio com ¢ peso da liminar sobre os ombros, sendo
imprescindivel a existéncia do equilibrio entre o direito de agao e o direito de
defesa, ndo podendo a celeridade processual sacrificar o direito de defesa (apud

MARIINONI, 1999, p. 239).
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Sobre a possibilidade de concessdo inaudita altera partis discorre

Humberto Theodoro Janior (2001, p. 13) sobre as tutelas de urgéncia:

Isso quer dizer gue as medidas de tutela de urgéncia nio
dependem de discussao e instru¢do exaurientes mas, por outro
lado, ndo devem eliminar por completo o contraditério. Sempre que
possivel, entdo, o réu deverd ter oportunidade de pronunciar-se
antes de o juiz decidir pelo cabimento ou ndo da medida
emergencial, seja cautelar, seja antecipatéria.

No que concerne a concesséao da tutela perante os tribunais, o pedido sera
dirigido ao relator observando-se, se for o caso, o gque dispuserem o0s respectivos
regimentos internos, haja vista que o fundado receio de dano pode surgir em
segundo grau de jurisdicdo e, assim, abre-se o precedente para tal antecipagéo,
desde que preenchidos os pressupostos legais.

Por fim, segundo Zavascki (1999, p.109) antes da sentenca, da deciséo do
juiz que juiga o pedido de antecipacdo da tutela concedendo-a ou nao, o recurso
cabivel sera sempre o agravo, tendo em vista que se trata de decisao interlocutoria
e, neste caso, pela natureza da medida pleiteada o agravo sera de instrumento.
Para o manejo do agravo sob o regime de retencdo carecera a parte de interesse, ja
gue no julgamento o pronunciamento do tribunal nao tera mais utilidade.
Considerando que o agravo retido & apreciado quando o tribunal julga a apelacéo,
de escassa utilidade seria o seu exame para deferir ou nado o pedido da tutela
antecipatoria.

A lei ndo distingue os tipos de agdo em que a tutela antecipada pode ser
concedida. Destarte, para que o instituto tenha um maior rendimento deve-se
primar, em principio, pela sua aplicagdo em todas as espécies de processo de
conhecimento:; condenatdrio, constitutivo, declaratério, mandamental etc. Além do

que, vé-se que este instituto & vidvel no processo de execugdo, desde que
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preenchidos todos os requisitos e afirma Marinoni (2004, p. 117) “que a ftutela
antecipada podera ser concedida em face de qualquer modalidade de sentenca”.

No que tange ao procedimento, tem-se que a tutela antecipada podera ser
concedida em qualquer procedimento de conhecimento, seja este ordinario, sumario
e até mesmo o adotado nos Juizados Especiais e procedimento especial. Quanto
aos demais procedimentos para os quais a lei estabelece alguma modalidade de
antecipac¢ao da tutela, cabera a doutrina e jurisprudéncia delinear seus contornos de

incidéncia. Sobre isso, Donizetti (2005, p. 169) assevera que:

A tutela antecipada podera ser concedida em qualquer procedimento
de conhecimento (procedimento ordinario, sumario, adotado nos
Juizados Especiais e procedimentos especiais). Evidentemente que
nao se aplica o disposto no art. 273 aos procedimentos para 0s quais
a lei prevé alguma modalidade de antecipacdo da tutela, como é o
caso das agles possessorias, mandado de seguranga, acdo civil
plblica etc. A doutrina e jurisprudéncia vao incumbir-se de tragar os
limites de incidéncia da tutela antecipada.

Sabe-se que os procedimentos especiais s&o estruturados em atencao a
determinadas peculiaridades do direito substancial. Justifica-se, no entanto, a
admissao da tutela antecipatéria nesses procedimentos a partir da constatagio de
gue determinados direitos, em regra, ndo sé podem ser evidenciados de plano,
ainda que provisoriamente, mas também merecem, por sua importancia social,
fratamento diferenciado no plano processual. Nesse sentindo dispde Marinoni

(2004, p. 213):

Alias justamente porque as varias hipéteses concretas nao podem
se consideradas de antemao pelo legislador, &€ que o art. 273 deve
incidir supletivamente nos procedimentos especiais, preenchendo
0s espacos vazios deixados pela impossibilidade da consideracao
prévia das diversas situagbes concretas que podem exigir a tutela
antecipatéria.
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1.4 A tutela antecipada, as medidas cautelares e as liminares.

Diante da diversidade dos casos concretos perante o Direito, a celeridade
dos procedimentos apresenta-se como um meio de se chegar a realizagdo da
justica, dai vé-se a necessidade da utilizagdo de medidas processuais que possam
concretizar esse intento e, dentre dessas medidas podem ser citadas as tutelas de
urgéncia (cautelares e antecipatdrias) e liminares.

E costume confundir-se liminar com medidas de urgéncia e, face a tal
confusao, é relevante fazer uma diferenciacdo entre liminar e cautelar, e também
antecipacao da tutela.

Sobre o assunto pronuncia-se José Cretella Neto (2002, p. 72):

Liminar & toda providéncia judicial determinada ou deferida initio
litis, que pode ocorrer com ou sem a citagdo daquele contra o qual
se efetivara a medida. A dispensa de citacdo s6 & admissivel
guando a ciéncia do iteressado tiver o condéo de frustar
decisivamente a tutela pretendida liminarmente ou a eficacia da
medida a ser liminarmente deferida. Sendo algo excepcional,
violador das garantias amplas do devido processo legal, sé regra
expressa de lei autoriza postular e deferir algo, liminarmente, num
processo.

Adroaldo Furtado Fabricio menciona que na linguagem juridica usa-se a
expressao liminar para identificar qualquer medida ou provimento tomado pelo juiz
na abertura do processo — in limine litis -, valendo dizer que liminar € um provimento
judicial emitido no momento mesmo em que o processo se instaura (apud
THEODORO JUNIOR, 2001, p. 05).

O conteddo do ato decisorio proferido em liminar nédo tem influéncia alguma
sobre a identificacdo da liminar como categoria processual, sendo o que ira,

realmente, identifica-la serd o momento em que o provimento & decretado pelo juiz,
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constituindo-se em um critéric tempora! apenas. Assevera Adroaldo Furtado

Fabricio (apud THEODORO JUNIOR, 2001, p. 08) que:

Para ter-se como configurada uma liminar, nada importa gue a
manifestacdo judicial expresse um juizo cognitivo, executdrio,
cautelar ou até mesmo administrativo, ou de antecipagdo da
apreciacio do meritum causae.

José Cretella Neto (2002, p. 73) também afirma que existem liminares de
direito processual e liminares de direito material. No campo processual, antecipara a
providéncia processual reclamada em definitivo; no campo do direito material, é
antecipacdo da tutela de direito material, como & o caso, por exemplo, das ag¢bes
possessorias.

Ressalte-se que a concessdo da medida liminar ndo implicara
prejulgamento, ndo garantira sentenca favoravel, nao afirmara direito; preservara a
liminar apenas temporariamente o direito, por meio de suspensao do ato impugnado
(PAULO, 2005, p.184).

No que se refere a antecipacao da tutela, tem-se que visa a obtengéo, pela
parte e antes do trAnsito em julgado da decisdo, dos efeitos de que se revestira
depois de passar em julgado, podendo ser pedida antecipacdo tanto da tutela
material quanto da processual. Se aquilo somente seria deferido com a precluséo
méaxima e é adiantado, ha antecipagdo da tutela; toda liminar & antecipagao de
tutela, mas nem toda antecipagédo de tutela é liminar.(apud CRETELLA NETO,

2002, p.73):

Para Adroaldo Furtado Fabricio (apud THEODORO JUNIOR, 2001, p.08):
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Em principio, as liminares antecipam algum tipo de tutela, que tanto
pode atuar no plano de mérito, como no cautelar; mas, nem toda
antecipacéo de tutela se da em regime de liminar.

Saliente-se que a execugdo da medida aniecipatéria tem natureza
provisoria, correndo por conta e risco do requerente, de quem se podera exigir
caugio para garantia de eventuais danos causados ao requerido (ZAVASCKI, 1997,
p. 101).

Ja quando ha referéncia a cautelar (possibilita condigbes para garantir a
futura execugdo) tem-se que diante do combate ao perigo de dano grave e,
iminente, o processo cautelar corresponde a terreno onde mais se enseja as medias
liminares, pois a urgéncia natural dessa repress&o recomenda quase sempre sua
adocao em via de liminar que, aqui ndo é satisfativa em relagéo ao direito material
litigioso; & providéncia que antecipa na sentenga cautelar apenas a medida
conservativa.Esse fato contribuiu para a tendéncia errdnea de supor que toda
liminar & cautelar (THEODORO JUNIOR, 2001, p.8).

Deve a vedacdo constante no paragrafo 2° ser relativizada, sob pena de
eliminar-se, quase por inteiro, o préprio instituto da antecipagdo. Sempre que
houver um confranto entre o risco de dano irreparavei ao direito do autor e o risco e
irreversibilidade da medida antecipatéria, deverd o juiz formular a devida
ponderagado entre os bens juridicos em confronto, para o que levara em especial
consideracdo a relevancia dos fundamentos que a cada um deles da suporte,
fazendo prevalecer a posicdo com maior chance de vir a ser, ao final do processo,
consagrada vencedora (apud ZAVASCKI, 1997, p.88).

No que se refere ao despacho do magistrado que nega a liminar, &
relevante mencionar gque é irrecorrivel. Quanto a possibilidade de revegagéo, o juiz,

ao desembargador ou ministro que conceder a liminar poderéo revoga-la a quaiquer
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tempo, desde que se verifique a desnecessidade da medida; e podendo ainda
restabelecé-la, se fatos supervenientes indicarem sua conveniéncia (PAULO, 2005,
p.184).

Outro fato importante € a possibilidade de lesdc ao principio do
contraditdrio garantido constitucionalmente, diante da nao observancia da devida
cautela no deferimento da liminar pelo magistrado. Na opiniao de Jose Cretella Neto
(2002, p. 78) a autorizagdo para a concessdo de liminares, em geral, sem a
audiéncia da parte contraria deveria ser objeto de reexame pelo legislador, no
sentido de restringir ac maximo essa pratica temeréria, pois que o argumento para a
concessac dessas medidas deve ser mais criteriosamente sopesado, ja que sua
adogao indiscriminada pora em risco a credibilidade do Poder Judiciario, violando os
direitos daquele que, muitas vezes, & precisamente quem precisa ser amparado.

Mais do que nunca deve haver um cuidado maior em relagdo a concessio
dessas tutelas urgentes mediante liminares, impondo-se ao juiz prover meios
adeguados & reversibilidade da situacéo para que a possibilidade dessa reversdo
ndo seja apenas formal, mas que se mostre efetiva na realidade fatica {(por
exemplo, exigindo caugdo pelo menos para garantir a reparagdo de eventuais
indenizagdes). E que ndo se pode transferir o risco de perigo para o réu, ou seja,
nesse ¢aso o perigo nao teria sido eliminado, mas apenas deslocado da esfera do
autor para o réu.

Por ultimo, deve a concessdo de liminar estar sujeita a certos pressupostos
legais, os quais obrigam o juiz a seu deferimento, ndo sendo qualquer motivo
fundamento suficiente para tanto no caso concreto (CRETELLA NETO, 2002, p.
111).
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Na pratica, sdo inUmeros os cases em que os mecanismos ordinarios de
prestacdo da tutela séo insuficientes para evitar o comprometimento da eficacia da
funcéo jurisdicional, fazendo-se necessaria a aplicacio de medidas urgentes, sejam
acautelatorias (capazes de assegurar o direito a instrumentalidade do processo)
como também antecipatérias (para adiantar os provimentos satisfatorios) desde que
preenchidos os requisitos estabelecidos em lei, ressaltando que ambas as tutelas
tém um obijetivo e uma funcéo constitucional comuns: sdo instrumentos destinados
a, mediante a devida harmonizagao, dar condigbes de convivéncia simultdnea acs
direitos fundamentais da seguranca juridica e da efetividade da jurisdicdo. E é
nessa fungdo instrumental concretizadora que ditas medidas legitimam-se
constitucionaimente (ZAVASCKI, 1997, p. 68).

Apesar da tutela cautelar e da antecipada guardarem caracteristicas
comuns na sua identidade quanto & funcdo que exercem (fundada no fato de que
um provimento jurisdicional prestado tardiamente pode configurar-se em hipétese
da mais clara injusti¢a) diante disto se promove, desde logo, medida para garantir a
execucdo e para antecipar a tutela requerida ou se tera frustrado o futuro da
execugido e o proprio direito que eventualmente vier a ser reconhecido. No entanto,
estas tutelas sdo tecnicamente distintas, sendo que a identificacdo de seus tracos
distintivos ganha relevo em face da autonomia do regime processual e
procedimental que Ihes foi atribuido pelo legislador (ZAVASCKI, 1997, p. 46).

No que se refere aos aspectos distintivos pode-se citar os seguintes: a
cautelar € uma agéo autdnoma e pode se fazer presente no processo de execugéo
como incidente ou até mesmo na forma preparatéria e o deferimento da
antecipatdria s6é se admitird se ocorrer no processo de conhecimento; a tutela

cautelar € preventiva tendo como objetivo garantir o resuitado util do processo
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principal {portanto, nao versa sobre 0 mérito) enquanto que na tutela antecipatoria
se realizara de imediato a pretensdo (ZAVASCKI, 1997, p. 57).

Outro ponto distintivo que vale a pena ser enfatizado € que na concessao
de tutela cautelar é essencial o elemento da urgéncia; na tutela antecipatéria, tendo
em vista que 0 abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu
(referidos no artigo 273, incisc ll) nada tém a ver com a questac de urgéncia,
igualmente nao figuram no rol de possibilidades que ensejam a tutela cautelar.

O principio da congruéncia também pode ser mencionado como outro
ponto distintivo entre ambas, ja que se consubstancia na vinculagéio necessaria
enire o contetido do pedido e a sentenga, de observancia imprescindivel para a
antecipacdo da tutela, mas dispenséavel no que respeita a tutela cautelar onde
prevalece o principio da fungibilidade; outra questdo relevante & que a tutela
cautelar se finda por intermédio de uma sentenga da qual cabe inclusive recurso,
diferentemente da tutela antecipatéria que € administrada mediante uma deciséo
interlocutéria e resolvida num incidente processual recorrivel apenas por meio de
agravo de instrumento; por fim, tem-se que na cautelar a providéncia so dura
enquanto dura o processo (artigo 807 do CPC) a tutela antecipada vem a ter, se
mantida a decisdo, eficacia permanente (ZAVASCKI, 1997, p. 57).

No que tange aos aspectos comuns postos entre a tutela cautelar e a
antecipatoria, verifica-se que ha o carater de provisoriedade em ambos os institutos,
sendo gque nenhum deles constitui, condena ou executa; o aspecto sumario da
cognigao é outro ponto: em ambos 0s casos o juiz, ao apreciar o pedido, ha de levar
em conta a aparéncia, € nao a certeza do direito tutelado, visto que se prestigia em
ambos os casos o fumus boni iuris; prevéem, ainda, a revogabilidade e a

modificabilidade dispostas no artigo 273 paragrafo 4°(que trata da tutela antecipada)
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e nos artigos 805 e 807 (que trata da tutela cautelar) todos do CPC, objetivando
afastar um possivel prejuizo ao réu. A justificacdo prévia também constitui outro
ponto comum entre ambos, mesmo que o artigo 273 do CPC nada diga a respeito,
no procedimento cautelar existe previsao expressa, ja que nao ha diferenga na
demonstracao do periculum in mora nas duas espeécies. Dispde o artigo 804 do
CPC que:

Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apés justificagio
previa a medida cautelar, sem ouvir 0 réu, quando verificar que
este, sendo citado, podera torna-la ineficaz;, caso em que podera
determinar que o requerente preste caucgao real ou fidejussoria de
ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer,

1.5 A tutela antecipada e as inovacdes trazidas pela lei n°. 10.444/2002

A Lei n. 8.952/94, que instituiu a tutela antecipada no ordenamento
processual civil, representa um avancgo, tendo em vista que traga uma sistematica
ampla sobre quais os casos em que é cabivel distinguindo-a de vez das cautelares.
Posteriormente, com o objetivo de adequar-se, cada vez mais, a finalidade da
realizacdo de uma prestacac jurisdicional efetiva, o artigo 273 sofreu alteragdes

implantadas pela Lei n. 10.444/02, apresentando a seguinte redagao:

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

| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo;
ou

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
propésito protelatorio do réu.

§ 1° Na decisdo gue antecipar a tutela, o juiz decidird, de modo
claro e preciso, as razbes de seu convencimento.
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§ 2° Nao se concedera a antecipacéo da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento.

§ 3° A efetivagao da tutela antecipada observara, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos artigos. 588, 461,
§§4%°e 5° e 461- A

§ 4° A tutela aniecipada podera ser revogada ou modificada a
qualguer tempo, em decisdo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira o
processo até final julgamento.

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um
ou mais dos pedidos cumulados, ou parcelas deles, mostrarem-se
incontroversos.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacio de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, guando presentes
os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado.

O artigo 273, com a nova redagéo do paragrafo 3° passa a contemplar (por
forca da remiss&o ao artigo 461-A, criado a partir da nova lei) além das obrigagdes
de fazer, a a¢do que tenha por objeto a entrega de coisa. Porém, a inovagéo de
maior destaque relaciona-se com a extensao da aplicagao do artigo 461 §§ 4° e 5°
do artigo 273, que autoriza a imposi¢cdo de multa e de medidas coercitivas que se
fizerem necessarias ao efetivo cumprimento das obrigages (dar, fazer e nao fazer),
concedendo, assim, maior eficacia as sentengas liminares e cautelares. Além disso,
permanece a remissao ao artigo 588 caput, que reza que a execucado proviséria da
sentenca far-se-4 do mesmo modo que a definitiva, observadas as seguintes
normas dispostas em seus incisos no Cédigo de Processo Civil.

O paragrafo 6° do artigo 273 do CPC fala sobre incontrovérsia, e veio
apenas uniformizar o emprego da tutela antecipada nos casos de pedidos
cumuiados ou parcela deles quando incontroversos, ¢ que ja consta no caput do
artigo 273 (a tutela pode ser concedida tofal ou parcialmente) e, ademais, j& era
este 0 entendimento jurisprudencial. Aqui ndo ha necessidade do concurso do
perigo da demora, abuso de defesa e manifesto propdsito protelatério do réu e ateé

mesmo prova inequivoca. Ndo se deve olvidar que, neste caso, a figura do pedido
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incontroverso nao se identifica com o instituto da revelia; mostrar-se incontroverso o
pedido do artigo 273, paragrafo 6° ndo € sinénimo de reputar-se verdadeiros os
fatos por auséncia de contestagdo (artigo 319 do CPC). A conseqiéncia da
incontrovérsia € a antecipacéo da tutela; a revelia tem como efeito o julgamento
antecipado da lide (artigo 330, il do CPC).

A lei n® 10.444/02 acrescentou, também, o paragrafo 7° ao artigo 273.
Nesse caso, o juiz n&o agira ex officio, dependendo de providéncia a ser requerida
pelo autor, que devera ter natureza cautelar. Assim, presentes os pressupostos
para o deferimento o juiz podera (e ndo devera) conceder a medida pleiteada de
forma incidental no feito ja ajuizado, pressupondo-se a existéncia do processo em
andamento. Fala-se, em suma, da possibilidade de verdadeira fungibilidade entre os
pedidos cautelar e antecipatério, ja que o autor ndo devera sofrer os rigores de uma
inapropriada utilizacdo da técnica processual e, presentes os requisitos da tutela de

urgéncia, seja ela cautelar ou antecipada, o juiz devera concedé-la.

Quanto & hipdtese de fungibilidade de pedidos, convém antes delinear os
requisitos necessarios a concesséo da tutela de urgéncia. Em se tratando de tutela
antecipada, os requisitos sdo o fumus boni iuris € o periculum in mora.

No que tange a tutela cautelar tem-se que os requisitos necessarios para o
seu deferimento sdo apenas dois: o fumus boni iuris e o periculum in mora; o
primeiro refere-se & aparéncia do bom direito e o segundo refere-se a
temporariedade e indica perigo na demora do provimento jurisdicional. Por isso,
pode-se dizer que a tutela cautelar familiariza-se com o processo e nao com a
realizacado do direito material.

No que concerne a tutela antecipada, cabe apontar que esta vem

carregada de requisitos mais rigidos do que os exigidos para a obtengdo da
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cautelar, quais sejam: a prova inequivoca, que leva a verossimithanga dos fatos
alegados pela parte; o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; a
caracterizacéo do abuso do direito de defesa ou do manifesto proposito protelatério
do réu.

A criacdo do instituto da antecipacdo da ftutela, modificado pela lei n°
8.952/94 gue trouxera nova redacao para o artigo 273 do Codigo de Processo Civil
constitui, indubitavelmente, uma das grandes inovagdes para o processo civil

brasileiro, tornando o processo mais célere e efetivo.



CAPITULC 2 O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

A ciéncia processual fixou os principios fundamentais nos quais se baseia,
dando forma e carater aos sistemas processuais. Alguns desses principios sao
comuns a todos os ordenamentos, enquanto outros sdo proprios e especificos e
aplicados apenas em alguns sistemas processuais.

Em face disso, as informacdes esposadas no capitulo em tela se propéem
a tratar da intima relagao existente entre os principios norteadores do ordenamento
juridico e as regras que nestes se fundamentam, tendo em vista que sempre se
deve respeitar os preceitos advindos dessa relagdo quando na aplicagdo das

normas ao caso concreto, ja que estas se propéem a buscar a realizag&o da justica.

2.1Consideragfes gerais sobre principio

No que tange as acepcgdes do vocabulo tem-se que principio deriva do
grego opyn , equivalente ao latim principium (de princeps, aquele que ocupa o
primeiro); em inglés, principle; em francés, principe; em alemao Prinzip (e também
Grunddsatz, conforme raiz germanica); em italiano, principio (CRETELLA NETO,
2002, p.1).

Principio pode ser definido como a verdade béasica de uma ciéncia,
funcionando como pilares fundamentais da construgdo de todo o estudo
doutrinario.Na acepc¢éo juridica, segundo Clovis Bevilacqua, principios gerais do
Direito sdo os elementos fundamentais da cultura juridica humana de nossos dias

(apud CRETELLA NETO, 2002 p.14).
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Ja para J.J Gomes Canotilho, consideram-se principios juridicos
fundamentais “os principios historicamente objetivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recep¢ao expressa ou
implicita no texto constitucional” (apud CRETELLA NETO, 2002, p.15).

A doutrina estabelece a distingdo entre normas que so regras € normas
que sao principios, através dela se consegue chegar a uma maior compreensao
sobre o real sentido buscado pelo legislador quando elabora uma norma,
possibilitando uma melhor interpretacao do conteltido normativo.

As regras e os principios séo tidos como espécies de normas, de modo que
a distincdo entre eles constitui a distingdo entre as espécies de normas. A regra &
editada para ser aplicada a uma situagéo juridica determinada, ao contrario dos
principios, que s&o genéricos porque comportam uma série indefinida de
aplicacdes.Dessa forma os principios sdo considerados os elementos centrais da
ordem juridica, por representarem aqueles valores supremos eleitos pela
comunidade que a adota, sendo a sua -caracteristica mais marcante a
normatividade, pois que séo vistos pela teoria constitucional contemporénea como
uma espécie do género norma juridica, ao lado das regras juridicas.

Para Willis Santiago Guerra Filho (1998, p.36):

Uma das caracteristicas dos principios que melhor o distinguem
das normas que sdo regras é sua maior abstragdo, na medida em
gue n3c se reportam, ainda que hipoteticamente, a nenhuma
espécie de situacgdo fatica, que dé suporte a incidéncia de norma
juridica. [...]
As regras trazem a descrigdo de condutas, enquanto que nos principios se
situam as normas de direitos fundamentais. As regras se fundamentam nos

principios; nestes, ha uma referéncia direta a valores, haja vista o grau

incomparavelmente mais alto de generalidade e abstracdo que possuem para alem
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da mais geral e abstrata das regras, pois ndo trazem semefhante descrigio de
situagbes juridicas, mas a prescricdo de um valor que adquire validade objetiva,
juridico positiva. Por isso € que € mais facil, diante da observagdo de um fato ao
qual uma regra se reporta ver se esta foi respeitada ou infringida e, nesse caso,
como se poderia ter evitado a violagéo.

Do conflito de regras resulta uma antinomia (regras contraditérias) a ser
resolvida pela perda de validade de uma das regras em conflito em determinado
caso concreto (deixando-se de cumpri-la para atender a outra gque se entende como
correta).

Sobre esse conflito Willis Santiago Guerra Filho faz a seguinte observagao

(1999 p. 38):

Uma constatagace que se faz-se absclutamente necessaria, relativa
a natureza diversa de regras e principios, da-se quando ocorre um
choque entre disposigdes. Assim, caso acontecam duas regras que
disponham diferentemente sobre uma mesma situa¢ao ocorre um
excesso normativo, uma antinomia juridica, que deve ser afastada
com base em critérios que, em geral, sido fornecido pelo préprio
ordenamento juridico, para que mantenha-se sua unidade e
coeréncia.Essas, alias, sao exigéncias que se pode fazer decorrer
da propria isonomia, com seu imperativo de que se regule
igualmente situagdes idénticas.

No que tange a colisdo existente entre principios resulta apenas que se
privilegie o acatamento de um sem que isso implique no desrespeito completo ao
outro. Na hipétese de choque entre regra e principio, € curial que o segundo
prevaleca para que haja a efetiva concretizagdo do fim buscado pelo legislador,
quando na elaboragdo da regras baseadas em principios fundamentais. Para

Guerra Filho (1999, p.38):

Ja com os principios, tudo se passa de modo diferente, pois eles,
na medida em que nic disciplinam nenhuma situacéo juridica,
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considerados de forma abstrata como apresentam-se para nés, no
texto constitucional, ndo entram em choque diretamente, séo
compativeis (ou “compatibilizaveis”) uns com os outros. Contudo,
ao procurarmos solucionar um caso concreto, gue nao é resolvido
de modo satisfatério aplicando-se as regras pertinentes ao mesmo,
inquirindo dos principios envolvidos no caso, logo percebe-se que
esses principios acham-se em um estado de tensfo conflitiva, ou
mesmo, em rota de colisdo. A decisdo tomada, em tais casos,
sempre ira privilegiar um deles (ou alguns) dos principios, em
detrimento de outro(s), embora todos eles se mantenha integros em
sua validade e apenas diminuidos, circunstanciaimente, em sua
eficacia.

A natureza diferenciada dos principios e regras é que suscita a
necessidade de se desenvolver uma hermenéutica constitucional igualmente
diferenciada, diante da hermenéutica tradicional, buscando-se o maior beneficio
possivel com um minimo de sacrificio necessario dos membros da sociedade,
mediante a procura pela real motivagéo do legislador quando da elaboracao das leis
inspiradas em principios do direito, servindo esses, ao mesmo tempo como fonte de
integragao da norma (como direito positivo que esta ) e seu critério legitimador, ou

seja, expressdo de sua legitimidade e aceitag&o moral, como regra de conduta

social. Para José Cretella Neto (2002, P. 25):

Tendo em vista que no Direito, sdo vigas-mestras que sustentam a
estrutura organizacional e operativa do sistema juridico, atuando
também como elo de ligagédo entre a lei, a doutrina e a
jurisprudéncia, possibilitando a regulamentacdo harmébnica e
equanime da sociedade. Seu emprego permite, por um lado, a
elaboracdo de leis que reflitam a idéia daquilo gue, em determinado
momento histérico, a sociedade considere como “socialmente
justo”; e por outro, permite-se a aplicagéo dessas leis aos conflitos
de interesse, de forma a efetivar o direito, mediante a adequada
interpretacio da mens legis.

No tocante a natureza juridica, observa-se gue os direitos fundamentais do

homem consubstanciam normas-principios positivas de indole constitucional, tendo
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inserindo nas Constituicbes dos Estados.

No ordenamento brasileiro pode-se dizer que os direitos fundamentais
elencados no artigo 5° da Constituicgo Federal s&o vinculantes por terem aplicagao
imediata, haja vista que o paragrafo 1° do artigo 5° dispSe que as normas
disciplinadoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdoc imediata,
servindo como fundamento para toda a ordem juridica e para o estabelecimento de
regras que permitam, peloc menos em tese, a existéncia e efetividade do processo
justo direcionado a solucionar os conflitos de interesses. A realizagdo ou
concretizacdo dos mandamenios constitucionais decorrerd de sua aplicagao,
resultante de um processo que tende a natureza de um processo constitucional
mediante o respeito dos direitos fundamentais.

Os direitos individuais constituem espécie dos direitos fundamentais, e na
Constituicdo Federal encontram-se enunciados, expressamente, no caput do artigo

5% Desse modo:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros, residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade a
seguranca e a propriedade, nos seguintes termos.

[...]

Os direitos fundamentais do homem foram enunciados, em primeiro plano,
nas declaracdes de direitos decorrentes de movimentos sociais, organizados com a
finalidade de limitar o poder autoritario do Estado e instaurar principios
demacréticos, diante da necessidade de limitagao do poder estatal, principalmente
no que diz respeito & sua ingeréncia no émbiio dos direitos individuais dos

cidaddos. Nesse sentido, merecem registro as seguintes declaragdes: Magna Carta
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(1215-1223) elaborada na Inglaterra; a Declaragéo de Direitos da Virginia (1776)
nos Estados Unidos da América; a Declaracio dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789) na Franga; a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948) -
Criagdo da ONU; o Pacto de Sao José da Costa Rica — (1969) entre outros
observados no decorrer da historia.

Os direitos fundamentais ndo tém apenas uma dimensao subjetiva, mas
também outra objetiva, dai se falar em duplo carater objetivo, no sentido de que os
direitos fundamentais se mostram como principios conformadores do modo como o
Estado, que 0s consagra, deve organizar-se e atuar.

Ao tempo em que representam elementos essenciais de uma ordem
juridica vigente, tais direitos ultrapassam o préprio sistema juridico nacional de que
fazem parte. Porém, nem todos os principios comuns aos sistemas jurtdicos s&o
possiveis de aplicacdo na ordem internacional, e assim, s6 poderao ser efetivados
apos o devido processo de abstraglo e generalizagfo que so terd sucesso se as
necessidades que o baseiam se configurarem no plano internacional mediante
Convengdes entres paises.

Nesse contexto prontncia-se Cintra, Grinover e Dinamarco (2003, p.51):

O estudo comparado das tendéncias evolutivas do processo tem
apontado uma orientacdo comum que inspira todos os
ordenamentos do mundo ocidental, mosirando uma tendéncia
centripeta de unificacdo que parece ser o reflexo daquelas normas
ideais, a imprimirem uma comum ideologia mesmo a sistemas
processuais de diferente matriz (v.g., os paises do common law ao
ligados a tradigdo juridica romano-germanica).

Em face disso a Constituicido Federal, adotando uma tendéncia moderna de
constitucionalizagdo do processo e de sua consideragdo como uma garantia

fundamental do cidadao, pela primeira vez houve por bem incluir em seu bojo uma
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série de principios basilares da ciéncia processual. Vé-se, destarte, que ha uma
intima ligagao entre os direitos fundamentais e os principios.

Para José Crefella Neto (apud 2002, p. 37) afirmar que:

As regras existentes na Constituicdo federal, que enunciaram os
principios processuais, destinam-se a estabelecer garantias para o
processo, € nao estio limitadas aos diversos incisos do art. 5°
também no capitulo reservado ao Poder Judicidrio encontram-se
inimeros dispositivos relacionados diretamente com o bom
desenvolvimento do processo, tais como as garantias asseguradas
aos juizes e aos tribunais (arts. 95 e 96), bem como o dever de
motivacdo e a publicidade dos atos processuais (art.93), que
constituem importantes instrumentos assecuratérios da efetividade
da fung¢éo jurisdicional.

2. 2 O processo civil e alguns de seus principios

No Coédigo de Processo Civil patrio (apesar de ndo haver referéncia
expressa em seu texto) tem-se que o devido processo legal, por exemplo, é
principio informativo que abrange e incorpora fodos os demais principios a serem
estudados e funciona, juntamente como o contraditério, ampla defesa e
imparcialidade, como o sistema de garantias processuais béasicas de uma
sociedade justa e democratica. Observa-se que, inicialmente, tratava-se de uma
garantia voltada apenas para a regularidade do processo penal, depois estendida
ao processo civil e ao processo administrativo.

Para José Cretella Neto (apud 2002, p. 40) assevera que:

Nosso Coddigo de Processo Civil ndc emprega nenhuma vez a
expressao devido processo legal, talvez porque, por sua relevancia,
ja que designa um dos pilares da Democracia, exercida onde vigora
o Estado de Direito, tenha o legislador considerado mais adequada
sua localizacdo nos textos constitucionais do que nos de natureza
processual; tem, na verdade, dimensao que ultrapassa amplamente
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os limites dos fendmenos processuais abrangendo atos e
atividades politicas em geral.

Aponte-se, deveras, que nem todos os principios do processo civil
encontram-se sequer previstos expressamente na Constituicdo Federal. Como
exemplo claro do exposto pode-se citar o principio da proporcionalidade, que néo
esta previsto expressamente na Constituicdo Brasileira. No entanto, o artigo 5°,
paragrafo 2° da Constituicdo Federal, dispohdo que “os direitos e garantias
expressos nesta constituicdo nadc excluem outros decorrente do regime e dos
principios por ela adotados”, faz confirmar que o fato de nao estarem explicitos nao
impede que se lhes reconhega o vigor ao invocar o disposto nesse artigo. Isso
acontece porque o direito em si transcende a mera soma das normas inseridas na
ordem juridica objetiva (GUERRA FILHO, 1999, p. 44).

Tem-se que o Estado, para desempenhar sua atividade jurisdicional utiliza-
se de meios instrumentais através dos quais busca a concretizacdo do direito
mediante a apuragdo da verdade na esfera processual; tais instrumentos séo o
suporte do direito processual, seja qual for o seu ambito de atuacdo. E mediante o
direito processual que a norma juridica emanada do direito material encontra a sua
realizagdo pratica, saindo da abstragdo para o plano concreto com o fim obter a
satisfacdo efetiva do direito pleiteado nas contendas, visando atingir a meta
almejada pelo Estado no que se refere a administragéo da justica.

Assim, para que haja o regular funcionamento do exercicio jurisdicional,
faz-se necessaria a observancia de alguns principios processuais que irdo nortear e
impor condi¢bes satisfatorias para o apropriado funcionamento dessa atividade
monopolizada pelo Estado. Tais principios, que irdo consubstanciar-se em

verdadeiros requisitos de validade e aprimoramento da atividade processual, séo
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classificados, doutrinariamente, em duas categorias: principios informativos, os
quais, na licho de Cintra, Grinover e Dinamarco, sdc “normais ideais que
representam uma aspiragdo de melhoria do aparelhamento processual; e principios
gerais, cujos preceitos ideais emanam dos primeiros, que lhes servem de fontes.
Estes, com aqueles s&o, pois indispensaveis ao aperfeicoamento do processo”
{apud SILVA, 1997, p. 31).

Seguindo 0s ensinamentos do jurista italiano Mancini, a doutrina processual
extraiu a classificacao dos principios informativos do direito processual em: principio
I6gico (selecdo dos meios mais eficazes e rapidos de procura e descoberta da
verdade para evitar o errc); principio juridico (igualdade no processo e justica na
decisdo); principio politico (0 maximo de garantia social, com o minimo de sacrificio
individual da liberdade); e principio econdmico (processo acessivel a todos, com
vistas ao seu custo e a sua duragéo) como apresentado por Silva (1997, p. 31).

Sendo os principios gerais emanacgfes dos principios informativos,
dispondo estes Ultimos de um forte conteldo inspirado em aspiragdes éticas,
morais, politicas e sociais do sistema processual, pode-se citar como principios
gerais os seguintes: principio da imparcialidade do juiz (de carater inseparavel da
atividade jurisdicional, onde o juiz coloca-se entre as partes e acima delas e
constituindo-se em condigdo primaria para que possa exercer sua fungio dentro do
processo); principio da igualdade ou da isonomia processual (que proporciona as
partes da relagdo processual igualdade de oportunidade e de tratamento, disposto
no artigo 5° caput da Constituicdo Federal); principio do contraditério e da ampla
defesa (pelo que ao réu & assegurado amplo direito de defesa, imprescindivel

depois da ciéncia dos atos praticados pelo juiz e pele adversério e isso corresponde
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ao contraditorio), como mencionado por Cintra, Grinover e Dinamarco (2003, p.50 -
57).

Ha ainda, outros principios que se somam a esses, tais como o da agdo ou
da demanda (j& que a jurisdicdo é inerte, cabera a parte recorrer ao Estado
mediante provocacdo do exercicio da fungdo jurisdicional); principio da
disponibilidade e da indisponibilidade (refere-se a faculdade gue & conferida a cada
cidaddo de exercer ou ndo seu direito de agdo, sem coacdo alguma ou
constrangimento); principio do impulso oficial (pelo qual, instaurado o processo,
parte do seu desenvolvimento ocorrerd através da atividade regular realizada pelo
orgdo jurisdicional no comando das fases do processo); principio do livre
convencimento do juiz ou persuaséo racional do juiz (que deve liviemente apreciar
e avaliar as provas existentes nos autos sem gue haja nenhuma influéncia na sua
concepgéo quando da elaboragéo de sua decisao, estando isento de qualquer tipo
de coagao), principio da publicidade (se constitui em dar aos atos processuais a
devida publicidade, garantindo assim, uma maior seguranga na pratica dos
tfrabalhos processuais etc) como cita Silva (1997, p.38-50).

Atrelados a esses principios todos existem outros tantos ndo menos
importantes que os referenciados, porém, entende-se que, por ora, basta apenas
cita-los a titulo de exemplificacdo, como é o caso dos principios da oralidade, da
motivacdo das decisbées judiciais, da lealdade processual, da economia e
instrumentalidade das formas e do duplo grau de jurisdigdo.

Por fim, ao lado dos principios comuns a todos os ramos do Direito,
também o Processo Civil & orientado por ditames préprios. E de se asseverar que

esses demais principios proprios do processo civil comportam regulagem em
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legislag@o especifica, servindo mais como forma de distingéo do processo civil

diante dos demais ramos da ciéncia processual.

1.4 Do principio da razoabilidade (antecedentes historicos)

Diante da insergcdo do principio da razoabilidade como fundamento de
decisdes judiciais, revela-se de grande importincia seu estudo em amilides, sendo
imprescindivel a busca de suas raizes histéricas.

Apesar do principio da razoabilidade ndo constar da grande maiocria dos
ardenamentos juridicos, ganhou importancia nos paises ocidentais (como no Brasil)
influenciados pelos Estados Unidos, que o reconhecem expressamente através das
emendas numeros 05 e 14 & Constituicdo Federal.

O referido principio & citado no famoso romance kafkaniano (1998), escrito
por volta de 1914, obra-prima do génio de Kafka que, em resumo, conta a histéria
de Josef K., protagonista de O Processo submetido a um procedimento judicial que,
em sua esséncia, carecia de razoabilidade, de racionalidade e, precipuamente, de
transparéncia ja que o réu desconhecia as razdes da acusagdo e quem 0 acusara,
sabendo apenas de sua existéncia, mas nao do conteldo e necessitando de um
processo legal, justo e conhecido previamente, on fine’.

Vale registrar que a utilizagdo da razoabilidade somente era admitida para
correcao dos defeitos de ordem processual (procedural due process) e, de qualquer
forma, ndo era permitido ao Poder Judiciario investigar os critérios de atuagéo do

Poder Legislativo, exatamente pela forte concepcao da separacdo e autonomia dos

' Disponivel em: www.pucrio.brisobrepucideptofdireito/pet_jur/cafpatrz.html
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poderes. Tratava-se, inicialmente, de uma garantia voltada para a regularidade do
processo penal, depois estendida ao processo civil € ao processo administrativo.

O fiel cumprimento do principio do devido processo legal tem reflexos
diretos na teoria constitucional, sendo de grande importancia, para que isso
efetivamente ocorra a observancia do principio de razoabilidade, pois este dltimo
tem sido um instrumento para o desenvolvimento de uma interpretagéo progressista
do texto constitucional, sendo utilizado, destarte, nas decisGes prolatadas pela
imensa maioria dos juizos e tribunais patrios.

E de ver-se que diversas s&o as oportunidades em que a jurisprudéncia e
doufrina utilizam os termos razoabilidade e proporcionalidade indistintamente.
Embora esta imprecisao terminolégica possa trazer algum prejuizo aos mais
adeptos da rigidez académica, nota-se que em todas as oportunidades em que se
referéncia os mesmos é sempre em consonancia com seus objetivos e contetdo
que, de uma forma ou de outra, procuram garantir os direitos do cidadao em face de
eventual arbitrio do poder estatal on line®

Outrossim, a génese e desenvolvimento do principio da proporcionalidade
encontram-se intrinsecamente ligados a evolugdo dos direitos e garantias
individuais da pessoa humana, verificada a partir do surgimento do Estado de
Direito burgués na Europa. O principic da proporcionalidade nasceu no dmbito do
Direito Administrativo e desenvolveu-se como evolugdo do principio da legalidade,
visando a insercdo de mecanismos que pudessem controlar a atuagdo do Poder
Executivo no exercicio de suas fungbes, de modo a evitar o arbitrio e o abuso de
poder. O desenvolvimento da idéia de proporcionalidade em &mbito constitucional,

no tocante aos direitos fundamentais, fora idealizado pelos alemaes tendo em vista

? Disponivel em: Ibid
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que no Tribunal Constitucional Alemao, no periodo da segunda pbs-guerra, deu-se
a sua utilizagao para fundamentar as decisdes (GUERRA FILHO, 1999, p. 43).

Para encontrar resposta adequada para o grande dilema de interpretagao
representado pelo conflito entre principios constitucionais ou direitos fundamentais,
aos quais se deve igual obediéncia, por possuirem mesmo grau hierarquico, a
doutrina tem se valido do principio da proporcionalidade.

A doutrina brasileira acostou-se ao conhecimento juridico produzido na
Alemanha adotando o principio da proporcionalidade com as seguintes
caracteristicas: 1) adequagdo ou conformidade de meios; 2) necessidade ou

exigibilidade; 3) proporcionalidade em sentido estrito.

A doufrina tem reconhecido que o principio da proporcionalidade se
desdobra em alguns subprincipios, quais sejam: adequacdo (exigéncia de
compatibilidade entre o fim pretendido pela norma e os meios por ela enunciados
para sua consecuc¢do); necessidade (a medida restritiva de direitos ha de ser
indispensavel a preservagao do proprio direito por ela restringido, cabendo
examinar se ndo & possivel adotar outra medida menos nociva para atingir o
mesmo objetivo); e proporcionalidade em sentido estrito (diz respeito a um sistema
de valoracio, na medida em que ao se garantir um direito, muitas vezes é preciso
restringir outro, situagdo juridicamente aceitavel somente apds um estudo

teleolégico) segundo mencionado por Paulo (2005, P.120).

A doutrina alema, a ftitulo de ilustragdo, uliliza indistintamente as
nomenclaturas proporcionalidade e proibicdo de excesso. Os americanos sdo mais

caros ao uso do termo razoabilidade, o qual, nada obstante, € também usado
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ambos em certas ocasiées com contedido diverso ao da proporcionalidade, embora

se completem, on line”.
2.4 O principio da razoabilidade no direito brasileiro

No ambito internacional, a prestacio jurisdicional conferida dentro de um
prazo razodvel e efetivo ja vinha prevista como sendo direito fundamental do ser
humano ,(éentro de outros dispositives) e suas raizes enconiram-se no sistema
juridico norte-americano achando-se expressamente previstas nas emendas n°.s 4
e 14 da Convea:ﬁgéo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica) que preceitua, em seu artigo 8°, de plena vigéncia no territério brasileiro
em face do artigo 5 °, paragrafo 2° da Constituicdo Federal que “toda pessoa terd o
direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel {...)".
A Convencao Européia para os Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
também dispunha desse principio quando elegia em seu art. 6°, paragrafo 1° que
toda "pessoa tem direito a uma audiéncia eqitativa e puablica, dentro de um prazo
razoavel, por um tribunal independente e imparcial® (MARINONI, 2004, p. 66).

No direito brasileiro, antes da insercao da emenda constitucional n°. 45
(que trata da chamada Reforma do Judiciério) o principio da razoabilidade achava-
se de forma implicita no texto constitucional, assegurando aos jurisdicionados o
direito ao devido processo legal (artigo 5° LIV) também conhecido como due
process of law. Esta emenda erigiu a categoria de principio constitucional explicito a
razoabilidade porque, até entdo, dizia-se que este era um principio de cunho

meramente doutrinario.

* Disponivel em: hitp://Awww.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/pet_jur/cafpatrz.html


http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/petjur/cafpatrz.html

49

Alexandre de Morais (2008, p.94) Sic:

Essas previsbes — razoavel duragido do processo e celeridade
processual -, em nosso entender, ja estavam contempladas no
texto constitucional, seja na consagragao do principio do devido
processo legal, seja na previsao do principio da eficiéncia aplicavel
a Administragéo Puablica (CF, art.37, caput)

~ O Estado Democratico de Direito brasileiro assegurou a todos o devido
processo legal como direito fundamental (CF/88, arf. 5° LIV). No entanto, essa
garantia do devido processo legal nac & dnica que a ordem constitucional previu
para a situagdo daqueles que tenham de sujeitar-se a tutela jurisdicional no
- resguardo e satisfacdo de seus direitos lesados ou ameagados. Antes mesmo de
cuidar da forma de atuar em juizo, a Carta Magna estatui a garantia de acesso
pleno e irrestrito de todos ao Poder Judiciario, de modo que nenhuma lesdo ou
ameaga a direito seja subtraida a apreciag&o e solugdo do Poder Judiciario (CF/88,
artigo 5°, XXXV) (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 11).

A Constituicao da Republica, com a Emenda Constitucional n°. 45, veio
consagrar o principio da razoabilidade como um colorario dos julgamentos do Poder
Judiciario, dispondo expressamente em seu artigo 5° LXXVIll que, no ambito
judicial e administrativo, toedos tém o direito a uma razoavel duragéo do processo e,
para isso, terdo assegurados 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo. Sendo a partir dai utilizada a razoabilidade n&oc apenas para a
concessdo do direifo a regularidade processual, mas, também, dos meios e fim
utilizados pelo legislador.

A importancia do devido processo legal, consubstanciado no sentido da
razoabilidade, reside no fato de que ele assegura que as relacdes estabelecidas

pelo Estade sejam participativas e igualitarias; que o processo de tomada de
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decisdo pelo Poder Publico nao seja um procedimento Kafkaniano, ras, um meio
de afirmacao da propria legitimidade perante o individuo. Esta garantia nao é
assegurada apenas aos brasileiros natos ou naturalizados e éstrangeiros residentes
no pais. Corroboranda com o entendimento do Supremo Tribunal Federal € a
doutrina, a interpretacéo do caput do artigo §° da CF/88, que proclama a igualdade
de todos perante a lei, é agui tomada por analogia, abarcando os estrangeiros que
estejam aqui de passagem, os apatridas e as pessoas juridicas (LENZA, 2005, p.

496).

2.5 A concretizagao da razoabilidade na a prestagao jurisdicional

Nessa seara pode-se afirmar que uma das premissas basicas da boa
prestacéo jurisdicional esta relacionada com a razoabilidade das ac¢des dos diversos
componentes da estrutura juridica, pois que os advogados, membros do Ministério
Publico e magistrados se devem respeito mutuo. A atuagado de cada qual ha de
estar voltada a atengdo ao desempenho profissional do homem médio e, portanto,
de boa-fé.

Para que se tenha uma maior compreensdo sobre o significa
etimologicamente o vocabulo razoabilidade, vé-se que Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira admite-lhe cinco acepcgdes: a) conforme a razdo, racionavel; b) moderado,
comedido - como um prego razoavel, ¢) acima de mediocre, aceitavel, regular - uma
atuagdo razoavel; d) justo, legitimo -uma queixa razoavel; e e) ponderado, sensato”.

Ora, sob qualquer perspectiva em que se analisem as acepgdes
assinaladas para o termo razoabilidade, vé-se que jamais podera ser invocado

como instrumento legitimador da demora na prestagéo jurisdicional, pelo que as
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deficiéncias operacionais do Poder Judiciario poderdao militar em desfavor do
jurisdicionado, muito mais, se legitimadas por uma pueril invocacao de tal principio.
A razoabilidade se refere a legitimidade da escolha dos fins em nome dos
quais o Estado atuara, e a proporcionalidade verifica se 0s meios séo necessarios,
adequados e proporcionais aos fins ja escolhidos. O Estado deve justificar
racionalmente sua atuacgéo, enquadrando-a no conjunto de regras e principios
albergados pela Constituicdo Federal, como imprescindivel derivacdo do principio
do devido processo. A preoporcionalidade vai mais adiante, indagande se o afo &
adequado e necessario a finalidade e ao objetivo, além de verificar, no cotejo entre
os bens, direitos ou interesses protegidos e atingidos pela atuagdo estatal, qual
deverd prevalecer no caso concreto, portanto, diferentemente da razoabilidade,
sempre haverd duas grandezas em relagdo aos bens, direitos ou interesses

constitucionalmente consagrados.

Em virtude da sua pluralidade de significado e sentido, o principio da
proporcionalidade, muitas vezes, é utilizado pelo Poder Judicidrio em suas decisbes
como sendo razoabilidade, igualdade entre outros. Deve-se, contudo, precisar sua
definicdo e aplicacdo, para que nidoc se recorra a este principio de forma
desnecessaria, vez que se tem outros principios ja& dispostos na Constituigao
Federal, tais como o da igualdade, o do devido processo legal e oufras formas

classicas de interpretagao.

Ademais, €& cedigo que o Direifo advém dos fatos sociais e a eles €
direcionado, contudo, diante da diversidade das relagbes juridicas havera casos, e
esses certamente séo extremos, em que o conflito entre a seguranga e a efetividade
juridica é tao profunde que apenas um deles poderd sobreviver, j@ que a

sobrevivéncia de um importard o sacrificio completo do outro. Cita-se como
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exemplo a ag&o declaratéria, na qual se questiona o ato de tombamento e negativa
para demoli¢ao; a prudéncia recomenda nao antecipar os efeitos da decisao final,
mas, solugao diversa podera ser dada se o imodvel, em razdo do perigo de
desmoronamento, acarretar grave risco para a vizinhanga (DONIZETTI, 2005,
p.164).

A afericdo do contetido da valoragdo dos bens postos em conflito
transcende o carater econémico e chega aos valores morais que, em determinado
momento historico, a sociedade considera essenciais para a sua existéncia e
desenvolvimento, valores estes que se baseiam tanto em principios juridicos como
de outra érbita de atuacgac social.

Dentro desta moldura argumentativa €& inquesticnavel que a tutela
antecipat6ria se constitui em um instituto processual de risco e, por isso, clama por
sensatez na sua utilizagao. Porém, a prudéncia ndo podera jamais ser sindénimo de
temor ou de inseguranca, o seu redobramento na conduta do juiz, através da
ponderacao adequada dos bens e valores colidentes, se d4 com o fim de tornar a
deciséo favoravel agueles que puderem ser considerados prevalecentes a luz do
Direito em cada caso concreto.

Uma outra observacdo deve ser feita em relacdo ao fato de que a
irreversibilidade da tutela antecipada ndo pode ser confundida com a satisfatividade
buscada, haja vista que tfodas as medidas antecipatdrias séo, por natureza,
satisfativas e permitem a fruicdo, ac menos em parte, do bem pretendido pels autor
da demanda. A satisfatividade, todavia, pode ter conseqliéncias reversiveis ou
irreversiveis no plano dos fatos, sendo reversivel quando for permitida a

recomposicao fatica integral antericr ao seu deferimento e irreversivel quando isso
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nao for possivel. No entanto, vele ressaltar que a decisdo & sempre irreversivel
diante das conseqiiéncias faticas decorrentes de seu cumprimento.

Sobre a reversibilidade, cabe ainda ressaltar que deve ser aferida dentro
dos limites do processo em que a antecipacao da tutela ocorre. Sendo assim, néao
justifica a medida excepcional do artigo 273, paragrafo 2° a vaga possibilidade da
parte prejudicada ser indenizada futuramente por aguele que se beneficiar com a
tutela antecipada.

Nos casos de urgéncia urgentissima, entrementes, o julgador & posto
diante da alternativa de prover ou ver perecer o direito que, no momento, apresenta-
se apenas provavel ou com prova de simples verossimilhanca. No que se relaciona
com a questdo de alimentos provisionais, por exemplo, tem-se que: ndo assume
natureza cautelar quando nao decorre de uma necessidade emergencial, tanto que
a propria lei de alimentos prevé que o alimentando pode dispensar a fixagio dos
alimentos provisorios (que diferem dos alimentos provisionais - obtidos mediante
cautelar) porque esses visam atender a situagdes emergenciais, ndo dispensando a
alegacdo de perigo de dano irreparavel.

No que tange aos alimentos provisionais e outras medidas tutelares, no
ambito do Direito de Familia, o seu carater provisério nunca se apresentara como
impedimento para que fossem tomadas providéncias satisfativas de natureza
irreversivel. A inobservancia a regra da irreversibilidade, em casos especiais, se
justifica devido a necessidade latente do direito reclamado no caso sub judice, pena
de ver-se perecer, parcial ou fotalmente, 0 objeto buscado ao final da demanda.
Saliente-se que a insatisfagdo do direito material da parte € dano imediato que o

adversario ja lhe impde, e que ao processo corresponde a tarefa de repara-lo,
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sendo injusto que se tenha de amargar, além desse, outro dano, decorrente da
inconveniéncia gerada pela demora de ordem processual ( ZAVASCKI, 1997, p.53).

Fala-se, a propésito dessa eventualidade periculosa, em dano marginal
como sendo aquele que sobrevém ao descumprimento do dever juridico pela parte
faltosa e € causado ou agravado pela duragao do processo e, nesse caso, cabe ao
legislador compensar o inconveniente suportado pelo autor quando ha a demora da
obtencao da tutela jurisdicional pretendida. Sendo assim, tem-se que a legislagao
processual deve ser interpretada pela perspectiva da garantia constitucional, para
que seja, entdo, extraida tutela jurisdicional adequada a realizacdo do direito de
acesso a justica fidedignamente, pois garantir as pessoas a tutela jurisdicional e
prestar-lhes tutela inefetiva e ineficaz é quase o0 mesmo que néo prestar a tutela.
Por isso, houve uma tendéncia nos ultimos 30 anos de se criar meios para que o
processo possa gerar resultados mais rapidos e satisfatorios.

Nao obhstante ja tenham sido feitos inimeros progressos legislativos no
sentido se buscar mecanismos para amenizar a influéncia do tempo na realizacéo
do direito, a producédo dos seus efeitos deve ser objeto de dedicada interpretagéo
pelos magistrados acerca dos bens e valores em conflito, mediante a observancia
dos principios norteadores de todo ordenamento juridico. Diante disto, pode-se
dizer que constitui um avango a insercao do principio da razoabilidade, inspirando
decisbes dos magistrados perante casos concretos que versem sobre t.utela
antecipada ou nado, haja vista que a sua observancia e respeito possibilita maior
agilidade nos atos dentro do processo, configurando a realizag&o concreta de um
processo constitucional efetivado através da garantias fundamentais eleitas no rol
de todo o ordenamento juridico, sobretudo presentes na Constituicdo Federal.

Segundo dispde Alexandre de Morais (2006, p. 94):



Os processos administrativos e judiciais devem garantir todos os
direitos a partes, sem contudo, esquecer a necessidade de
deshurocratizacao de seus procedimentos € na busca de qualidade
& maxima eficacia de suas decisdes.

Por fim, certamente ainda se pode caminhar um pouco mais além, rumo a
um processo justo e célere, que possa abarcar disposi¢cbes legais eficientes,
eficazes e necessarias, respeitando as peculiaridades nos casos concretos e assim,
conseqiientemente, implicando na realizagdo do importante preceito constitucional
da dignidade humana mediante a ufilizagdo, na pratica, de procedimentos
compostos somente dos atos processuais absolutamente indispensaveis a tutela de

direitos.



CAPITULO 3 A INSERCAO DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE NA TUTELA
ANTECIPADA

Sabe-se que o inciso LXXVIH do artigo 5° da Constituicdo Federal passou a
vigorar com a seguinte redagéo: "... a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitag@o”. 1sso vem demonstrar a intengéo cabal do constituinte
derivado de ratificar a extensdo da celeridade no ambito judicial, na condigao de
garantia fundamental do bom recebimento da prestagdo jurisdicional, de
aplicabilidade imediata.

Nao ha duvida de que os processos judiciais sdo demorados, constituindo
verdadeira negagdo de justica e ensejando, em alguns casos, a realizagdo da
chamada justica privada, ou seja, pela propria vitima descrente do Poder Judiciario.
Em face da inobservancia do prazo razoavel na duragdo do processo, faz-se
necessaria a busca e adogado de normas e procedimentos que possam fazer com
gue haja a devida prestacdo jurisdicional em tempo habil, o gue pode ser
vislumbrado na concessao da tutela antecipada mediante o auxilio do principio da
razoabilidade.

Qutrossim, dumpre destacar que as constituigbes traduzem-se,
comumente, em um longo elenco de propdsitos e finalidades, mas, na maioria das

vezes, sdo breves na explicitagdo dos meios a serem utilizados para tais fins.

3.1 A razoabilidade e a ponderagao nas decisdes judiciais
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ra

E certo que o Direito se realiza mediante a Jurisdigdo, cujo fim é o de
solucionar os conflitos de interesses advindos n&o apenas da seara particular, mas
envolvendo o todo e abarcando as relages tanto no ambito privado guanto no
publico. A solugcdo destes conflitos de modo equitativo repousa nos principios,
enquanto instrumentos de fundamentacdo das decisdes proferidas pelo 6rgao
judicante.

A busca de realizagdo da justica, abarcada pelo processo hermenéutico
posto entre a lei e os principios na solucdo das lides, revela a necessidade de
ponderagéo dos interesses das partes no caso concreto, de maneira que se tenha,
ao final, uma decisao pautada nos pilares de justica e objetivando o maior beneficio
com um minimo de sacrificio para as partes envolvidas, tudo de acordo com ©
dinamismo social.

A ponderagdo, assim, €& tecnica de decisdo pela qual se solucionam
conflitos entre normas que n&o se resolveram pelos elementos classicos de
hermenéutica juridica ou através da semantica, da ldégica e da moderna
hermenéutica constitucional (que traduz os principios de interpretagéo propriamente
constitucionais) ou pela interpretacao orientada pelos principios.

Os varios interesses em oposicac e as normas que os legitimam
juridicamente devem ser identificados e reunidos em fungdo das solugbes que
indiguem, e dimensionados de acordo com as caracteristicas do caso concreto e o
enquadramento nos elementos normativos.

Destarte, quando da existéncia de incongruéncias entre os direitos
fundamentais impdem-se um juizo de ponderagéo dos bens ou direitos envolvidos
para se obter uma concordancia pratica entre eles, sendo a concordéncia pratica

uma maneira de concretizagao das normas de direitos fundamentais.
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A razoabilidade oferece ao operador do direito uma substancia l6gica e
coerente do sistema juridico, implicando na determinacdo das prioridades e
finalidades passiveis de serem compreendidas e ordenadas e reforcando o
movimento, atualizagdo e aperfeicoamento do préprio Poder Judiciario e do Estado
Democratico de Direito. E em razdo da sua vasta utilizacdo nos mais variados
campos do Direito, vem-se demonstrando que a razoabilidade comporta ainda um
oufro elemento que a caracteriza, qual seja, a subjetividade.

De inicio, tem-se que o principio da razoabilidade, revelando-se como
instrumento de intensa produtividade para o desenvolvimento de uma interpretacao
progressista do texto constitucional e inibidor de decisGes arbitrarias perpetradas
pelo Poder Publico implica, necessariamente, numa maior reserva diante da
interpretacdo também das normas ordinarias, dada a sua aplicagdo mediante
atividade de ponderag¢do que deverd, regularmente, ser desenvolvida pelo
magistrado. Apreende-se a razoabilidade no sentido de ser utilizada pelo operador
do Direito como forma de buscar a perfeita adequagédo, a idoneidade, a l4gica, a
prudéncia e a moderagdo no ato de interpretar as normas, buscando extirpar
distorgdes, anomalias e absurdos decorrentes do arbitrio e afastando qualquer
abuso do poder do magistrado.

A aplicag&o do principio da razoabilidade em uma decisao judicial no caso
concreto coloca-se, como informa Inocéncio Martires Coelho, Prof. da UNB, frente
as “idéias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderagao, justa medida,
proibicdo de excesso, direito justo e valores afins”, o que significa dizer que o que
pode ser razoavel para um podera nao ser para outro. Tanto € verdade que existem
decisfes judiciais contraditdrias sobre 0 mesmo assunto, as quais, inclusive, sdo

valorizadas pelo préprio Poder Judiciario, que as coloca como condigéo de



admissibilidade de recursos as Cortes Superiores, sofrendo infiuéncia até dos

costumes, on ling®.

3.2 O principio da razoabilidade e sua intima relagéo com a celeridade processual

A morosidade da Justica € fato inconteste e o principal alvo de criticas do
corpo social. Pensando em modificar essa realidade é que nosso legislador incluiu
na lei processual civil diversos inslitutos inovadores que, se forem bem utilizados,
decerto que trarao efetividade ao processo.

Na dicgdo do inciso LXXVHI do artigo 5° da CF/88 sugerem-se duas
garantias fundamentais distintas, sendo asseguradas, de um lado a razoabilidade
da duracdo do processo e, do ouiro, a celeridade na tramitacdo do processo. Uma
duragdo razoavel naoc €, necessariamente, uma duracao célere; alias, muitas vezes,
a Unica forma de ser razoavel € nao ser célere. A norma constitucional pretende gque
a duragdo do processo seja a mais rapida possivel. E a celeridade possivel é um
dos critérios de afericdo da razoabilidade do prazo e nao a propria razoabilidade
dele. A razoabilidade da duragao do processo implica uma ponderagdo entre o
comando de celeridade e outros preceitos constitucionais, no que tange aos
principios eleitos para a atuagao do mesmo.

Em face do exposto, tem-se que, em situagdes de urgéncia, temendo o
risco de ineficiéncia de um provimento tardio, deve-se ter a preocupacac de fazer

com que o processo dure o menor tempo possivel, sendo injusto se pensar que o

4 Disponive! em: http:/jusvi.com/doutrinas_e_pecas/ver/19994
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processo, apenas por uma questao burocratica, teria que caminhar por estradas
totaimente indteis apenas para cumprir um itinerario previamente e ingratamente
previsto na legislagao.

Outros mecanismos foram trazidos pelo legislador, com a EC/45, na
tentativa de alcancar esse objetivo de celeridade processual, tais como: vedagéo de
férias coletivas nos juizos e tribunais de segundo grau; a proporcionalidade de
numeros de juizes & efetiva demanda judicial e & respectiva populagdo; a
distribuicdo imediata dos processos, em todos os graus de jurisdicdo; a
possibilidade de delegagdo dos servidores do Poder Judiciario, para a préatica de
atos de administragdo e atos de mero expediente sem carater decisério; a
necessidade de demonstracdo de repercussio geral das questdes constitucicnais
discutidas no caso para fins de conhecimento do recurso extraordinario; a
instalagdo de justi¢a itinerante; as simulas vinculante do Supremo Tribunal Federal.
(MORAIS, 2008, p. 94)

A despeilo de que essa emenda tenha trazido poucos mecanismos
processuais que possibilitem maior celeridade na tramitagdo dos processos e
reducdo da morosidade da Justica brasileira, vé-se que junto com o referido
principio, visa a transparéncia e controle de qualidade da atividade jurisdicional,
ficando a cargo dos legisladores infraconstitucionais a incumbéncia de tai servigo. O
sistema processual judicidrio necessita de alteragbes infraconstitticionais que
privilegiem a solugao dos cqnf[itos, a distribuicao da justica e uma maior segurancga
juridica, afastando-se os tecnicismos exagerados. Apesar de que, esse mesmo
sistema dispSe de diversos instrumentos que ja podem ocasionar essa mudanga, se

melhores explorados e utilizados, cabendo, inclusive, em alguns casos, fazer cessar
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as limitagdes legislativas de forma a ampliar o uso destes mecanismos processuais
tao bem adequados a esta nova formatacgao dos instrumentos processuais.

No entanto, evidenciada a garantia como norma constitucional de eficacia
limitada (enquanto néo promulgada lei complementar ou ordinaria gque lhe
desenvolva a eficacia) ante a necessidade de fixar os contornos objetivos do
conceito de razoavel duragao do processo e criar meios processuais que garantam-
the a celeridade, sua eficacia limitar-se-a a paralisar os efeitos de normas
precedentes com ela incompativeis e impedir o surgimento de gqualquer norma

futura a ela contraria (BARROS, 20086, p.15).

3.3 O principio da razoabilidade na concesséo de tutela antecipada

O principio da razoabilidade na aplicagdo da tutela antecipada revelara,
para o intérprete da lei, ndo s a atualizagéo e aperfeigcamento do Poder Judiciario
patrio, mas também uma forma de buscar a prudéncia e a légica nas decisbes
jurisprudenciais.

E justamente nesse contexto que se insere a tutela antecipada,
imprescindivel para que haja um melhor desempenho jurisdicional, sendo correto
dizer-se que também é garantida pelo principio constitucional da inafastabilidade
(art.5°, XXXV da CF/88).

Com isso, no exame da prova o julgador & submetido a algumas
indagagoes, a exemplo dos valores apropriados a determinada realidade e que se
apresentam congruentes com a realidade social; os canones envolvidos num dado

caso concreto; e, ainda, quais os fins compativeis com os valores que se aimeja
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prestigiar (se a medida adotada se adequara aos fins pretendidos, como no caso da
antecipacéo da tutela).

Quando o juiz € chamado pelo jurisdicionado a aplicar a lei e constata que
0 preceito contém aquelas incertezas semanticas, se depara com um obstaculo que
deve ser transposto pelas técnicas de interpretagéo legal € de preenchimento do
conceito juridicamente indeterminado.Dai porque o magistrado sempre agira com
certa margem de discricionariedade na concesséo da tutela antecipada.

A norma em apreco frata das medidas necessariamente aplicadas pelo juiz
para obtencao do resultado pratico equivalente, e tais escolhas situam-se na esfera
de seu poder discricionario, que se equipararia a indeterminag¢éo do conceito trazido
no caput do artigo 273, ou seja, a interpretacdo dos conceitos indeterminados pelo
magistrado o obrigara a utilizagdo de métodos intuitivos, racionais, logicos e
razoaveis, para a investigacdo das mais variadas situagbes faticas imprevisiveis,
ora surQidas ao longo do desenvolvimento da sociedade, especialmente no tocante
a antecipacgao da tutela.

Tao légico é entender-se, pois, que 0 magistrado, na busca de elementos
dentro do sistema para o preenchimento de conceitos juridicos indeterminados,
também se vale da discricionariedade e razoabilidade, como critérios modernos de
valoragdo da prova e consecugdo da tdo almejada efetfividade e celeridade
processual. E pode-se dizer ainda que a razoabilidade, nesse contexto, € aplicada
como forma de restricio desse poder, pelo que importa chama-lo de poder
discricionério limitado pela prépria lei (no sentido de que guarda observincia ao
devido processo legal) no qual a razoabilidade se acha inserida, ainda que

implicitamente.
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Em se tratando de concessdo de tutela antecipada de provimento
jurisdicional, mister se faz que o juiz, dentro da esfera de sua discricionariedade
judicial, proceda a prudente e cuidadosa analise, porquanto pode haver situagio
émergencial que o reclame, desde que haja prova inequivoca do alegado e o juiz se
convenca de sua verossimilhanca.

As acepcées juridicas assumidas pelo principio da razoabilidade, portanto,
aliadas ao infuito de tornar o processo mais célere para as partes, reforcam a
aplicacdo da razoabilidade na concessdo da tutela antecipada, ratificando-a
enquanio instrumento de alta relevancia social que, sem embargo, contribui para o
aperfeicoamento da tutela jurisdicional.

Nos dias atuais, ha no cenario juridico brasileiro um nimero infindavel de
decisdes jurisprudenciais calcadas na aplicacdo do principio da razoabilidade, em
face de concessao da tutela antecipada, que adquire grande importéncia no dmbito
doutrinario e jurisprudencial patrio. Ademais, sabendo-se que os principios norteiam
todo o ordenamento juridico, com o principio da razoabilidade nao seria diferente,

dada a possibilidade de sua aplicagdo quando da concessao da tutela antecipada.

Partindo dessa premissa, da-se a escolha de 3 (irés) acepcées que, por
sua vez, permitirdo a analise do referido principio a luz da concesséo da tutela
antecipada: a utilizacdo como diretriz (da relagdo das normas gerais com a
individualidade do caso concreto); como diretriz (que exige uma vinculagéo das
normas juridicas com o mundo ao qual fazem referéncia); a razoabilidade como
diretriz (a qual exige a relagdo de equivaléncia entre duas grandezas).

A despeito de que, em sede de tutela antecipada, o juiz realize uma
cognicdo superficial, o objeto de seu exame fica adstrito aos fatos e fundamentos

juridicos deduzidos pelo autor e as provas que ele unilateralmente produza na
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peticio inicial. Dessa maneira, o magistrado dependera (além daqueles meios
previstos na lei) de elementos interiores, de estados de consciéncia e ndo so da
relagao juridica.

No que se refere ac juizo de verossimilhanga, sabe-se que se pauta na
probabilidade do direito afirmado pelo requerente da medida, o que permite dizer
que a verossimilhanga vem a ser um grau de convencimento superior &
possibilidade e inferior a probabilidade. Aproximadas as duas locugdes formalmente
contraditérias, contidas no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil (prova inequivoca
e da verossimithanca), chega-se ao conceito de probabilidade, portador de maior
seguranga do que a mera verossimithanga.

Portanto, chama-se a atengéo para a interpretagédo dos conceitos juridicos
indeterminados trazidos pelo legislador processual de 1994, no que se refere as
expressdes prova inequivoca e verossimithanga das alegagdes. Com certa razéo, o
legislador processual trazendo as expressoes para a norma juridica, permite que a
norma permaneca sempre atual e correspondente aos anseios da sociedade nos
varios momentos histéricos em que a lei & interpretada e aplicada.

A prova inequivoca & aquela que ndo traz dlvidas. E patente, clara,
preexistente e suficiente para que se antecipe a pretensio do autor, ndo podendo a
antecipacao ser concedida mediante a simples alegagdo ou suspeita. Essa prova
produz no juiz um grau de convencimento tal que a seu respeito nao se possa
levantar duvida razoavel. E, como conseqgUéncia dessa mesma prova, surge a
verossimilhanga da alegacao, em que o magistrado enxerga a plausibilidade dos
fatos invocados pela parte alcancando, assim, um juizo de forte probabilidade. Faz-
se importante destacar que o fumus da futela antecipada € mais preciso e

convincente do que aguele exigido para a concesséo da medida liminar em agéo
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cautelar. A verossimilhanga produz no magistrado um juizo de convencimento pleno

e de efeitos processuais provisorios. Em razdo disso, a parte autora devera produzir

prova inequivoca que levara a verossimilhanga do direito alegado.

Segundo Marinoni (2004, p. 209):

Embora, a lei processual (artigo 273 CPC) tenha vinculado o
convencimento da verossimilhanga da alegagdo & prova
inequivoca, identifica-se que a probabilidade em sede de
verossimilhanga no significa, de forma alguma, um grau minimo da
provavel realidade da alegagéo, pelo contrario necessita de um

grau de suficiente advinda da prova inequivoca para a configuragéo
do verossimil.

Importa considerar que o conceito de prova inequivoca deve ser retirado da
propria relatividade das provas, sendo suficiente um grau de probabilidade a ser
construido mediante o balanceamento entre os motivos convergentes e divergentes
do convencimento do juiz sobre o direito pleiteado.

Destarte, em se tratando de antecipacao de tutela, o grau de probabilidade
decorrera da prépria prova inequivoca, que ha de ser intensa, capaz de induzir a
identificacdo plena entre probabilidade e verossimilhanca e justificar o deferimento
da medida antecipatdria. Dessa forma & que o magistrado, para alcangar esse grau
de convicgdo acerca da probabilidade, necessita proceder a uma instrugdo, embora
incompleta e com cognigdo sumdaria. Assim, na formagdo do juizo da
verossimilhanga, o julgador devera observar a chamada l6gica do razoavel e, neste
tipo de raciocinio, induzido a formar seu convencimento por meio da experiéncia
concreta dos problemas humanos numa dimenséao axiolgica, determinada a partir
de valores postos numa relagdo de metas e objetivos, e o faz por meio da

razoabilidade.
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Em sede de antecipagéo da tutela 0 magistrado, no exame da valoracéo da
prova, muitas vezes faz uso da légica do razoavel para investigar a existéncia da
prova inequivoca e verossimilhanga demonstrada no processo. E muitas vezes o
faz para investigar as relactes de congruéncia, equilibrio e equidade, justamente
acepgdes juridicas assumidas pela razoabilidade que se pretende analisar frente a
concessao da tutela antecipada.

Com isso, percebe-se que no exame da prova o julgador é submetido a
algumas indagagbes acerca dos valores apropriados a determinada realidade, ou
seja, sobre quais valores se apresentam congruentes entre a realidade social e os
bens envolvidos num dado caso concreto. E, ainda, indaga-se o juiz acerca de
quais os fins compativeis com os valores que se pretende prestigiar, ou seja, se a
medida adotada se adequara aos fins pretendidos, como no caso da antecipa¢ao da
tutela.

Vale dizer que os requisitos da prova inequivoca e verossimilhancga néo se
verificam por meio de um calculo matematico que proporcione medidas indiscutiveis
para todos os casos de antecipacao de tutela, mas, na aplicagéo ao caso concreto,
ndo se tratando de grandezas quantitativamente mensuraveis, mas do resultado de
valoragdes.

O julgador, além de realizar o exame da ponderagao dos valores envolvidos
no caso, utiliza-se da razoabilidade, cujo elemento preponderante e eleito pelo
magistrado para dissipar a duvida na cognicdo sumaria pode advir da
hipossuficiéncia econémica de uma das partes como, por exemplo, nas relagdes de
CONsSuUmMo.

Do que ja foi visto sobre os direitos fundamentais, notadamente a sua

prevaléncia sobre as demais normas do ordenamento juridico consubstanciada,
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sobretudo, no principio da maxima eficdcia desses direitos, pode-se de pronto
afirmar que o instituto da tutela antecipada € mais um instrumento juridico que
podera ser bastante Otil a concretizagao destes mesmos direitos, quando se
observa o que preceituam os principios constitucionais, principalmente no tocante a
questdao da celeridade da tutela. Todavia, para incidéncia desse mecanismo
processual, faz-se necessario o preenchimento de requisitos legais garantidores de

outros direitos fundamentais como a ampla defesa e o contraditério, on fine”.

5 Disponivel em: hitp:/fwww.viajus.com.briviajus.php?pagina=artigos&id=395
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Ao término do presente estudo, demonstrou-se cabalmente que o devido
acesso a justica é direito de todos; no entanto, ndo deve ser visto apenas como o
direito de estar em juizo, de pleitear algo no qual esteja resguardado o objeto
juridico em questdo, ou melhor, como a simples admissdo ao processo ou a
possibilidade de ingresso nele. Esse mesmo acesso a justica deve ser vislumbrado
sob a ética da jungdo de um conjunto de elementos que possibilita, a um maior
numero de pessoas, o direito de recorrer ao Poder Judiciario quando verificarem
que seu direito esta ameacgado ou foi lesado por qualquer fator marginal ao normal
andamento do processo.

E evidente que a tendéncia, principalmente dos Gltimos 30 anos, tem sido a
de criar meios para que O processo passe a gerar resultados mais rapidamente;

~uma prova clara de tal tendéncia foi a instituicio da tutela antecipada. No entanto,
ainda ha muito a se fazer, ja que o velho processo ordinario ndoc mais satisfaz as
necessidades dos cidadaos que buscam a prestacao jurisdicional,

Constatou-se também que, para que haja o fiel cumprimento da fungéo da
Jurisdicao, entendida como a atribuigdo conferida para Estado de julgar e executar
o julgado, seria necessario uma reaproximacao do direito processual do direito
material, devendo o primeiro, inclusive, disponibilizar inumeras formas de tutela
para melhor atender a toda sorte de direito material.

Em consonancia com essa realidade, coube ao legislador ofertar, por meio
da Constituicdo Federal, os principios basilares que norteiam ordenamento juridico,
influenciando, conseqientemente, a aplicagdo das normas de direito de ordem

material ou instrumental de maneira a aproxima-ios diretamente da realidade pratica
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diante da necessidade do meio social, com o intento de realizar o fim maior a que
se destina a Direito qual seja, a promogao do bem comum.

Vislumbrou-se, também que, a jungdo de mecanismos processuais, como o
instituto da tutela antecipada com a razoabilidade como principio em respeito a
disposicoes de preceitos constitucionais, nesse ambito de atuagdo, constitui-se
elemento imprescindivel para possibilitar a efetiva viabilizacdo do atendimento
adequado as necessidades do direito substancial, sendo respeitadas as suas
vicissitudes. Destarte, apenas mediante a insergdo de instrumentos processuais
que amenizem © dano ocasionado pelo efeito do tempo no ambite processual, na
busca tempestiva da realizagao de um provimento jurisdicional célere e satisfatorio
€ que se terd uma prestacéo jurisdicional nos padrdes de justica almejados pelos
operadores do direito, e, sobretudo, pelos cidadaos a que esta € enderegada.

Ante o que fora exposto nesta pesquisa, resta manifestar o inconformismo
com a aludida conjuntura aqui apresentada. Tal estudo, todavia, mostrou-se
altamente relevante, uma vez que foram apresentados meios que permitem realizar
esse direito, servindo a legislagdo processual como instrumento habil para
solucionar conflitos mediante a desburocratizacdo e simplificacdo do processo,
proporcionado, sempre que possivel, a tutela do direito de maneira rapida, sempre
gue possivel com uma maior satisfagdo da prestag¢éo jurisdicional e um menor
sacrificio experimentado pelos jurisdicionados.

Ficou cabalmente esclarecido que o processo de aperfeicoamento de
mecanismos processuais adequados e eficazes a rapidez na prestagao jurisdicional
ja foi iniciado, porém, ainda ha um longo caminho a percorrer para que efetivamente
sejam cumpridos os ditames constitucionais direcionados ao satisfatdrio acesso a

justica, sendo a tutela e a conseqiiente observancia da aplicagao do principio da
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razoabilidade um exemplo de um vértice desse processo, buscando-se alternativas
de desburocratizagdo e humanizagéo concernentes ao processo e ao procedimento.
Permitir que o processo seja efetivamente célere é condicdo imprescindivel para
que haja um melhor desempenho do Poder Judiciario, e para que possa atender ao
fim precipuo do direito, que € a promogao da justiga.

Assim sendo, a tutela jurisdicional deve ser prestada rapidamente, sempre
que possivel, porém, para que isso ocorra efetivamente é necessario o bom
funcionamento da organizacgdo judiciaria, com nimero adequado de magistrados,
atrelado a utilizagdo e feitura de procedimentos menos burocraticos e que,
conjuntamente, viabilizem distribuicdo racional do tempo do processo, pondo em
pratica, desde logo, a garantia de uma prestagao jurisdicional célere e justa, pois

garantir as pessoas tutela jurisdicional inoperante e ineficaz é quase o mesmo que

ndo prestar tutela alguma, configurando-se assim um quadro de “injusti¢a real”.

Destaque-se que, somente a partir da conscientizacdo da necessidade
acerca de uma nova perspectiva do direito processual, passando-se a compreendé-
lo em suas dimensbes politica, social e econdmica, ao lado da sua dimenséo
juridica, podera efetivamente o processo atender aos fins para as quais foi

idealizado, qual seja, atender as necessidades do direito material.
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