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RESUMO

A necessidade de a sociedade ter seus direitos tutelados de forma mais célere,
consubstanciou o fundamento desta pesquisa. Os aspectos do
Neoconstitucionalismo irradiam suas premissas a todos os ramos do direito e,
portanto, é preciso concretizar os direitos fundamentais, em especial o direito a
tutela jurisdicional efetiva. Em razéo disso, h4 a necessidade de ter instrumentos e
técnicas processuais capazes de promoverem a efetividade da prestacéo
jurisdicional. Assim, cria-se o instituto da antecipagcdo da tutela a qual é um dos
pilares deste trabalho. Conclui-se, pois, que a antecipacao da tutela judicial constitui
um instrumento capaz de efetivar a pretensdo do autor de modo a |he entregar o
direito pretendido, sem que esse pereca em razdo da morosidade que assombra a
prestacgéao jurisdicional.

Palavras-chaves: NEOCONSTITUCIONALISMO — DIREITOS FUNDAMENTAIS —
EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL — ANTECIPACAO DA TUTELA.



ABSTRACT

The need for society to have their rights protected more quickly, embodied the
foundation of this research. Aspects of Neoconstitutionalism radiate its premises to
all branches of law and therefore we must achieve the fundamental rights, especially
the right to effective judicial protection. As a result there is a need for tools and
procedural techniques to promote the effectiveness of judicial assistance. Thus it
creates the institute of advance relief which is one of the pillars of this work. We
conclude, therefore that the anticipation of judicial protection is a tool capable of
carrying out the intention of the author to give you the desired right without that
perish because of the slowness that haunts the judicial assistance.

Keywords: NEOCONSTITUTIONALITY -  FUNDAMENTAL  RIGHTS -
EFFECTIVENESS OF JUDICIAL PROTECTION - ANTICIPATED JUDICIAL
PROTECTION
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por objetivo apresentar uma perspectiva
acerca da Tutela antecipada como mecanismo da tutela jurisdicional efetiva, partindo
das premissas do Neoconstitucionalismo. A escolha do tema se deu devido ao
estudo do Direito Processual ter sido influenciado pelas novas manifestacdes
Constitucionais especialmente no que tange a concretizacdo dos direitos
fundamentais. Com isso, a opc¢do por estudar o instituto da antecipacédo da tutela
fazendo um paralelo com o Neoconstitucionalismo e a efetividade da tutela
jurisdicional, culminando na seguinte questdo: em que medida a tutela antecipada
podera garantir que a tutela jurisdicional seja efetiva, tendo em vista os aspectos do

Neoconstitucionalismo?

No aspecto processual, ha de se destacar que o processo tem
respeitado a nova vertente constitucional (Neoprocessualismo) e, nesse sentido,

tem-se pregado que a prestacao jurisdicional deve ser efetiva.

Um importante instrumento introduzido no ordenamento juridico foi a
possibilidade de antecipacdo da tutela. Com a reforma realizada no Cdédigo de
Processo Civil, a antecipagéo da tutela passou a constituir um novo instituto como
aplicacao de regra geral, inserida pela Lei n° 8.952 de 13 de dezembro de 1994 no
art. 273 do Cédigo de Processo Civil, cujo objetivo principal é garantir a efetividade
na prestacdo jurisdicional, ou seja, busca-se garantir satisfacdo do direito seja
eficaz; visa assegurar um resultado Gtil. E assim, pois, mecanismo de concretizac&o

da efetividade da tutela jurisdicional.

O instituto colacionado, entédo, valorizou o principio da efetividade da
funcao jurisdicional ao atribuir ao juiz o poder de deferir medidas tipicas de execuc¢ao
mesmo no curso do processo de conhecimento. Esse tema se mostra relevante
porque em muitas lides a justica tem se mostrado limitada. A certeza do resultado
pode, por meio da tutela antecipada, trazer para o inicio da acédo a satisfacdo do
bem pretendido evitando que ao final da sobredita lide a sentenca nao seja ineficaz,

garantindo o resultado que se espera.



Nesse sentido, o tema escolhido se mostra de grande valia politica,
pois ampliard a visdo acerca da criacAo de mecanismos que promovam maior
eficacia ao acesso a justica; no aspecto académico, contribuird para agucar o
pensamento e estudo referente aos mecanismos processuais que possibilitem uma

justica de fato efetiva.

Para se alcancar a sobredita justica se faz necesséria uma pesquisa
ampla dentro da doutrina de modo a se buscar argumentos dessa concepcéao
moderna do Direito Constitucional atrelada ao Processo civil. No aspecto teorico o
trabalho se mostra bastante viavel, uma vez que h& estudos sobre o
Neoconstitucionalismo, a tutela antecipada e a efetividade da tutela jurisdicional.

A nova concepcdo constitucional influencia o estudo do Direito
Processual a partir dessa visdo. A analise do Neoconstitucionalismo limitar-se-a a
discorrer sobre os aspectos historico, filoséfico e tedrico. Uma das premissas a
serem abordadas nesse trabalho é a do reconhecimento da forca normativa da
constituicdo atrelada a uma breve exposicdo acerca da teoria dos direitos
fundamentais para que se possa assimilar como os direitos fundamentais se
relacionam com o processo. Faz-se necessario atentar para essa abordagem uma
vez que a tutela jurisdicional € um direito constitucional implicito. Ou seja, o Estado,
por seus 0Orgaos jurisdicionais, presta assisténcia, ampara bem como defende os

direitos dos individuos.

Em consequéncia, o estudo do Direito Processual sofre a influéncia do
Neoconstitucionalismo e passa a ser estudado sob o prisma constitucional. Nesse
sentido, o estudo e a criacdo de regras processuais devem observar de maneira
adequada o que expressa a Carta Constitucional, com o intuito que se concretize os
direitos elencados através da criagdo de meios (instrumentos) para que tais direitos

sejam de fato protegidos.

No primeiro capitulo a abordagem ser4 especifica sobre o
Neoconstitucionalismo apresentando os aspectos histoérico, filoséfico e teorico, além

de abordar notas propedéuticas da Teoria dos Direitos Fundamentais.



No segundo capitulo pretende-se discorrer sobre a tutela jurisdicional,
tratando do direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva, bem como seus

aspectos e como se da a protecdao jurisdicional dos direitos fundamentais.

Porquanto, o terceiro capitulo trabalhara o instituto da antecipacdo da
tutela, ndo com o intuito de esgotar esse tema de grande amplitude e jA bem
esgotado na doutrina. O que vislumbrar ao tratar desse tema € trazer uma
abordagem convergente a fim de buscar uma concluséo para a questado apresentada
inicialmente. E por isso, 0 que se abordara nesse capitulo é o seu conceito, suas
caracteristicas, finalidade, requisitos e suas hip6teses de cabimento para entdo
atingir a garantia esperada do resultado. Analisaremos, de forma mais precisa, a
tutela antecipada e suas correlagbes com 0s  pressupostos do

Neoconstitucionalismo.

ApoOs exame de tudo que foi abordado, permitir-se-a& compreender o
Neoconstitucionalismo, possibilitando saber se a antecipagdo da tutela é um eficaz

instrumento da efetividade da prestacao da tutela jurisdicional.



1 NEOCONSTITUCIONALISMO

A expressdo neo representa algo novo, é uma acepcédo de mudanca?l.
A expressdo Neoconstitucionalismo é utilizada por parte da doutrina para designar o
estado do Constitucionalismo contemporaneo?. Apesar de o prefixo neo transmitir a
ideia de algo novo, ndo quer dizer que o constitucionalismo atual é substancialmente
diverso daquele que o antecedeu?, o que se quer dizer é que ha particularidades que

se desenvolvem nessa nova teoria.

Ndo ha como precisar um conceito exato e direto de
Neoconstitucionalismo, posto que haja diversos conceitos. Porém, sua compreensao
€ representada com base nas caracteristicas e nas mudancgas provocadas por esse

movimento de teorizacéo e aplicacdo constitucional.

Todos os conceitos referentes ao Neoconstitucionalismo ressaltam as
caracteristicas desse movimento e suas consequéncias. Portanto,
Neoconstitucionalismo € um estagio atual da ciéncia juridica; € uma transformacao
da concepcdo de direito constitucional. Para Samir José Caetano Martins
Neoconstitucionalismo é: “(...) o movimento de reestruturacdo da Teoria Geral do
Direito a partir da promulgacao de constituicdes de forte contetdo garantistico e com

pretensdo a efetividade (...)">.

O Neoconstitucionalismo pode ser analisado sobre trés aspectos:
histérico, filos6fico e tedrico®, entretanto, Paulo Comanducci analisa o
Neoconstitucionalismo na perspectiva ideoldégica, metodolégica e tedrica’. Os
aspectos historico e filoséfico denotam a trajetéria de desenvolvimento dessa teoria.

1 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, v. 2, n. 2, p. 1-44, 2007).
2 SANCHIS, Luiz Pietro. Formas de (Neo)constitucionalismo: um andlisis metatedrico, in
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). p. 4.

3 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas. p. 83.

4 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista
Eletrdnica de Direito do Estado n° 17. Salvador.

5 MARTINS, Samir José Caetano. Neoconstitucionalismo e Relacdes Privadas: alguns parametros.
Revista CEJ, v. 11, n. 36, p. 61-73, 2007.

6 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panéptica, v. 2, n. 2, p. 1-44, 2007

7 COMANDUCCI, Paulo. Formas de (Neo)constitucionalismo: um andlisis metate6rico, in
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). p. 82.
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Todavia, é sob o aspecto tedrico que as caracteristicas do Neoconstitucionalismo se

desenvolvem.

1.1 Aspecto historico

O Neoconstitucionalismo é uma teoria que se desenvolveu no século
XX, apos a Segunda Guerra Mundial, em decorréncia dos abusos cometidos pelo
regime nazifascista contra os cidadaos. Esses abusos feriram, assim, o0 minimo da
dignidade humana ainda existente e, diante disso, verificou-se a necessidade de

criar direitos® e garantias para proteger o cidaddo contra as acées do Estado.

Por conseguinte, o desenvolvimento dessa teoria repensou a natureza
da Constituicdo e sua influéncia sobre as instituices®. O Neoconstitucionalismo
pretende explicar um conjunto de textos constitucionais que surgem apés a Segunda

Guerra Mundial°.

Essa teoria é verificada em Constituicbes que ndo se limitam a
estabelecer competéncias ou a separacdo dos poderes, mas que contém
essencialmente normas materiais que determinam o desempenho do Estado por

meio da determinacdo de metas e objetivos™’.

Tais aspectos foram assimilados primeiramente na Constituicdo Aleméa
de 1949 (Lei Fundamental de Bonn) sendo desenvolvidos na doutrina e em especial
na jurisprudéncia originaria do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha.

Também teve o marco inicial na Italia e posteriormente em Portugal e Espanha??,

No Brasil o marco historico se deu com a promulgacao da Constituicdo
de 1988 a qual tratou de agregar normas fundamentais3. Além disso, o processo de

8 Esses primeiros direitos foram chamados de direitos de defesa ou direitos negativos, uma vez que
constituiam abstencéo do Estado.

9 CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madri: Trotta, 2003. p. 9.

10 CARBONELL, Miguel. Teoria del Neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2007. p. 9.

11 |dem. p.10.

12 CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madri: Trotta, 2003. p. 9.

13 Preferiu-se utilizar o termo normas fundamentais para designar todas as expressfes inerentes a
direitos que buscam proteger a dignidade da pessoa humana (direitos fundamentais; direitos
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redemocratizacdo, a discussdo prévia dos aspectos e do conteudo, bem como a
convocacdo para elaboracdo da Carta Magna de 1988 constituiram fendtipos do

Neoconstitucionalismo.

Essa forma moderna de pensar o Direito superou os métodos arcaicos
a fim de que a aplicacdo do direito ndo ficasse engessada a concepcédo de institutos
inadequados para resolugdo das adversidades da sociedade. Tem como objetivo
fundamental preservar a condicdo humana (dignidade da pessoa humana) nas
atuais relacdes sociais, politicas e econdmicas!®. Isso é resultado do Estado

Democratico de Direito o qual constitui o alicerce do Neoconstitucionalismo.

7

Um dos principais eixos do Neoconstitucionalismo é a Teoria dos
Direitos Fundamentais e a For¢ca Normativa da Constituicdo. O Constitucionalismo
contemporaneo revela, também, uma nova concepcédo da hermenéutica juridica: o
juiz ao interpretar alei participa da construcdo do direito, superando a concepcéo de
que o juiz era a “boca da lei”, sendo aquele que atuava no sentido concreto da lei'®.
Em outras palavras, o magistrado ao resolver a lide profere uma decisdo em
conformidade com a legislacdo, aplicando-a de forma criativa mediante a

interpretacdo, adaptando a norma juridica para justificar sua deciséo?®.

Indo no vetor processual, verifica-se que a efetividade da Constituicdo
encontra no processo um mecanismo de afirmagédo dos direitos nela reconhecidos.
Ou seja, o Neoconstitucionalismo irradia seus pressupostos a todos os outros ramos
do Direito; ndo se pode compreender os demais ramos, em especial o Processo,

sem antes, buscar os fundamentos na Constituigao®”’.

Nesse diapasao, a dignidade da pessoa humana passou a ser o nucleo
axiolégico da tutela juridica aplicavel a todos e em todas as relacdes, logo a

necessidade de protecdo dos direitos fundamentais se tornou um marco para o

humanos; direitos e garantias fundamentais; direitos e liberdades constitucionais; direitos e garantias
individuais). E necessario ressaltar que para Robert Alexy, normas englobam principios e regras.

14 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panéptica, v. 2, n. 2, p. 1-44, 2007.
15 CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969.
p. 158.

16 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. p. 100. Ressalta o autor que a criagéo
dessa norma juridica ndo é a parte dispositiva da decisédo, mas apenas a fundamentacao da parte
dispositiva. No mesmo sentido, Hans Kelsen, Teoria Geral do direito e do Estado. 4. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes. p. 217.

17 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panéptica, v. 2, n. 2, p. 1-44, 2007.
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Neoconstitucionalismo.

1.2 Aspecto filosofico

O aspecto filoséfico, assim chamado por Luis Roberto Barroso®® e
perfilhado por Eduardo Cambi'®, é dividido por Comanducci?®® em dois eixos:

ideolégico e metodoldgico.

O Neoconstitucionalismo ideolégico ndo se limita a descrever o0s
resultados do processo constitucional, mas encoraja a defesa e expansao do
processo de constitucionalizacdo do Direito?!. Zagrebelsky compreende que, em
sistemas democréaticos e contemporaneos constitucionalizados, ha uma conexao
necessaria entre Direito e moral, assim, o Neoconstitucionalismo ideolégico tem-se
mostrado propenso a entender que hoje pode sobreviver uma obrigacdo moral de

obedecer a Constituicdo e as leis que lhes sdo conforme??.

O Neoconstitucionalismo metodoldgico se fundamenta precipuamente
nas teses das fontes sociais do Direito e ndo ha, necessariamente, conexao entre
Direito e moral. Comanducci justifica a denominacdo metodoldégica como
contraposi¢ao ao positivismo metodoldgico e conceitual que descreve o Direito como

ele é e, portanto, ndo como o Direito deveria ser?.

O positivismo tem como corolario as fontes sociais, além de verificar
que ndo ha uma conexdo necesséaria entre Direito e moral. Todavia, 0
Neoconstitucionalismo Metodoldgico sustenta que 0s principios constitucionais e 0s

direitos fundamentais constituiriam o elo entre Direito e moral?4.

18 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. O triunfo do
direito constitucional no Brasil. Revista da Escola Nacional da Magistratura, Brasilia, Escola Nacional
da Magistratura, a. I, n. 2, 2006.

19 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panéptica, v. 2, n. 2, p. 1-44, 2007.
20 COMANDUCCI, Paulo. Formas de (Neo)constitucionalismo: um analisis metatedrico, in
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). p. 80

21 |dem. p. 82

22 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. 9 ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 118

23 COMANDUCCI, Paulo. Formas de (Neo)constitucionalismo: um andlisis metatedrico, in
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). p. 86

24 |dem. p. 87



13

Ja o Neoconstitucionalismo ideolégico ndo se limita a descrever o0s
resultados do processo constitucional, mas valoriza a importancia dos mecanismos
institucionais de defesa dos direitos fundamentais® e, nesse sentido, as atividades
do Legislativo e do Judiciario estédo diretamente ligadas a concretizacdo, aplicacéo e
garantia dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo, englobando, aqui,
direitos implicitos e decorrentes dos direitos expressos?®.

Entdo, verifica-se que o positivismo constituiu uma explicacdo da
norma e nao aceitava a ideia de producédo do direito ou de uma atividade normativa.
Essa atividade normativa rompe com a ideia de lei genérica e abstrata,
consubstanciando o pensamento de que o jurista ndo revela os designios da lei, mas
orienta o curso de aplicacdo da norma juridica aos principios de justica e aos direitos

fundamentais?’.

1.3 Aspecto teorico

O Neoconstitucionalismo, como uma teoria do Direito, aspira a
descrever a constitucionalizacdo, ou seja, 0 processo que levou a modificacdo dos

principais sistemas juridicos contemporaneos existentes.

Por conseguinte, o Neoconstitucionalismo € caracterizado pela forca
normativa da Constituicdo, por uma lista de positivacdo dos direitos fundamentais,
pela diferenca entre regras e principios, e o desenvolvimento da hermenéutica
juridica®®, caracterizado pela técnica de interpretacdo conforme e da maxima

eficacia.

Dizer que a Constituicdo possui forca normativa é dizer que ndo se

trata apenas de uma carta de intencdes politicas, mas € composto de carater juridico

25 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3 ed. rev. e
ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2004. p. 3.

26 COMANDUCCI, Paulo. Formas de (Neo) constitucionalismo: um andlisis metateérico, in
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo (s). p. 85.

2T MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. p. 47.

28 COMANDUCCI, Paulo. Formas de (Neo) constitucionalismo: um andlisis metateérico, in
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo (s). p. 83.
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imperativo?®, em outras palavras, significa dizer que a Constituicdo imp&e um dever

gue se propaga no mundo juridico.

Isso se contrapfe ao que Ferdinand Lassale revelou ao dizer que
questdes constitucionais ndo sdo questdes juridicas, mas sim questfes politicas,
uma vez que a Constituicdo é dotada de aspectos politicos. Todavia, Lassale cita
que se a Constituicdo escrita ndo seguir “fielmente os fatores que imperam na
realidade social” ela néo teria valor e ndo seria duravel. Para tanto, apesar de ter
carater politico, a Constituicdo, para ele, ndo seria essencialmente politica. Os
anseios sociais na construgcdo da Constituicdo constituem a esséncia da propria
Constituicao, logo, Lassale concluiu que a Constituicdo de um pais é, em esséncia,
a soma dos fatores reais de poder que regem este pais, sendo esta a Constituicdo

real e efetiva3°.

Para Konrad Hesse “a Constituicdo procura imprimir ordem e

hY

conformacéo a realidade politica e social’®!. E quando se busca dar eficacia a

QO

normatividade da Constituicdo, esta adquire forca normativa na medida em que

pretensdo de atribuir eficacia se realiza®?.

Para que haja um desenvolvimento seguro da forca normativa da
ConstituicAo é necessario que ela considere os elementos sociais, politicos e
econdmicos ligados ao momento que a sociedade vive. Nas palavras de Konrad
Hesse constitui requisito essencial da forca normativa da Constituicdo a
incorporacdo do “estado espiritual de seu tempo”. E “isso lhe ha de assegurar,

enquanto ordem adequada e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral’:.

Para se alcancar um 6timo desenvolvimento da forga normativa da
Constituicdo € necessario, também, que a vontade dela seja manifestada e isso se

da por meio da interpretacdo, a qual tem “significado decisivo para a consolidacéo e

29 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Panéptica, ano 1, n. 6.

30 LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo? Campinas: Servanda, 2010. p. 45.

31 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Traducdo: Carlos dos Santos
Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, & Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 128-
129.

32 |dem. p. 130.

33 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Tradugdo: Carlos dos Santos
Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, & Inocéncio Martires Coelho. S&do Paulo: Saraiva, 2009. p. 134.
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preservacdo da forca normativa da Constituicdo” 4,

Ao interpretar a Constituicdo, com fim de consolida-la, o interprete
devera utilizar de critérios que favorecam a integracao social e a unidade politica,
para que a nao desestabilize a condicdo do sistema juridico. Consubstanciando a
forca normativa da constituicdo, ao aplicar uma solugdo aos conflitos € razoavel
considerar 0os aspectos histéricos no sentido das normas, adequando-as ao
momento social que se vive. Em decorréncia disso, € preciso, paralelamente
conceber maxima efetividade da norma constitucional, ou seja, € imperioso que se
otimize a sua eficacia, mas sem alterar seu contetdo, para que haja consagracao da

forca normativa da constituigao.

Outro principio que é obrigatéria sua aplicacdo na interpretacao
constitucional é o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo. Esse principio
€ inerente ao controle de constitucionalidade e ndo ha uma simples regra de
interpretacdo, € com base nele que h& escolha do significado que serd dado as
normas infraconstitucionais: se sédo constitucionais ou inconstitucionais. O que se
visa com esse principio € dirimir conflitos e buscar a solugcdo mais adequada de

acordo com o conjunto da Constituicdo®.

Contudo, ao aplicar os principios interpretativos e na tentativa de expor
a forca normativa da Constituicdo correria o risco de se deparar com a colisédo de
principios ou confltos de normas constitucionais. Para que, ocorrendo esse
problema haja uma solucdo € necessario distinguir principios e regras, pois €&
indispensavel a concepcdo de efetividade da Constituicdo®® e a tese da forca

normativa da Constituig&o.

Robert Alex afirma que os principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes — sdo mandamentos de otimizacdo (compreendem as permissdes

e proibi¢cdes); ja as regras sdo normas que sdo satisfeitas ou ndo satisfeitas, sédo

34 |dem. p. 135.

35 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. 3. ed. rev e aument. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 105-107.
36 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Panoptica, ano 1, n. 6
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cumpridas exatamente como sé&o exigidas — sdo determinacdes?’. Dworkin corrobora
com esse entendimento explicando que:
A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrfes apontam para decisdes particulares acerca
da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
qguanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras sd@o aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou

aregra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
nao é valida, e neste caso em nada contribui para a decisao®8.

Assim, ao analisar as regras elas devem ser vistas num caso concreto
para perceber qual serd a reacdo no caso de conflito entre regras. Porém, a
aplicacdo do principio deverd passar por uma ponderacdo para que se possa

verificar qual € o principio sera mitigado em face do outro.

1.4 Os direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios,
prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente das caracteristicas

fisicas e psiquicas humanas.

Uadi Lammego?, diz que “sem os direitos fundamentais o homem néo
vive, ndo convive, e, em alguns casos, ndo sobrevive”. O processo historico e a
constante transformacdo e ampliacdo dos direitos fundamentais dificultam sua
conceituacdo de forma imediata e sintética, visto que existem, hoje, diversas
expressdes para designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos
do homem, direitos individuais, direitos publicos subijetivos, liberdades fundamentais,

direitos fundamentais do homem, direitos humanos fundamentais*°.

Definem-se os direitos fundamentais como sendo direitos da pessoa

37 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. Malheiros
Editores, 2008. p. 90.

38 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Traducdo: Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010.p. 39.

39 BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 2. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008.

40 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008.
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humana, reconhecidos pela Lei Fundamental. E importante considerar que os
direitos fundamentais ndo sédo criagdes exclusivas do Direito Constitucional

Positivo?!.

Como bem afirma Canotilho, “os direitos fundamentais sao direitos do
particular perante o Estado, séo essencialmente direitos de autonomia e direitos de
defesa®?.” Nessa mesma linha, continua a expressar que os direitos fundamentais

garantem a liberdade em si e ndo para qualquer fim.

Para Canotilho, os direitos fundamentais cumprem a funcéo de direitos
de defesa dos cidaddos*:. Nessa condicdo, constituem normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo a intromissado ilegitima dos Poderes

Executivo, Legislativo e Judiciario*.

Os direitos fundamentais podem ser entendidos como declaracbes em
determinado meio organizado politicamente, para satisfagdo dos anseios sociais: 0
reconhecimento da liberdade, igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Tomando como fundamento que os direitos fundamentais sao
mecanismos de garantia das necessidades humanas, ha de se falar ndo apenas em
direitos fundamentais em sentido formal, mas, também, em sentido material. Os
direitos fundamentais em sentido material sdo aqueles que estdo inseridos no rol de

direitos fundamentais previstos na Constituicao°.

Entretanto, sdo admitidos direitos fundamentais ndo previstos no Titulo
dos Direitos Fundamentais. Trata-se de direito fundamentais em sentido formal e
sdo chamados de fundamentais porquanto tratam da estrutura do Estado?®. Alexy
expressa que essa fundamentalidade formal vincula o legislador, o Poder Executivo

41 PARDO, David Wilson de Abreu. Os Direitos Fundamentais e a Aplicacao Judicial do Direito. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998.

43 |dem.

44 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl. S0 Paulo: Saraiva, 2004.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. atual. € ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. 74

46 ldem. p. 75
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e o Judiciario?’.

Os direitos fundamentais sdo ainda vistos em uma dupla dimensao:
objetiva e subjetiva. Os direitos de ordem subjetiva sdo aqueles que contém direitos
de defesa do individuo contra o Estado; os de ordem objetiva estédo relacionados a
decisdo constitucional fundamental para todos os ramos do direito, além de fornecer
parametros para a Administracéo, diretrizes para criacdo da legislacao e fundamento

para formacéo da jurisprudéncia“®.
Assim, Marinoni dispés:

Afirmar a dupla dimensé&o — objetiva e subjetiva — dos direitos fundamentais
nao significa dizer que o direito subjetivo decorre do direito objetivo. O que
importa esclarecer, aqui, € que as normas que estabelecem direitos
fundamentais, se podem ser subjetivadas, ndo pertinem somente ao sujeito,
mas sim a todos aqueles que fazem parte da sociedade. Com efeito, como
explica Vieira de Andrade, os direitos fundamentais ndo podem ser
pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou
poderes de que estes sdo titulares, mas valem juridicamente também do
ponto de vista da comunidade, como valores ou fins#°.

Em outras palavras, o Direito processual deve adaptar-se as
concepcbes do Neoconstitucionalismo, quer dizer, € necessaria a criacdo de
instrumentos que se adequem as concepcdes de justica e aos direitos
fundamentais®®. Ndo se pode olvidar que os direitos fundamentais representam as
expectativas da sociedade e, portanto, sdo premissas que devem estar em todos 0s
ambitos, ndo apenas sob o aspecto da Justica, ou melhor, sob o valor da Justica,
mas principalmente “o operar das instituicdes que se propdem traduzir este valor em

termos de decis6es que interferem na liberdade e no patriménio das pessoas”®.

Desse modo, “0 processo deve estar adequado a tutela efetiva dos

direitos fundamentais (dimensdo subjetiva) e, além disso, ele proprio deve ser

47 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. Malheiros
Editores, 2008. p. 520.

48ldem. p. 524

4% MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos
direitos fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 378, jul. 2004. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5281 Acesso em: 08 jul. 2010.

50 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. rev. e atual. 2. tir. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 47.

51 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam.
Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 105.
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estruturado de acordo com os direitos fundamentais (dimenséo objetiva)”>2.

Hodiernamente, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, ou seja,
trata-se de direitos que tém sua aplicabilidade em virtude de cada fato concreto,
posto possuam aplicabilidade imediata. Esse fato se da em razdo da axiologia

principiolégica que norteia os direitos fundamentais.

Ocorre que podera haver colisdo entre direitos fundamentais e com
ISSO serd necessaria utilizar a técnica de sopesamento (ponderacao). Na visao de
Alexy, a inobservancia aos principios e regras € causa para o choque de pretensdes,
as quais se fundamentam nos direitos fundamentais. ldentificar e distinguir essas
duas estruturas que compdem a norma € essencial no estudo dos direitos
fundamentais, além de ser norteadora da resolucdo da colisdo entre os direitos

fundamentais®3.

A colis@o dos direitos fundamentais pode ser solucionada inicialmente
se 0 intérprete constatar a colisdo entre dois ou mais direitos fundamentais
abarcados em uma determinada situacédo. Depois, se for constatada a colisdo entre
direitos, deve-se analisar a possibilidade de suprimir a aplicagdo de um direito
fundamental em detrimento de outro, procurando maximizar a efetividade do direito
em guestdo, mas sem ocasionar prejuizo ao sistema de direitos fundamentais®*. O

gue ocorre aqui é semelhante ao que foi tratado no aspecto tedrico.

Ocorre que pode ser que os direitos fundamentais sejam antagdnicos
entre sim, mas na medida em que ocorre a ponderacdo dos seus principios é
encontrado o equilibrio adequado®. E assim, a concretizacdo se torna apta uma vez

gue o sistema se torna harmanico.

52 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 11 ed. Vol. 1. Salvador: JusPodivm,
2009. p. 27

53 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. Malheiros
Editores, 2008. p. 95.

54 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

5% ROCHA, César Asfor. A Luta pela Efetividade da Jurisdicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.
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2 A TUTELA JURISDICIONAL

Tutela jurisdicional é a cobertura que o Estado, por meio de seus
6rgéos jurisdicionais, presta aos direitos dos individuos®¢.E, também, a atividade
mediante a qual os juizes averiguam as pretensfes e dirimem os conflitos de

interesse®’.

Tal conceito decorre do fato de que, ao proibir a autotutela privada, o
Estado assumiu o dever de tutelar adequada e efetivamente os conflitos.
Compreende-se que o dever imposto ao individuo de se submeter a jurisdicdo nao

pode constituir-se em puni¢do ou 6nus.

Esse aspecto, como verificado, decorrente das premissas do
Neoconstitucionalismo, deve irradiar por todo ambito processual, uma vez que
consiste como finalidade atribuir forga normativa a Constituicdo por meio das
técnicas de interpretacao.

Com isso 0 que se busca €é concretizar os direitos fundamentais

Vale ressaltar, que em um primeiro momento houve a necessidade de
garantir 0 acesso a justica: abrir as portas do judiciario para que os cidadaos
(independente da classe social) pudessem ter direito a analise de ameaca ou lesao
a direito. Isso se da porgue o acesso a justica é o primeiro requisito fundamental de
um sistema juridico moderno em que se apregoa a democracia, logo € um direito
fundamental imprescindivel de um sistema juridico moderno e igualitario®®. E, pois,
aquilo que a Constituicdo de 1988 enfoca, corroborando com as teses do
Constitucionalismo contemporaneo, mas especificamente sob o aspecto filosoéfico-

metodoldgico.

Em decorréncia da abertura judiciaria, comecou haver uma demanda
exagerada, acumulos de processos e consequentemente a falta de aparato estatal

provocaram lentiddo no provimento jurisdicional.

56 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da Tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 5.

57 ROCHA, César Asfor. A Luta pela Efetividade da Jurisdicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 31.

58 CAPPELLETI, Mauro. Acesso a Justica. Traducao: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988. p.12.
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Esse problema, decorrente do acesso a justi¢ca, prejudicou a prestagcado
jurisdicional que deve ser cumprida de modo eficaz e efetivo para que assim se
tenha acesso a justica efetivamente. Podemos considerar que a efetividade da
prestacao jurisdicional consubstancia o segundo requisito de um sistema juridico

moderno e ambos 0s requisitos (acesso a justica e efetividade jurisdicional)

consubstanciam as premissas do Neoconstitucionalismo.

Ter um provimento efetivo € uma necessidade antiga, mas a criagao de
instrumentos para se alcancar esse direito fundamental € atual, porque “uma Justica
que ndo cumpre suas funcbes em um prazo razoavel de tempo, é, (...) uma Justica

inacessivel” 59,

Elencando o raciocinio exarado sobre o aspecto tedrico do
Neoconstitucionalismo verifica-se que para existir uma Justica acessivel é
necessario discutir as regras que definem técnicas processuais, porque estas

servem as fungdes sociais.

No diapasdo da formacéo das técnicas processuais cumpre discutir
como os procedimentos processuais se adequam a concretizacdo do direito

fundamental a efetividade da prestacao jurisdicional.

2.1 O direito a tutela jurisdicional efetiva

A tutela jurisdicional efetiva é um direito fundamental decorrente do
direito ao acesso a justica, que compreende ndo apenas o direito de provocar a
atuacao do Estado, mas que a prestacéao jurisdicional seja uma decisao justa capaz
de gerar efeitos em um tempo habil.

Cambi assinala que:

A supremacia da Constituicdo sobre a lei e a repulsa a neutralidade da lei e
da jurisdicdo encontram, no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal
um importante alicerce teérico. Ao se incluir no rol do artigo 5° da CF a
impossibilidade da lei excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou

59 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradugédo: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988. p. 21
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ameaca ao direito, consagrou-se ndo apenas a garantia de inafastabilidade
da jurisdicdo (acesso a justica), mas um verdadeiro direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada (acesso a ordem juridica
justa).®

Cabe aqui dizer o que é ser efetivo e, por conseguinte efetividade.
Quando se diz que a jurisdicdo tem que ser efetiva, quer dizer que ela apresente a
capacidade de produzir um efeito real, imediato. Por outro lado, efetividade é a
qualidade do que é ser efetivo. Portanto, quando se diz que a tutela jurisdicional é
efetiva, pretende falar-se que o provimento jurisdicional € efetivo, isto €, a resposta
ao direito pleiteado deve ser alcancada em tempo habil e Gtil de modo a garantir que
0 objeto da demanda ndo pereca no tempo. Convém destacar que intimamente
ligado a efetividade esta a eficacia.

Sendo assim, € de grande valia saber que eficacia € a capacidade da
norma juridica de gerar efeitos no mundo juridico, logo, se o direito a tutela
jurisdicional efetiva decorre da norma, sua real efetividade deriva da eficacia dessa
norma que a concebe®?, por conseguinte, a eficacia da tutela jurisdicional efetiva é a
incidéncia da norma que a determina. E nesse sentido Miguel Reale definiu eficacia

como a “aplicacdo ou execucéo da norma juridica”®?.

Pois bem, a efetividade da tutela jurisdicional por ser enunciada por
uma norma e classificada como direito fundamental, verifica-se que para haver
eficacia é necessario observar a sua incidéncia sobre toda a estrutura do Estado.
Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, “O direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva incide sobre o legislador e o juiz, ou seja, sobre a estruturacao

legal do processo e sobre a conformacéo dessa estrutura pela jurisdicéo”®s.

Nesse sentido, cabe ao legislador criar mecanismos — procedimentos e
técnicas — capazes de serem aplicados pelo juiz, utilizados pelas partes a fim de

convergirem para concretizacao dos direitos fundamentais.

N&o basta simplesmente concretizar os direitos fundamentais, mas é

preciso fazer com que a Constituicdo tenha forca normativa para que as técnicas

60 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Panéptica, ano 1, n. 6.

61 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da Tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 50.

62 REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 112.

63 MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuacdo do juiz a partir do direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva. Revista da Escola Nacional da Magistratura, ano I, n. 1, 2005.
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processuais criadas sejam eficazes a fim de conferir celeridade a prestacao

jurisdicional e para que se evite que elas sejam declaradas inconstitucionais.

Seguindo essa linha Marinoni, absorvendo os ensinamentos do direito
alemao, assinalou que:
O encontro da técnica processual adequada exige a interpretacdo da norma
processual de acordo com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
e também, para se evitar a declaracdo da sua inconstitucionalidade, o seu

tratamento através das técnicas da interpretacéo conforme e da declaracao
parcial de nulidade sem reducédo de texto®.

Outro ponto que constitui entrave a efetividade da prestacao

jurisdicional sé@o os procedimentos complexos e o formalismo exacerbado.

2.2 Aspectos da tutela jurisdicional efetiva

A prestacdo da tutela jurisdicional para ser efetiva necessita que a
decisdo favoravel a uma parte seja capaz de entregar o bem da vida pleiteado no

processo em um periodo de tempo razoavel.

Para ter uma tutela jurisdicional efetiva é necessario que o legislador
institua procedimentos e técnicas processuais adequadas, capazes de garantir a
realizacdo do disposto pelo direito material, inclusive para garantir a concretizacao
de direitos fundamentais materiais. E para isso, € imprescindivel que a formulacdo
da técnica processual adequada esteja de acordo com o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva e, portanto, deve haver a aplicacdo da interpretacdo conforme

para que se evite uma possivel inconstitucionalidade ou reducéo de texto®°.

Uma caracteristica da jurisdicdo necessaria para que ela seja efetiva, €
essencial que a prestacao seja eficaz, a fim de conferir ao vencedor da demanda o

objeto da vida pleiteado em um tempo razoavel®®.

64 MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuagéo do juiz a partir do direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva. Revista da Escola Nacional da Magistratura, ano I, n. 1, 2005.
65 |dem.

66 ROCHA, César Asfor. A Luta pela Efetividade da Jurisdicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 39.
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Em contrapartida, a efetividade da tutela jurisdicional ndo pode colocar
em risco a seguranca juridica: elas devem, pois, ser paralelas. Logo, dois valores
devem ser realizados no processo: seguranca juridica e efetividade da tutela. De
nada adianta ter uma tutela efetiva que promova inseguranca juridica e vice versa.
Para manter esse equilibrio, é preciso estabelecer requisitos para os mecanismos de
efetivacdo da tutela. Assim, em vez de mudar o problema de lugar, os dois valores

se fazem um ao homenagear a justica previsivel e eficaz.

2.3 A protecao jurisdicional dos direitos fundamentais

A jurisdicdo deve estar vinculada aos direitos fundamentais. Ao
Judiciario cabe o dever de assegurar sua efetiva aplicacdo e deve orientar-se com
base nos direitos fundamentais, seja nas relacdes entre os individuos e o Estado

(eficacia vertical), seja nas relagdes estritas entre particulares (eficacia horizontal).

E necessario verificar a legitimidade das decisdes do Judiciario,
visando a correta aplicacdo dos direitos fundamentais aos casos concretos®’.
Significa dizer que a aplicacdo do direito pelos 6rgaos judiciais pode resultar em
afronta aos direitos fundamentais, mitigando a maxima desses direitos e causando

prejuizos a sua concretizagao.

Os juizes e tribunais tém a obrigacdo de evitar que a falta de
concretizacdo constitua Obice a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais. Os
representantes judiciais ndo estdo apenas obrigados a assegurar a plena eficacia
dos direitos fundamentais, mas estdo, também, autorizados a remover as lacunas

oriundas da falta de concretizagao®®.

O Judiciario pode e deve viabilizar a fruicdo dos direitos fundamentais
mediante o preenchimento das lacunas existentes, proporcionando a aplicabilidade

imediata desses direitos. Contudo, a aplicacdo por esse Poder se limita a casos

67 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

68 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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concretos, pois, a Constituicdo prevé a separacao dos poderes; se promovesse a
aplicabilidade dos direitos fundamentais de modo geral, estaria o Poder Judiciario

interferindo no dever do Poder Legislativo.

Como bem assinalou Cambi, as demandas coletivas tém
proporcionado a possibilidade de o Judiciario dar efetividade aos direitos
fundamentais. E hoje, em razéo disso, o Poder Judiciério tem “estado no centro das

atencdes e das perspectivas da sociedade”®°.

Portanto, na falta de mecanismos que deveriam ser fornecidos pelo
Legislativo para dar eficacia plena e aplicabilidade imediata aos direitos
fundamentais, os interessados, na fruicdo desses direitos, podem reclamar ao
Judiciario para que, no caso concreto, apliguem imediatamente a norma que
assegura o exercicio do direito mitigado, de modo a garantir a sua real
concretizacdo, garantindo, assim, a aplicabilidade imediata assegurada pela

Constituicao Federal.

69 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Panéptica, ano 1, n. 6.
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3 ANTECIPACAO DA TUTELA

A necessidade de efetividade do processo consubstanciou a criacao de
instrumentos com a finalidade de diminuir ou, no melhor dos casos, extirpar a
morosidade judiciaria. Em razdo disso, o particular tinha seu direito de acesso a
justica mitigado, uma vez que, em face da morosidade, os particulares mais fracos
ou pobres acabavam por transacionar seus direitos para obter mais rapidamente
uma parcela da totalidade do direito que provavelmente teriam ao final do

processo’°.

Mas, mesmo que 0 acesso a justica fosse amplo, o rito procedimental
fosse 0 mais sumario e o Judiciario por mais eficiente que fosse, haveria um lapso
temporal entre o pedido na inicial e a entrega efetiva e, por isso, muitas vezes, 0
autor ndo poderia dispor do seu direito desde logo ou, em outros casos, alguns
acontecimentos colocariam em risco a execucdo de uma possivel sentenca

confirmatdria do direito’?.

Dai, a pertinéncia dos ensinamentos de Calmon de Passos em relacéo
ao processo de producgéo do Direito ao dizer que a construcao do direito depende de
uma realidade social’®. E é por esta razdo que houve a necessidade de criar um
instrumento capaz de atender o anseio da sociedade e para apresentar uma solucao
adequada ao perecimento do direito decorrente da espera pelo provimento

jurisdicional.

Com isso, em 13 de dezembro de 1994 foi sancionada a Lei n° 8.952, a
qual inseriu o instituto da antecipa¢do da tutela no ordenamento juridico brasileiro,
disposta no art. 273, do Cédigo de Processo Civil, visando garantir a efetividade na

prestacao jurisdicional’3.

A antecipacdo de tutela teve a finalidade de poder eliminar a

70 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de Tutela. 11. ed. rev. e atual. S&0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 22.

71 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da Tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 26.

72 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam.
Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 93.

78 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da Tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 72.
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morosidade do judiciario, problema esse que prejudica que o autor tenha sua
pretensdo analisada de forma célere em vista de um perigo iminente, de dano
irreparavel. Entretanto, tal instituto se aplica a casos especificos e para sua
aplicacdo ha pressupostos que sdo indispensaveis para que se alcance a plena
consecucéo do objetivo estabelecido’# coadunando com a ideia de uma técnica que
esta que estd a servico dos objetivos de concretizar a efetividade da prestacdo da

tutela jurisdicional.

Tais pressupostos sdo requisitos necessarios para que nado haja uma
banalizacdo do instituto, bem como sua ma utilizagdo. Em um primeiro momento,
poderia se pensar que 0s requisitos traduziriam 6bices a concretizagdo da finalidade
desse instituto. Contudo, 0s requisitos sao necessarios para que haja eficiéncia do

instrumento’® e para que nao se torne um ignébil instrumento processual.

Para iniciar a analise do instituto € necessario discorrer sobre suas
caracteristicas antes de adentrar num conceito, porque o conceito é formulado com
base nas caracteristicas e a partir disso, sera possivel definir a finalidade e os

requisitos para utilizacdo desse instrumento.

3.1 Caracteristicas

A técnica antecipatoria possibilitou ao juiz, no curso do processo de
conhecimento, deferir medidas tipicas de execucdo, permitindo, mesmo antes da
analise de cognicado exauriente, a adjudicacdo do bem pretendido ou a preservacao
deste para que na sentenca o bem a ser entregue seja util a parte vencedora. Trata-
se de uma tutela proviséria de cogni¢cdo sumaria; €, pois, uma tutela satisfativa do

que se busca ao final do processo com uma futura sentenca.

A cognicdo é uma técnica utilizada pelo juiz para, “através de
consideracdo, analise e valoracao das alegacdes e provas produzidas pelas partes,
formar juizos de valor acerca das questfes suscitadas no processo, a fim de decidi-

74 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 265

5 |dem. p. 265
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las”’®. A partir disso, distingue-se cognicdo exauriente de cognicdo sumaria, o que
se quer dizer é que a analise cognoscivel se processa no ambito vertical, ou seja, a
cognicdo exauriente é aplicada quando o estudo pormenorizado se der de forma
mais profunda examinando detalhadamente todos o0s aspectos do processo:

exposicdo dos fatos, direito, prova etc.; ja a cognicdo sumdria “é uma cognicao

superficial, menos aprofundada”’’ em relacdo a cognicdo exauriente.

Sucede que a cogni¢cdo sumaria recai no instituto da antecipacdo da
tutela e, por isso, poder-se-ia pensar num primeiro momento que este instituto teria
natureza de medida cautelar e consequentemente concluir-se-ia que ambas (medida
antecipatéria e medida cautelar) apresentariam como caracteristica a
provisoriedade’8.Entretanto, o aspecto provisério se aplica apenas a antecipacgdo da
tutela, uma vez que a medida cautelar possui carater temporario, como bem

demonstrado a partir de um exemplo por Teori Albino Zavascki:

Tera, porém, natureza cautelar o eventual sequestro do bem litigioso, dado
gue o sequestro, isto é, a retirada do bem da posse do réu e sua entrega a
um depositario, ndo € certamente situacdo que se pretende ver perpetuada,
nem € providéncia compativel com as que decorreriam do cumprimento
espontaneo da obrigacdo. E, isto sim, mera providéncia para garantir a
execucdo, tendo necessariamente carater temporario, isto, é, ndo sendo
apta a converter-se em situacdo consolidada pelo advento da tutela
definitiva. (grifou-se)™®

Por conseguinte, Zavascki explica o aspecto provisério da medida

antecipatoria:

(...) numa acao reivindicatéria, tera natureza antecipatéria a medida que,
no curso do processo, propiciar a retirada do bem da posse do réu
para entrega-lo ao autor, pois a transferéncia da posse seria uma das
providéncias naturais do demandado que se dispusesse a,
espontaneamente, satisfazer o direito reclamado. A consolidacdo da posse
sobre o bem vindicado, € no caso, providéncia coincidente com a
consequéncia juridica resultante do direito material, sendo, portanto,
contetdo da tutela definitiva. (grifou-se)8°

76 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Vol. I. 11 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 271.
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145.
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Posto isso, conclui-se que o valor que destaca na cognicao exauriente
€ 0 da seguranca juridica, porque se apoia em juizos de certeza, de convic¢do; no
caso da antecipacao da tutela — tutela provisoria de cognicdo sumaria — a motivacao
€ para garantir a efetividade da tutela jurisdicional, fundada em juizo de

probabilidade, de verossimilhanca e de aparéncia®:.

3.2 Conceito

Antes de adentrar em um conceito especifico de antecipacao da tutela

€ conveniente analisar a natureza juridica desse instituto.

Poderia num primeiro momento pensar que a antecipag¢do da tutela é
semelhante ou tenha até mesmo natureza juridica de medida cautelar por esses dois
institutos possuirem caracteristicas comuns e semelhanca de identidade quanto a

funcao constitucional que exercem.

Entretanto, as medidas cautelares e as medidas antecipatérias séo
“tecnicamente distintas, sendo que a identificacdo de seus tracos distintivos ganha
relevo em face da autonomia do regime processual e procedimental que lhes foi

atribuida pelo legislador.”®?

Difere-se, pois, a medida antecipatodria da medida cautelar no momento
em que esta ndo deve antecipar a decisao sobre o direito material, uma vez que nao
é de sua natureza autorizar uma espécie de execucgdo proviséria®3. E, como dito
anteriormente, a antecipacao de tutela € uma medida de cognicdo sumaria, que se
efetiva mediante execucdo a fim de entregar ao autor a propria pretensdo que

provavelmente sera alcangada na sentenga®*.

81 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da Tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 33
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A medida cautelar é cabivel nos casos em que a satisfacdo do direito
ndo € urgente ou gque sua execucao esteja sob risco; € cabivel para prevenir o
interesse litigioso de dano imediato que podera comprometer a eficacia da tutela
definitiva a ser alcancada®. Diferentemente da medida antecipatéria que é cabivel
quando a satisfacdo do proprio direito é urgente, uma vez que a demora na sua

fruicdo constitui grave dano®e.

Nos termos do art. 273 do Cadigo de Processo Civil a antecipacédo da
tutela € uma medida em que o juiz antecipa “total ou parcialmente, os efeitos da

tutela pretendida no pedido inicial”.

Poderia se pensar que a concessdao da antecipacdo da tutela
constituiria um verdadeiro instrumento contra o direito fundamental do devido
processo legal. Todavia, isso ndo é verdade, uma vez que os direitos fundamentais
ndo séo absolutos e como demonstrou Alexy®’, quando da existéncia de conflito de

direitos fundamentais, deve ser necessario ponderar os valores.

O gue se esta em jogo ao aplicar a medida antecipatoria é a valoracao
da efetividade da prestacéo jurisdicional, porque esta sera concretizada se o bem
pleiteado tiver utilidade para o autor. Ndo basta que a sentenca de mérito conceda o
direito, é necessario que haja mensuracao do bem da vida pleiteado de modo a ser
atil, e isso é justificado pelo principio da necessidade. Se em um determinado caso
nao for concedida a antecipacdo da tutela para respeitar o devido processo legal
(contraditorio e ampla defesa) e no momento em que houver a decisdo, o bem da

vida pretendido poderia perecer.

Contudo, a antecipacdo da tutela pode ser conceituada como um
instrumento de cognicdo sumaria, com for¢ca executiva que visa a concretizar o
direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva a fim de evitar o perecimento do

direito ou do bem da vida pretendido.
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3.3 Finalidade

A tutela antecipada tem como finalidade ser um instrumento capaz de
concretizar a prestacdo da tutela jurisdicional eficaz, célere, mas nao apenas
entregar o pretendido em um tempo curto, e sim ter por escopo da jurisdicdo®
“afastar ou superar os obstaculos porventura opostos a efetividade da prestacéo

jurisdicional”®°.

Ocorre que o instituto antecipatério visa a coibir o risco de leséo e
nesse caso, é exercida a partir de um possivel dano irreparavel®®. Vale ressaltar
que, a demora na prestacéo jurisdicional poderia causar uma injustica desnecessaria

e por isso a tutela antecipada realizar um direito que preexiste a sentenca de

cognicao exauriente.

O aspecto Filosofico do Neoconstitucionalismo tem aplicagdo pratica
aqui j& que a finalidade da antecipacdo da tutela € materializar a efetividade da
jurisdicdo, e, portanto concretizar esse direito fundamental congruente a questao

moral, reafirmando o que Zagrebelsky®! expressou.

3.4 Requisitos

Como ja dito anteriormente, para que ndo haja uma banalizacdo do
instrumento da antecipacao da tutela é necessario que se tenha requisitos ao aplica-

lo.

O art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, na cabeca do artigo, dispde
dois requisitos esséncias que deverdo ser observados e somados a outros requisitos

de ordem alternativa dispostos nos incisos.
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3.4.1 Requerimento da parte

Para aplicacdo da tutela antecipada € preciso que antes de tudo haja
requerimento da parte, trata-se de um requisito de regime procedimental. E o que diz
expressamente a cabeca do art. 273 do Cddigo de Processo Civil: “o juiz podera, a
requerimento da parte” (...). E, nesse primeiro exame, € possivel concluir que o juiz

nao podera conceder a medida de oficio.

Outro ponto que merece destaque é o fato que a parte referida no

dispositivo, é aquele que tem pretensdo em juizo, ou seja, pode ser o autor da

demanda, o reconvinte, o opoente, 0 substituto processual.

Também é possivel nos casos de acbes duplices, porque a tutela
definitiva, nesse caso, podera ser conferida ao réu, desde que presentes 0s

requisitos exigidos para que ele peca a medida antecipatdria em seu favor®?,

3.4.2 Prova inequivoca

Para se entender o que quer dizer prova inequivoca € necessario partir
do pressuposto do que seja prova. Para Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart a definicao
de prova esta ligada a ideia de um fato que demonstrado ao magistrado permitira

que ele tenha certeza sobre os eventos ocorridos®,

Prova €, na definicdo de Houaiss, aquilo que demonstra que uma
afirmacéo ou um fato sdo verdadeiros®. Diante desses conceitos é possivel concluir

gue prova, no sentido aqui analisado, € o0 meio que se conhece um fato e é

demonstrado para se formar um juizo de certeza sobre esse fato.
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A patrtir disso, conclui-se que prova inequivoca € uma prova tao robusta
gue nao se permite duvidas, porém, isto ndo quer dizer que nao pode ser
impugnada. A prova inequivoca € uma comprovacdo do fato de modo tao visivel,
conclusiva que nao permite probabilidade quantos aos fatos alegados. Em outras
palavras, a prova inequivoca é suficiente para levar o juiz a acreditar que a parte é

titular do direito material disputado.

3.4.3 Verossimilhanca

Outro requisito concorrente ao requisito da prova inequivoca é a
verossimilhanca. Diz concorrente porque ambos sdo necessarios, imprescindiveis a

concessao da antecipacao da tutela.

A verossimilhanca esta ligada aos fatos, no sentido de que ao discorrer
sobre determinado fato que, provavelmente, faz gerar um direito, o autor devera de
forma logica detalhar esse fato divagando o nexo fatico com as provas a serem

apresentadas de modo a haver plausibilidade das alegacoes.

A verossimilhanca por si sé nao constitui meio capaz de convencer o
juiz e é, por isso, que o legislador optou por exigir necessariamente a presenca de
prova inequivoca que é por meio dela que se comprovara a verossimilhancga, visto
que a probabilidade da alegacdo sera comprovada com uma prova robusta que
possibilite se alcancar ndo uma verdade absoluta, mas uma verdade que se

aproxime da incontestabilidade.

Poderia dizer que a verossimilhanca guarda semelhanca com o fumus
boni iuris presente na medida cautelar, pois se trata de uma plausibilidade do direito.
Mas a verossimilhanca seria uma qualificacdo do fumus boni iuris porque se exige

que os fatos examinados sejam tidos como fatos certos®®.

9 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da Tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 79.
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3.4.4 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao

Além dos requisitos concorrentes, ha ainda os requisitos alternativos
dos quais € necessario que apenas um seja comprovado, apOs haver a

demonstracdo da verossimilhanca e a apresentagdo da prova inequivoca.

Para que se possa considerar o fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacéo, o temor de dano deve considerara real objetividade da ameaca
que se traduz por atos e fatos e nao por suposi¢cdes; e devera ser atual, ou seja, que
a ameacga exista no momento em que se coloca em risco o direito e ndao haja

ocorrido em tempo diverso e tenha desparecido®®.

Ressalta Marinoni que a simples probabilidade da ocorréncia de ilicito
autorizaria a concessao da medida antecipatoria, uma vez que a probabilidade de

ilicito configura, por si s6, a possibilidade de dano futuro?’.

Para Teori Albino Zavascki o risco de dano deve ser concreto n&o
basta conjecturar um possivel dano, ndo deve ser hipotético, deve, também, haver
iminéncia de que o dano ocorra no curso do processo e, por fim, deve ser grave de

modo que possua potencialidade de fazer perecer ou prejudicar o direito preiteado®.

Contudo, a potencialidade do risco de dano esta ligada a demora na
prestacao jurisdicional, porque a uma a morosidade em conceder um direito pode
fazer com que o direito seja consumido durante o lapso temporal que se
desencadeia até a deciséo final; a duas porque ter um provimento jurisdicional que
se dissipa no tempo é romper com todos os aspectos do Neoconstitucionalismo, em
especial com os aspectos filosofico e tedrico, além de constituir dbice a finalidade do
proprio instituto da antecipacdo da tutela que € promover a efetividade da tutela

jurisdicional.
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3.4.5 Perigo de irreversibilidade

A tutela antecipada sera concedida se for constatado que a concessao
do pedido n&do haja perigo de irreversibilidade € o que dispbe o art. 273, § 2° do
Cddigo de Processo Civil: “Nao se concedera a antecipacédo de tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.

Conceder a medida antecipatéria sem que haja possibilidade de
reversibilidade é antecipar a provavel vitéria do autor, aléem de antecipar a sentenca
em uma cognicdo sumaria®®. O que seria totalmente incompativel com a finalidade
do instituto, além de prejudicar a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional,
porque esta decisao seria nula, uma vez que néo se deu a oportunidade do exercicio
fundamental ao réu de exercer a ampla defesa e o contraditorio e isso ndo apenas

mitigaria o principio da seguranca juridica, usurpé-la-ia do sistema juridico.

Vale ressaltar que Nelson Nery diz que: “O provimento nunca €
irreversivel, porque provisorio e revogavel. O que podem ser irreversiveis sdo as
consequéncias de fato ocorridas pela execucdo da medida, ou seja, os efeitos
decorrentes de sua execucdo”!®. Diante disso, o juiz ao avaliar o pedido do autor
para concessao da antecipacdo da tutela, deve ele interpretar o campo probatorio a
fim de evitar que o provimento antecipatério crie fato definitivo, sem possibilidade de

regresso ao estado anterior.

Se assim nao for havera transferéncia do perigo de dano do autor para
0 réu e, consequentemente, essa situacdo seria desastrosa, colocando em risco

toda uma ordem juridica, inclusive o préprio instituto da antecipacao.

Por isso, ndo € finalidade da antecipacdo da tutela transferir de uma
parte para outra o risco da concessao do instituto, mas é simplesmente a de garantir

que a prestacao jurisdicional seja efetiva.
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3.5 Hipoteses de cabimento da antecipacgédo da tutela

Em um primeiro momento a antecipacao da tutela seria cabivel apenas
quando tratar-se de sentenca condenatéria. No entanto, a doutrina entende que a
técnica antecipatoria podera ser aplicada em qualquer espécie de sentenca, seja ela
declaratoria, condenatéria ou constitutiva, porque ndo é apenas na sentenca
declaratdria que possa existir uma necessidade de protecdo em decorréncia de um

comportamento que coloque em risco o direito do vencedor.

A antecipacdo da tutela permite que sejam realizadas as
consequéncias concretas da sentenca de meérito, justificada pelo principio da
necessidade e que se assim nao for, importaria numa recusa da justica célere e

efetiva.

No caso da antecipagdo das sentencas condenatérias o que ocorre € a
producdo antecipada do efeito executivo da sentenca de condenacgao, tornando

viavel o adiantamento da realizacéo do direito afirmado pelo autori,

101 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo de Tutela. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 44.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho trouxe como tema o Neoconstitucionalismo como
teoria que irradia seus pressupostos ao processo e, diante da necessidade social de
obter uma prestacao jurisdicional mais efetiva, chegou-se a seguinte problematica:
gue medida a tutela antecipada podera garantir que a tutela jurisdicional seja efetiva,

tendo em vista os aspectos do Neoconstitucionalismo?

A partir dessa questdo, o trabalho discorreu sobre os aspectos do
Neoconstitucionalismo, entendendo 0s seus pressupostos basilares como a teoria
dos direitos fundamentais, da qual a efetividade da prestagéo da tutela jurisdicional
se deriva, consubstanciado assim a teoria da forca normativa da constituicdo a qual

€ o pilar do Neoconstitucionalismo.

Posteriormente, passou-se a explicar a tutela jurisdicional, ressaltando
suas caracteristicas, bem como se d& a protecdo jurisdicional dos direitos
fundamentais e, nessa etapa conclui-se que é dever do judiciario promover a
concretizacdo desses direitos e do legislativo criar instrumentos capazes de

concretizar os direitos fundamentais.

Com base nisso, o legislador inseriu o instituto da antecipacgéo da tutela
por meio da Lei n° 8.952/94. A criacdo desse instituto corroborou as premissas do
Neoconstitucionalismo, uma vez que uma das finalidades da antecipacédo de tutela
foi diminuir a morosidade do judiciario, promovendo uma prestacdo jurisdicional

efetiva a qual € um direito, diga-se de passagem, fundamental.

A antecipacgao da tutela surgiu com o intuito de garantir a efetividade na
prestacao jurisdicional e € aplicada a casos especificos. Para tal, existem
pressupostos 0s quais sao indispensaveis para que se alcance a plena consecucao
do objetivo estabelecido coadunando com a ideia de uma técnica que esté a servico
dos objetivos de concretizacao da efetividade da prestacao da tutela jurisdicional.

Como visto, o aspecto filoséfico do Neoconstitucionalismo tem

aplicacao pratica uma vez que a finalidade da antecipacdo da tutela é materializar a
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efetividade da jurisdicdo, e, portanto concretizar esse direito fundamental congruente
a questao moral, conforme afirmando Zagrebelsky.

Para aplicabilidade da tutela antecipada sdo necessarios requisitos
para sua aplicacdo. Para que se inicie 0 mesmo é necessario que antes de tudo haja
requerimento da parte, o qual se define como um requisito de regime procedimental
Pode se definir como aquele que tem pretensdo em juizo, ou seja, pode ser o0 autor

da demanda, o reconvinte, o opoente, o substituto processual.

Outro requisito que deve ser observado € o da prova inequivoca que €
uma comprovagdo do fato de modo tdo visivel e conclusivo que ndo permite
probabilidade quantos aos fatos alegados. Em outras palavras, a prova inequivoca é
suficiente para levar o juiz a acreditar que a parte € titular do direito material

disputado.

Também definido como requisito da antecipacdo de tutela, temos a
verossimilhanca, quesito este necessario, imprescindivel a concessdo da
antecipacao da tutela, bem como os demais supracitados. Esta ligada aos fatos, no
sentido de que ao discorrer sobre determinado dado que, provavelmente, gera um
direito, o autor de forma logica devera detalhar se o dado apresentado tem nexo
causal com as provas a serem apresentadas de modo a permitir plausibilidade das

alegacoes.

Para a aplicabilidade desse instituto supracitado o legislador optou por
exigir necessariamente a presenca de prova inequivoca requisito pelo qual se
comprovara a verossimilhanca, visto que a probabilidade da alegagdo sera
comprovada com uma prova robusta que possibilite se alcangcar ndo uma verdade

absoluta, mas uma verdade que se aproxime da incontestabilidade.

Além dos requisitos concorrentes, ha ainda os requisitos alternativos

dos quais € necessario que apenas um seja comprovado, apO6s haver a

demonstracdo da verossimilhanca e a apresentacdo da prova inequivoca

A tutela antecipada sera concedida se for constatado que a concessao
do pedido ndo haja perigo de irreversibilidade. O juiz ao avaliar o pedido do autor

para concessdo da antecipacdo da tutela deve ele interpretar o campo probatorio a
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fim de evitar que o provimento antecipatorio crie fato definitivo, sem possibilidade de
regresso ao estado anterior.

Entdo diante de tudo que foi exposto, conclui-se que a antecipacédo da
tutela consiste em um instrumento habil a concretizar a efetividade da tutela

jurisdicional, tendo como parametros os aspectos do Neoconstitucionalismo.

Como todo instrumento, sdo necessarios requisitos para que nao haja
banalizacdo do instituto criado, nem tdo pouco a sua banalizacdo e, portanto, em
dltima analise a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional tem como importante

instrumento a antecipagéo da tutela antecipada.
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