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			Introdução


			O Estado Democrático de Direito assumiu não apenas a incumbência de proclamar os direitos e garantias fundamentais. Na realidade, assumiu, ainda, o dever de implantá-los e torná-los efetivos. Nesse cenário, o papel do processo se imantou da força instrumental de tutela concreta desses direitos, haja vista que a titularidade de direitos é destituída de sentido diante da ausência de instrumentos capazes de tornar efetiva a sua reivindicação.


			No artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal de 1988, além do direito de acesso ao judiciário, resta estabelecido o direito a uma tutela jurisdicional efetiva, na exata medida em que determina que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito.


			Como forma de reforçar citado direito fundamental, a Emenda Constitucional n.º 45/2004 acrescentou ao mesmo dispositivo da Lei Maior o inciso LXXVIII, assegurando a todos a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.


			A rigor, a prestação jurisdicional efetiva e dentro de prazo razoável já vinha prevista, como direito fundamental do ser humano, no art. 8º, 1º e 25, 1º, da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), a qual entrou em vigor em 18.07.1978, tendo o Governo Brasileiro depositado a Carta de Adesão à Convenção em 25.09.1992, sendo que o Decreto Federal n.678/1992, determinou o seu cumprimento no País. Então, a EC. Nº 45/2004 elevou tal princípio ao patamar de garantia constitucional.


			Não é apenas o acesso de todos ao Judiciário que a Constituição Federal de 1988 pretende resguardar. Em face de qualquer lesão ou ameaça de lesão a direito, o que a Lei Maior garante é que, por intermédio do acesso ao judiciário, seja entregue ao cidadão uma tutela efetiva, capaz de assegurar a todos não apenas a fruição real dos direitos individuais, mas, também, que se efetive a tutela jurisdicional no sentido de se fazer respeitar tudo aquilo que foi estabelecido em torno dos direitos e garantias fundamentais.


			Todo processo demora um tempo. Não se pode negar que o processo excessivamente lento é incapaz de promover a justiça. No entanto, quando ele é processado de forma extremamente rápida gera insegurança, sendo praticamente impossível produzir resultados justos.


			A própria palavra “processo” traz ínsita a ideia de que o tempo é um elemento indissociável da atividade jurisdicional. O decorrer do tempo implica, inevitavelmente, um ônus, uma grande possibilidade de prejuízo por parte do demandante. A morosidade na tramitação processual, o grande número de recursos, em resumo, a lentidão da Justiça, gera graves problemas sociais: provocam danos econômicos (paralisação de bens e capitais), o favorecimento da especulação e da insolvência, incremento da discriminação entre os que têm possibilidade de esperar e aqueles que, esperando, tudo têm a perder.


			Um processo que se perdura por um longo período transforma-se, inevitavelmente, em um instrumento de pressão e ameaça, em uma grande arma em poder dos mais fortes para impor ao oponente as suas condições.


			Nesse contexto, especial destaque é conferido à tutela provisória da evidência, por consistir em técnica processual destinada a viabilizar a redistribuição do ônus do tempo suportado pelos litigantes, de acordo com o índice de probabilidade de que o autor tenha direito àquilo que alega.


			Entre as hipóteses de concessão da tutela provisória da evidência, previstas no Código de Processo Civil de 2015, será abordada com maior vagar a prevista no artigo 311, inciso II, em especial, com o intuito de verificar o real alcance do dispositivo legal objeto de estudo, levando-se em consideração as disposições integrantes do sistema de precedentes obrigatórios existente no Código de Processo Civil de 2015, em especial, nos artigos 926, 927 e 928.


			Na hipótese, a tutela provisória da evidência será concedida, independentemente da demonstração de perigo de dano ou de risco ao resultado útil do processo, quando as alegações fáticas puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em súmula vinculante.


			A tutela provisória da evidência, baseada nos precedentes judiciais obrigatórios, consiste em relevante técnica processual de redistribuição do ônus do tempo do processo, a partir de critérios destinados a apurar qual das partes possui o direito mais evidente, em favor de quem os efeitos da tutela final serão antecipados.


			Como bem será tratado posteriormente, a verificação dessa probabilidade está associada à evidência do direito do autor e à fragilidade da defesa apresentada pelo réu. Nesse sentido, quando o direito alegado pelo autor se mostra evidente, de acordo com os critérios legais, e a defesa do réu ostenta ares protelatórios, surge a tutela da evidência como relevante técnica de distribuição do ônus do tempo do processo.


			Nesse contexto social e jurídico em que se encontra a prestação da tutela jurisdicional, em especial, a concessão de tutela da evidência, baseada nos precedentes judiciais obrigatórios, surge o seguinte questionamento: o artigo 311, inciso II, do CPC/2015 comporta uma interpretação sistemática e extensiva para que a tutela provisória da evidência seja concedida com base em quaisquer das hipóteses dispostas no artigo 927 do CPC/2015, além daqueles descritos no dispositivo legal (tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em súmula vinculante)?


			O presente estudo terá, portanto, como objetivo geral, verificar se o artigo 311, inciso II, do CPC/2015 comporta uma interpretação sistemática e extensiva para que a tutela provisória da evidência seja concedida com base em outras espécies de precedentes obrigatórios além daqueles expressamente previstos no dispositivo legal.


			Para tanto, deverão ser observados os seguintes objetivos específicos: construir o referencial teórico do presente estudo, ou seja, os motivos que levaram o Estado Democrático de Direito a eleger a tutela jurisdicional efetiva como uma das garantias fundamentais; identificar os elementos que se relacionam com o problema abordado, tais como a tutela jurisdicional efetiva, o processo judicial como um instrumento de pacificação, a duração razoável do processo, o ônus do tempo suportado pelos litigantes, os requisitos para a concessão da tutela provisória de urgência (cautelar e satisfativa) e da evidência (satisfativa), o sistema de precedentes obrigatórios existente no Código de Processo Civil de 2015 e a concessão da tutela provisória da evidência com base nos precedentes obrigatórios enumerados no artigo 927 do CPC/2015 e, por fim, verificar, com base nos fundamentos teóricos e nas informações obtidas a partir da identificação e caracterização dos elementos antes citados se o artigo 311, inciso II, do CPC/2015 comporta uma interpretação sistemática e extensiva para que a tutela provisória da evidência seja concedida com base em outras espécies de precedentes obrigatórios além daqueles expressamente previstos no dispositivo legal.


			Valendo-se dos fundamentos teóricos e das informações obtidas a partir da identificação e caracterização dos elementos antes relacionados, será analisado se o artigo 311, inciso II, do CPC/2015, comporta interpretação sistemática, para que a tutela provisória da evidência seja concedida com base em quaisquer dos precedentes de observância obrigatória enumerados no artigo 927 do CPC/2015.


			Hodiernamente, muito se fala na busca pela efetividade do processo em prol de sua incumbência social de eliminar conflitos e entregar o direito a quem tem direito. 


			Entretanto, a morosidade dos processos judiciais e a baixa efetividade de suas decisões, entre tantos outros males, acarretam o retardamento do desenvolvimento local, desestimulam investimentos, criam situações propícias ao aumento da inadimplência e mitigam a crença no regime democrático.


			Portanto, não há dúvidas de que a antecipação da tutela fundada na evidência do direito postulado busca conferir maior celeridade e efetividade à prestação da tutela jurisdicional. Nessa ordem de ideias, é de extrema importância o aprofundamento da pesquisa acerca da possibilidade de ser conferida interpretação ao artigo 311, II, do CPC/2015, de modo a permitir que todas as hipóteses de precedentes de observância obrigatória possam ser utilizadas como fundamento para a concessão da tutela provisória da evidência.


		




		

			Capítulo 1

Direito constitucional ao acesso à tutela jurisdicional


			1.1 A evolução e a consolidação dos direitos fundamentais


			A formulação das Declarações de Direitos decorre da consolidação de um longo processo de reivindicações e lutas, após o surgimento das condições sociais ideais. A consolidação dos direitos fundamentais enquanto normas obrigatórias, portanto, é resultado de maturação histórica, o que conduz a ideia de que não foram sempre os mesmos em todos os momentos históricos.


			Os direitos considerados fundamentais são frutos da própria evolução da humanidade, cuja ideia de liberdade tem bases na concepção de direitos inatos do homem, em razão de sua própria condição humana.


			No estado de natureza, o homem tinha por principal preocupação manter-se vivo. Reinava o instinto de sobrevivência. A liberdade era limitada apenas pelas enfermidades naturais, pela infância, pela velhice e pelas diversas doenças de toda a espécie. Era um ser livre, mas solitário, sem ambição, sem desejos maiores do que se manter vivo.


			Ao se tornar um ser sociável, o ser humano passa a adquirir novas necessidades, tornando-se escravo, fraco, temeroso e sua maneira de viver torna-o um ser debilitado. Em que pese o exposto, ele não se retraiu completamente. Experimentou, no processo evolutivo, inúmeras perdas e sacrifícios, mas também conquistas.


			Nesse contexto, a evolução dos direitos fundamentais, como é de se supor, acompanhou o processo histórico, as lutas sociais e os contrastes existentes nos regimes políticos, bem como a própria evolução científica, tecnológica e econômica.


			A história cuidou (e ainda cuida) de demonstrar que todos os seres humanos, apesar das profundas diferenças biológicas e culturais, assim como de uma aparente dicotomia bondade/maldade que os formam, são merecedores de idêntico respeito, como seres que são capazes de amar, buscar pela verdade e pelo conhecimento, assim como realizar obras e criações de beleza atemporal.


			Apesar de os direitos já existirem há bastante tempo, foi com as Declarações solenes que passaram a ser formalmente reconhecidos, ganhando relevante dimensão jurídica. As Declarações, a bem da verdade, representam a crença da existência desses direitos e o seu caráter de bens anteriores e superiores ao próprio Estado.


			Para existirem, os direitos humanos não dependem de um documento escrito. Porém, é aconselhável que sejam reduzidos a termo, em texto solene, para que restem precisa e claramente delimitados. A Declaração solene dos direitos fundamentais, nesse sentido, representa o estabelecimento de princípios sobre os quais se apoia uma determinada unidade política de um povo, cuja vigência se reconhece como um pressuposto importante da formação dessa própria unidade.


			Os direitos do homem começam a ser formalmente reconhecidos no século XIII, com a Magna Charta Libertatum, a qual consiste em um pacto firmado, em 1215, entre o Rei João Sem Terra e os Bispos e Barões Ingleses. É reconhecida como um marco de referência para diversas liberdades clássicas, como o devido processo legal, a liberdade de locomoção e garantia de propriedade. Em sequência, destacaram-se as Declarações Inglesas do Século XVII, entre as quais: Petition of Rights, de 1628; o Habeas Corpus Act, de 1679; e o Bill of Rights, de 1689.


			Já no Século XVIII, com a Revolução Francesa e a Independência das Colônias Inglesas na América do Norte, nasceram, de forma definitiva, os direitos fundamentais, a partir da Declaração do Bom Povo da Virgínia de 1776 e da Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789. A partir de então, quase a integralidade das Constituições no mundo passaram a dispor de uma Declaração de Direitos.


			Cada uma das Declarações de Direitos reflete um determinado estágio de evolução dos direitos fundamentais.


			É possível afirmar a ocorrência de três estágios ou etapas, na história da evolução dos direitos fundamentais. A respeito do tema, Norberto Bobbio1 leciona que:


			Na história da formação das declarações de direitos podem-se distinguir, pelo menos, três fases. As declarações nascem como teorias filosóficas. Sua primeira fase deve ser buscada na obra dos filósofos. Se não quisermos remontar até a ideia estóica da sociedade universal dos homens racionais — o sábio é cidadão não desta ou daquela pátria, mas do mundo, a ideia de que o homem enquanto tal tem direitos, por natureza, que ninguém (nem mesmo o Estado) lhe pode subtrair, e que ele mesmo não pode alienar (mesmo que, em caso de necessidade, ele os aliene, a transferência não é válida), essa ideia foi elaborada pelo jusnaturalismo moderno. Seu pai é John Locke. Segundo Locke, o verdadeiro estado do homem não é o estado civil, mas o natural, ou seja, o estado de natureza no qual os homens são livres e iguais, sendo o estado civil uma criação artificial, que não tem outra meta além da de permitir a mais ampla explicitação da liberdade e da igualdade naturais. Ainda que a hipótese do estado de natureza tenha sido abandonada, as primeiras palavras com as quais se abre a Declaração Universal dos Direitos do Homem conservam um claro eco de tal hipótese: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.” O que é uma maneira diferente de dizer que os homens são livres e iguais por natureza. E como não recordar as primeiras célebres palavras com que se inicia o Contrato social de Rousseau, ou seja: “O homem nasceu livre e por toda a parte encontra-se a ferros”? A Declaração conserva apenas um eco porque os homens, de fato, não nascem nem livres nem iguais.’ São livres e iguais com relação a um nascimento ou natureza ideais, que era precisamente a que tinham em mente os jusnaturalistas quando falavam em estado de natureza. A liberdade e a igualdade dos homens não são um dado de fato, mas um ideal a perseguir; não são uma existência, mas um valor; não são um ser, mas um dever ser. Enquanto teorias filosóficas, as primeiras afirmações dos direitos do homem são pura e simplesmente a expressão de um pensamento individual: são universais em relação ao conteúdo, na medida em que se dirigem a um homem racional fora do espaço e do tempo, mas são extremamente limitadas em relação à sua eficácia, na medida em que são (na melhor das hipóteses) propostas para um futuro legislador.


			No momento em que essas teorias são acolhidas pela primeira vez por um legislador, o que ocorre com as Declarações de Direitos dos Estados Norte-americanos e da Revolução Francesa (um pouco depois), e postas na base de uma nova concepção do Estado — que não é mais absoluto e sim limitado, que não é mais fim em si mesmo e sim meio para alcançar fins que são postos antes e fora de sua própria existência —, a afirmação dos direitos do homem não é mais expressão de uma nobre exigência, mas o ponto de partida para a instituição de um autêntico sistema de direitos no sentido estrito da palavra, isto é, enquanto direitos positivos ou efetivos.


			O segundo momento da história da Declaração dos Direitos do Homem consiste, portanto, na passagem da teoria à prática, do direito somente. pensado para o direito realizado. Nessa passagem, a afirmação dos direitos do homem ganha em concreticidade, mas perde em universalidade. Os direitos são doravante protegidos (ou seja, são autênticos direitos positivos), mas valem somente no âmbito do Estado que os reconhece. Embora se mantenha, nas fórmulas solenes, a distinção entre direitos do homem e direitos do cidadão, não são mais direitos do homem e sim apenas do cidadão, ou, pelo menos, são direitos do homem somente enquanto são direitos do cidadão deste ou daquele Estado particular.


			Com a Declaração de 1948, tem início uma terceira e última fase, na qual a afirmação dos direitos é, ao mesmo tempo, universal e positiva: universal no sentido de que os destinatários dos princípios nela contidos não são mais apenas os cidadãos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de que põe em movimento um processo em cujo final os direitos do homem deverão ser não mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o próprio Estado que os tenha violado. No final desse processo, os direitos do cidadão terão se transformado, realmente, positivamente, em direitos do homem. Ou, pelo menos, serão os direitos do cidadão daquela cidade que não tem fronteiras, porque compreende toda a humanidade; ou, em outras palavras, serão os direitos do homem enquanto direitos do cidadão do mundo. Somos tentados a descrever o processo de desenvolvimento que culmina da Declaração Universal também de um outro modo, servindo-nos das categorias tradicionais do direito natural e do direito positivo: os direitos do homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem sua plena realização como direitos positivos universais. A Declaração Universal contém em germe a síntese de um movimento dialético, que começa pela universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na particularidade concreta dos direitos positivos, e termina na universalidade não mais abstrata, mas também ela concreta, dos direitos positivos universais.


			Vale dizer, na primeira etapa, que as Declarações surgem como teorias filosóficas, nas quais os direitos fundamentais representam uma expressão de um pensamento individual. Nesse momento, as declarações ostentam caráter de universalidade quanto ao conteúdo, porque são destinadas a um homem racional desprendido do tempo e do espaço. Mas são bastante limitadas quanto a sua eficácia, já que representam uma espécie de proposta para um futuro legislador. Na segunda etapa, busca-se avançar da teoria para a prática. A afirmação dos direitos fundamentais ganha concretude e eficácia, porém perde em universalidade. Vale dizer, os direitos fundamentais passam a ser protegidos, enquanto legítimos direitos positivos, mas somente no âmbito do Estado que os reconhece. Por fim, a terceira etapa se inicia com a Declaração Universal de 1948, a qual contempla direitos fundamentais que possuem como características a universalidade e a positividade. Universal porque é destinado a todos os homens. Positiva porque não deverão ser apenas proclamados, mas efetivamente protegidos, inclusive, contra o próprio Estado.


			É possível afirmar que os direitos fundamentais não resultaram de apenas um acontecimento histórico relevante, mas de todo um processo evolutivo gradativo, que compreende várias fases, como os antecedentes, o reconhecimento, as declarações de direitos, a positivação constitucional, a generalização, a universalização e a especificação dos direitos.


			Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco, essas ideias tiveram decisiva influência sobre a Declaração de Direitos de Virgínia, de 1776, e sobre a Declaração Francesa, de 1789. Talvez, por isso, situa-se o ponto fulcral do desenvolvimento dos direitos fundamentais na segunda metade do século XVIII, sobretudo com o Bill of Rights de Virgínia, quando se verificou a positivação dos direitos considerados inerentes ao homem, até então considerados mais relacionados com reivindicações de ordem política e filosófica do que, propriamente, normas de ordem jurídica com caráter obrigatório, exigíveis judicialmente2.


			Outra perspectiva histórica situa a evolução dos direitos fundamentais em gerações.


			A primeira geração abrange os primeiros direitos positivados referidos nas Revoluções Francesa e Americana. Esses direitos buscam fixar uma esfera de autonomia pessoal refratária às expansões do Estado, razão pela qual podem ser traduzidos em postulados de abstenção dos governantes, criando obrigações de não fazer, de não intervir, sobre aspectos da vida de cada cidadão.


			Por outras palavras, são direitos de marcante individualismo, afirmando-se face ao Estado como direitos de defesa, demarcando uma esfera de autonomia individual impermeável diante do poder do Estado.


			Segundo as lições de Dirley da Cunha Júnior3, os direitos de primeira dimensão correspondem às chamadas liberdades públicas dos franceses, compreendendo os direitos civis, entre os quais se destacam os direitos à vida, à liberdade, à propriedade, à segurança e à igualdade de todos perante a lei, posteriormente complementados pelos direitos de expressão coletiva e pelos direitos políticos. Logo, são direitos reconhecidos com o intuito de proteger o indivíduo do poder opressor do Estado.


			O Estado Liberal caracterizava-se por alheio e indiferente à vida econômica e social, caracterizando-se por uma ação exclusivamente política. Preocupava-se apenas com a vida política, dispensando ao elemento humano apenas uma atuação de respeito às liberdades individuais. Como antes dito, no âmbito econômico e social, o Estado era passivo, não se envolvendo nas relações travadas por seus integrantes. Tinha como traço primordial a ideia de dispensar a presença do Estado na vida do homem.


			Nesse cenário, o descaso com os problemas sociais, associado às pressões decorrentes da Revolução Industrial, o impacto do crescimento demográfico e o agravamento da desigualdade social, fez surgir sobre o Estado uma grande gama de reivindicações, cobrando um papel mais ativo na realização da justiça social.


			Com isso, uma nova compreensão do relacionamento Estado/sociedade fez com que o Estado passasse a assumir um papel mais ativo. Deu-se início ao progressivo estabelecimento de medidas de cunho social destinadas a uma maior intervenção na vida econômica e a orientação das ações estatais em busca da realização da justiça social.


			Surgem, assim, os direitos de segunda geração (ou dimensão), em função dos quais se estabelece uma liberdade real e igual para todos. Dizem respeito à assistência social, à saúde, à educação, ao trabalho, ao lazer etc..


			Esses direitos são permeados pelo princípio da igualdade e compreendem, em linhas gerais, os direitos sociais, econômicos e culturais; os quais são voltados a redução das desigualdades sociais e econômicas existentes e prejudicam a dignidade humana. Em função de suas características, os direitos fundamentais de segunda geração exigem uma atuação positiva do Estado, sob a forma de fornecimento de prestações. Assim sendo, os direitos sociais não poderiam ser unicamente atribuídos ao indivíduo, haja vista que demandam uma atuação constante do Estado na realização dos programas sociais. Assim, são direitos positivos que expressam poderes de exigir atuações do Estado.


			Dirley da Cunha Júnior4 leciona que os direitos fundamentais de terceira geração são recentes e ainda se encontram em fase embrionária, pois são resultados de novas reivindicações do gênero humano, muito em função do impacto das novas tecnologias e do estado contínuo de beligerância. Caracterizam-se por destinarem-se à proteção do homem em coletividade social. Os direitos de terceira geração compreendem o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, à segurança, à paz, à solidariedade universal, ao reconhecimento mútuo de direitos entre vários países, à comunicação, à autodeterminação dos povos e ao desenvolvimento. Portanto, encerram poderes de titularidade coletiva ou difusa atribuídos genericamente a todas as formações sociais.


			Vale ressaltar que alguns dos direitos fundamentais de terceira geração já se encontram contemplados pelo texto constitucional de 1988, tais como ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, CF/1988), à paz mundial (art. 4º, VI e VII, CF/1988), a autodeterminação dos povos (art. 4º, III, CF/1988) e ao desenvolvimento (art. 3, II, CF/1988).


			Por fim, vale destacar que parcela da doutrina defende a existência de direitos fundamentais de quarta e quinta gerações5. Os de quarta geração corresponderiam aos direitos à democracia direta, ao pluralismo e à informação, assim como ao direito contra as manipulações genéticas, à mudança de sexo e, de modo geral, os direitos relacionados a biotecnologia. Já os de quinta geração teriam uma relação direta com o direito à paz, sugerindo uma transladação da terceira geração para a quinta geração, como forma de lhe conferir uma maior atenção.


			1.2 Direito ao acesso à justiça


			Após a breve exposição acerca da evolução dos direitos fundamentais, cabe pontuar que o acesso à justiça também passou por intensa transformação.


			Segundo as valorosas lições de Mauro Cappelletti e Bryan Garth6, nos estados liberais, os procedimentos adotados para a solução de litígios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos, então vigorante. O direito à proteção judicial se limitava à possibilidade de o indivíduo agravado propor ou contestar uma ação. O acesso à justiça estava limitado, nesse sentido, ao aspecto meramente formal.


			Como antes exposto, à medida em que as sociedades liberais passaram a crescer em tamanho e complexidade, o conceito de direitos humanos começou a passar por transformações. Tal contexto social permitiu que fossem reconhecidos direitos e deveres sociais dos governos, comunidades e indivíduos. Os novos direitos sociais e econômicos passam a ser encarados como os necessários para tornar efetivos e realmente acessíveis a todos os direitos antes declarados. Nesse sentido, passou-se a exigir uma atuação positiva estatal, destinada a permitir o gozo dos direitos pelos indivíduos.


			Com isso, o direito de acesso efetivo à justiça passou a ser destinatário de especial atenção, na medida em que as reformas promovidas pelo Estado procuraram conferir aos indivíduos novos direitos substantivos em seus diversos papéis sociais, tais como consumidores, locatários, empregados e cidadãos.


			Mostram-se precisas as lições de Mauro Cappelletti e Bryan Garth no sentido de que o direito ao acesso efetivo à justiça é detentor de especial relevância no conjunto dos direitos fundamentais individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituída de sentido, na ausência de mecanismos para sua efetiva reivindicação.7


			Pode-se afirmar que a garantia de acesso à justiça, consagrando no plano constitucional o próprio direito de ação (à prestação jurisdicional efetiva) e o direito de defesa (adequada resistência às pretensões adversárias) têm como conteúdo o direito ao processo, com as garantias do devido processo legal. O procedimento deve ser estruturado de tal modo que deve ser assegurado o contraditório, cercando-se de todas as garantias necessárias para que as partes litigantes possam aduzir suas razões, produzir provas e influenciar na formação do convencimento do magistrado, de tal modo que legitime o exercício da função jurisdicional.8


			Nesse ponto, é imperioso atentar que o acesso efetivo à tutela jurisdicional está vinculado ao direito afirmado pela parte, já que toda vez que o indivíduo bate às portas do Poder Judiciário, ele o faz para afirmar a existência de um direito lesado ou ameaçado. Com isso, pretendemos dizer que a garantia ora objeto de análise não assegura o reconhecimento do direito que o indivíduo afirma possuir.


			A bem da verdade, assegura-se a todos o acesso ao Poder Judiciário e ao meio pelo qual a função jurisdicional se desenvolve, ou seja, ao processo. Mas não a qualquer processo. A Constituição Federal de 1988 assegura o direito ao modelo processual estruturado e modelado a partir de todo um conjunto de garantias fundamentais à disposição de todos, sem qualquer distinção.


			Do exposto, extrai-se que a garantia de acesso ao Poder Judiciário não tem como destinatário apenas o autor. Na realidade, o direito de ação e o direito de defesa constituem aspectos que compõem a garantia de acesso efetivo à justiça, o que conduz à ideia de que a todos é assegurado o direito de acesso à via constitucional de solução de conflitos, livre de qualquer óbice que possa comprometer a eficácia do resultado pretendido por aquele cujos interesses estejam amparados no plano substancial.9


			Diante disso, o acesso efetivo à tutela jurisdicional mostra-se de elevada importância para todo o conjunto de direitos individuais e sociais do qual também faz parte, devendo ser estruturado e aplicado de tal modo que seja capaz de assegurar, tempestivamente, o acesso aos demais direitos eventualmente sonegados, sempre respeitando o devido processo legal.


			Nesse contexto, o processo, instrumento de atuação de um dos principais direitos fundamentais, teve de ser repensado, organizado, entendido e aplicado como um instrumento de efetivação do direito constitucional de pleno acesso à tutela jurisdicional. Nessa ordem de ideias, o processo deve se apresentar como um instrumento capaz de proporcionar efetividade ao direito fundamental de acesso à tutela jurisdicional efetiva e justa.


			1.2.1 A tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva


			O direito fundamental de ação exige do Estado a realização de prestações estatais positivas destinadas à sua plena realização concreta. Trata-se de direito que obriga o Estado a prestar a tutela jurisdicional efetiva em favor daquele que alega ter sido violado ou ameaçado.


			A bem da verdade, não se trata de um direito que demanda uma atuação estatal de proteção, mas requer que o Estado exerça a função jurisdicional de maneira adequada ou de forma a permitir o alcance a uma proteção efetiva de todos os direitos supostamente violados.


			O direito de ação incide sobre o Juiz, o Legislador e sobre o Administrador, enquanto figuras integrantes do Estado.


			Com isso, o administrador tem o dever de dotar o Judiciário de orçamento e mecanismos destinados a prestar a tutela jurisdicional da forma mais organizada e eficiente. O legislador, por sua vez, tem o papel de fixar as técnicas processuais que sejam capazes de tutelar as diversas situações conflitivas, sempre da forma mais efetiva e idônea. Por fim, o juiz tem o dever de prestar a tutela jurisdicional adequada aos direitos. Nessa medida, é possível afirmar que os direitos fundamentais também obrigam o magistrado, no ponto em que se obriga a realizar o controle de constitucionalidade difuso das normas processuais quando, no caso concreto, notar que alguma norma vulnera um direito fundamental.


			Cássio Scarpinella Bueno leciona que o processo, enquanto mero instrumento, é o mecanismo pelo qual o direito material controvertido tende a ser realizado e concretizado. Com isso, a tutela jurisdicional somente pode ser entendida como a realização concreta do direito que foi lesado ou ameaçado, seja para o autor, quando ele tem razão; seja para o réu, quando este tem razão. Nesse âmbito, mostra-se insuficiente a ideia de mera declaração jurisdicional de direitos em prol do autor ou do réu. A bem da verdade, mostra-se relevante que, além da mera declaração, a prestação jurisdicional efetivamente entregue, conserve e guarde o bem jurídico junto ao seu titular.10


			Nesse ponto, não se pode olvidar que a garantia de devido processo legal, a que se liga intimamente a de acesso à justiça, além de exigir o respeito ao juiz natural, a observância do contraditório e da ampla defesa, deve assegurar aos litigantes não apenas uma sentença, mas uma sentença justa, dentro da melhor exegese dos fatos e do direito material pertinente. Só assim se entende realizado o verdadeiro “acesso à justiça”, conforme lições de Araújo Cintra, Grinover e Dinamarco.11


			A tutela jurisdicional precisa ser pensada na perspectiva do consumidor dos serviços jurisdicionais. Assim, o direito de acesso à justiça (garantidor da realização concreta de todos os demais direitos) exige que sejam preordenados procedimentos destinados a conferir ao jurisdicionado o direito à tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva.12


			A adequação está presente quando, para determinado caso concreto, há um procedimento que pode ser tido por adequado, ou seja, apto a atender a uma determinada situação. O processo deve estar adequado à tutela efetiva dos direitos fundamentais (dimensão subjetiva) e ele próprio deve ser estruturado de acordo com os direitos fundamentais (dimensão objetiva).


			Nesse turno, Fredie Didier Jr. leciona que, pela dimensão subjetiva, as regras processuais devem ser criadas de maneira adequada à tutela dos direitos fundamentais (por exemplo, o artigo 536, §1º, CPC, permite ao magistrado a determinação de qualquer medida executiva para efetivar a sua decisão, de acordo com as peculiaridades do caso concreto). Sob a dimensão objetiva, o legislador deve criar regras processuais adequadas aos direitos fundamentais, encarados como normas, sempre respeitando, por exemplo, a igualdade das partes e o contraditório.13


			Do ponto de vista do autor, trata-se do direito ao uso das técnicas processuais idôneas à obtenção da tutela que lhe foi conferida pelo direito material. Por técnicas processuais é possível entender como procedimentos, sentenças e meios executivos, assim como as técnicas antecipatórias e aquelas destinadas a distribuição adequada do ônus da prova entre as partes.14


			A adequação da tutela revela a necessidade de análise do direito material posto em causa, para estruturar-se um processo dotado de técnicas aderentes à situação levada a juízo. A tutela jurisdicional deve ser adequada ao escopo para o qual é destinada a alcançar, o que leva à conclusão da inafastabilidade do campo da tutela jurisdicional a relação entre meio e fim.


			Com isso, em síntese, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero lecionam que o direito de ação, enquanto direito à tutela jurisdicional adequada, determina a previsão: (i) de procedimentos com nível de cognição apropriado à tutela do direito pretendida, (ii) de distribuição adequada do ônus da prova, inclusive, com a possibilidade de alteração, (iii) de técnicas antecipatórias idôneas a distribuir de forma isonômica o ônus do tempo do processo, seja em face da urgência, seja em face da evidência, (iv) de forma de tutela jurisdicional com executividade intrínseca, (v) de técnicas executivas idôneas e (vi) de standards para valoração probatória pertinentes à natureza do direito matéria postulado em juízo.15


			Quanto à tempestividade, o processo terá maior capacidade de atender às aspirações do indivíduo quando mais prontamente tutelar o direito do jurisdicionado que tem razão.


			Sabe-se que o tempo e o processo guardam entre si uma estreita relação. O termo “processo” traz implícito em seu significado a ideia de tempo como elemento inafastável da tutela jurisdicional. Desse modo, o processo, enquanto instrumento de prestação da tutela jurisdicional, deve ser estruturado e aplicado sempre em busca da entrega tempestiva da tutela jurisdicional, ainda que mediante utilização de técnicas de antecipação provisória da tutela.


			Por fim, pela efetividade tem-se que a tutela jurisdicional deve realizar concretamente os direitos e não apenas declará-los. Como será tratado, com maior vagar em momento posterior, a tutela jurisdicional há de ser efetiva. Trata-se de questão de guarda estreita relação com os próprios fundamentos do Estado Constitucional, já que é perceptível que a força normativa dos direitos fica prejudicada quando esse próprio direito carece de instrumentos de efetivação.


			1.2.1.1 O direito ao acesso efetivo à Justiça


			A ordem constitucional brasileira assegura, expressamente, desde a Constituição de 1946 (artigo 146, §4º), o acesso à justiça, no sentido de que nenhuma lesão a direito poderá ser excluída da apreciação do Poder Judiciário. 


			A Constituição Federal de 1988 inovou ao garantir, em seu artigo 5º, XXXV, o acesso ao judiciário também no caso de ameaça aos direitos. Além disso, assegura a tempestividade da tutela jurisdicional (artigo 5º, LXXVIII). A bem da verdade, trata-se de uma garantia cuja ideia já se encontrava englobada na noção de acesso efetivo à justiça. Porém, o legislador constitucional achou por bem torná-la expressa, fazendo-o por intermédio da Emenda Constitucional n. 45/2004.


			É possível afirmar que o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no art. 5º, XXXV, da CF/1988, não assegura, somente, o acesso formal aos órgãos judiciários. Assegura, especialmente, o acesso à justiça capaz de proporcionar a efetiva e tempestiva proteção contra violação à posição jurídica tutelada e o acesso à ordem jurídica justa.


			Como antes exposto, o direito de acesso efetivo à justiça tem sido progressivamente reconhecido como de grande importância entre os direitos fundamentais, já que não basta ser titular de direitos, faz-se necessária a existência de mecanismos capazes de tornar efetiva a sua reivindicação. É insofismável que o acesso à justiça pode ser encarado como elemento basilar de um sistema jurídico que pretenda garantir e não apenas proclamar direitos.


			Nota-se, desde já, que o acesso efetivo à justiça não se esgota no ato de invocar a jurisdição, ou mesmo de obter um provimento jurisdicional (sentença). Vai muito além. Por tutela jurisdicional efetiva deve-se entender a concreta proteção do direito material, para a qual são imprescindíveis a sentença e os meios executórios adequados.16


			Por outras palavras, a tutela jurisdicional efetiva guarda relação com o resultado do processo. Vale dizer, o resultado do processo deve espelhar o direito material buscado em juízo, permitindo às partes o acesso à tutela específica ou à tutela pelo resultado prático equivalente.


			A tutela jurisdicional efetiva implica a necessidade de encarar o processo a partir do direito material alegado em juízo e de viabilizar não apenas a tutela repressiva, mas também, e, fundamentalmente, a tutela preventiva à violação aos direitos.17


			Nessa ordem de ideias, verifica-se a estreita ligação entre o acesso efetivo à justiça e a necessária identificação da tutela do direito pretendida pela parte. Não se mostra mais suficiente pensar em uma tutela jurisdicional voltada apenas à repressão contra o dano. O surgimento de novos direitos tornou necessária a prestação da tutela preventiva, com o intuito de impedir o surgimento ou mesmo a consolidação de violações aos direitos. Todo o sistema jurídico processual deve ser estruturado e aplicado com vistas à promoção da efetividade do direito material perseguido em juízo.


			O sujeito titular de direitos também tem o direito de vê-los realizados. A mera previsão de um direito pela ordem jurídica outorga a pretensão qualificada pela efetividade. Ao prever um direito, a ordem jurídica deve conferir mecanismos úteis e hábeis à proteção efetiva, como antes exposto.


			Nesse ponto, cabe um esclarecimento. Tudo o que foi até aqui exposto parte da premissa que o autor da demanda seja titular do direito afirmado em juízo. Porém, não se ignoram os casos em que o autor da ação não seja, de fato, o titular do direito pleiteado. Muitos afirmam essa condição, mas não conseguem demonstrá-la, conduzindo o magistrado ao indeferimento do pleito. É relevante destacar que, mesmo nesses casos, há direito ao mecanismo estatal de solução de conflitos. Isso significa dizer que basta a afirmação de um direito, lesado ou ameaçado de lesão, para que o indivíduo tenha acesso à tutela jurisdicional e ao processo.


			Nessa ordem de ideais, nota-se que a Constituição Federal não assegura a tutela jurisdicional efetiva apenas àqueles que efetivamente possuem o direito alegado. A todos é assegurada a tutela jurisdicional, ainda que não sejam merecedores. O que está à disposição de todos, titulares de direitos ou de meras pretensões infundadas, é o mecanismo previsto no texto constitucional para viabilizar a tutela jurisdicional a quem efetivamente fizer jus a ela.18


			Nesse sentido, o processo, para cumprir a missão que lhe atribui o moderno Estado Social de Direito, tem de se apresentar como instrumento capaz de propiciar efetividade à garantia de “acesso à justiça”.


			Cândido Rangel Dinamarco leciona que a efetividade do processo tem por significado a sua almejada aptidão a eliminar insatisfações, com justiça, e fazer cumprir o direito, além de valer como meio de educação geral para o exercício e respeito aos direitos e canal de participação dos indivíduos nos destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade.19


			Muito já se avançou, porém ainda falta um longo caminho para que se tenha o processo que se deseja. Velhos formalismos e hábitos comodistas minam o sistema processual e tal postura não se alterará de forma tão rápida quanto se espera, embora seja preciso admitir que o Código de Processo Civil de 2015 muito avançou na busca pela extirpação do formalismo extremo.


			José Carlos Barbosa Moreira20, em artigo publicado em 1983, já apontava os requisitos básicos que o processo deve satisfazer para ser considerado efetivo, os quais representam a problemática central da efetividade buscada.


			a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do possível, a todos os direitos (e outras posições jurídicas de vantagem) contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa previsão normativa, quer se possam inferir do sistema;


			b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizáveis, ao menos em princípio, sejam quais forem os supostos titulares dos direitos (e das outras posições jurídicas de vantagem) de cuja preservação ou reintegração se cogita, inclusive quando indeterminado ou indeterminável o círculo dos eventuais sujeitos; 


			c) impende assegurar condições propícias à exata e completa reconstituição dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador corresponda, tanto quanto puder, à realidade;


			d) em toda a extensão da possibilidade prática, o resultado do processo há de ser tal que assegure à parte vitoriosa o gozo pleno da específica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento;


			e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o mínimo dispêndio de tempo e energias.


			Oportuno esclarecer que o exposto acima indica metas ideais, as quais o processo deve buscar. A bem da verdade, a perfeição não é alcançável. Além dos limites de fato, postos por obstáculos diversos, é forçoso contar com os limites de direito, decorrentes da necessidade de preservar outros bens ou valores, eventualmente em colisão com os que agora se trata.


			Já na ótica de Cândido Rangel Dinamarco, a problemática da efetividade do processo revela quatro aspectos fundamentais: (i) admissão em juízo; (ii) modo de ser do processo; (iii) a justiça nas decisões; (iv) a sua efetividade.21


			No ponto atinente à admissão em juízo, Cândido Rangel Dinamarco leciona que o acesso à justiça consiste no modo de buscar situações e bens da vida que por outro caminho não se poderia obter, seja porque a lei veda a satisfação voluntária de dadas pretensões, seja porque a pessoa de quem se poderia esperar a satisfação não satisfez. Nessa ótica, pode-se dizer que não terão acesso à ordem jurídica justa aqueles que, necessitando da tutela jurisdicional, não tiverem acesso a ela por razões relacionadas à falta de recursos financeiros ou mesmo por motivos vinculados ao despreparo, à descrença na justiça, à desproporção entre custo e retorno financeiro esperado.22


			Já o modo de ser do processo estaria relacionado a quatro temas fundamentais: contraditório, inquisitividade, prova e procedimento. Nenhum dos temas se apresentaria com caráter absoluto. A efetividade do processo estaria muito relacionada ao modo de participação dos litigantes em contraditório (produção de alegações e as respectivas provas) e à participação do magistrado (participação ativa e curiosa na apreciação do processo). O grau dessa participação constituiria fator de melhoramento da qualidade do produto do processo.23


			O aspecto fundamental da justiça nas decisões parte da premissa de que o processo é um instrumento político, de elevada conotação ética. Com isso, é indispensável que o magistrado possua boa dose de sensibilidade aos valores sociais e às mudanças de valores da sociedade. Deve-se observar os textos legais da ordem jurídica vigente, levando-se em consideração os princípios e garantias constitucionais e, em especial, os valores aceitos pela sociedade.


			Por fim, é possível afirmar que decisão judicial tem sua eficácia constantemente ameaçada pelo passar do tempo. Uma sentença, antes de ser proferida, poderá ter sua eficácia assegurada pela concessão de medidas cautelares. Há, ainda, a possibilidade de execução provisória nas hipóteses permitidas em lei. Assim, o aspecto fundamental da efetividade das decisões guarda relação com a utilização intensa dos instrumentos processuais em busca de uma maior efetividade das decisões judiciais, afastando, ao máximo, os malefícios causados pelo tempo.


			1.2.1.1.1 Duração razoável do processo 


			A Constituição Federal de 1988 (artigo 1ª, III) conferiu peculiar sentido ao princípio da dignidade humana, como postulado essencial da ordem constitucional, para proibir a utilização/transformação do ser humano em objeto dos processos e ações estatais.


			Nesse contexto, com o intuito de proibir a utilização/transformação do ser humano em objeto dos processos e ações estatais, o constituinte originário, com fulcro no princípio da dignidade da pessoa (norma hipotética fundamental), elegeu o direito à tutela jurisdicional efetiva como uma das garantias fundamentais.


			No artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal de 1988, além do acesso ao judiciário, resta estabelecido o direito a uma tutela jurisdicional efetiva ao determinar que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito.


			Como forma de reforçar citado direito fundamental, a Emenda Constitucional n.º 45/2004 acrescentou ao mesmo dispositivo da Lei Maior o inciso LXXVIII, assegurando a todos a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.


			A rigor, a prestação jurisdicional efetiva e dentro de prazo razoável já vinha prevista, como direito fundamental do ser humano, nos artigos 1º, 8º e 25 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), a qual entrou em vigor em 18/07/1978, tendo o Governo Brasileiro depositado a Carta de Adesão à Convenção em 25/09/1992, enquanto o Decreto Federal n. 678/1992 determinou o seu cumprimento no País.


			A Convenção Americana Sobre Direitos Humanos, assinada em San José, Costa Rica, em 22/11/1969, dispõe, em seu artigo 8º, 1, que toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.


			O artigo 4º do CPC/2015 incorporou à legislação ordinária o direito previsto no artigo 5º, LXXVII, da CF/1988, ao estabelecer que as partes têm o direito de obter, em prazo razoável, a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa.


			Günther Düring, segundo Gilmar Ferreira Mendes, afirma que a submissão do homem a um processo judicial indefinido e sua degradação como objeto do processo estatal atenta contra o princípio da proteção judicial efetiva e fere o princípio da dignidade humana.24


			Sabe-se que os direitos são exercidos ao longo do tempo. Desse modo, o decurso de grande lapso temporal, ao consolidar situações fáticas, dá azo ao surgimento e à modificação de direitos, assim como ao perecimento de pretensões. Entretanto, é inconcebível um processo que não se alongue no tempo, seja com a concessão de prazo para as partes apresentarem seus pedidos e impugnações, seja para o juiz apreender o conflito de interesses e habilitar-se a bem fundamentar suas decisões e sentença. Desse modo, o tempo é elemento essencial do processo.


			Se por um lado, o autor reclama por uma solução urgente e pela proteção do direito para se chegar, com agilidade, ao evento conclusivo do processo; por outro lado, o réu, de um modo geral, busca a manutenção do estado das coisas, a estabilidade da situação prévia à decisão de mérito. Desse contexto, extrai-se a conclusão de que o tempo é considerado um ônus a ser suportado pelas partes. O grande desafio reside na forma de distribuição desse ônus entre os litigantes.


			Artur César de Souza leciona que o justo processo corresponde a um ponto de interligação temporal entre a efetividade da tutela jurisdicional em prol do autor e a observância das garantias fundamentais processuais previstas na Constituição Federal, em especial, o contraditório e a ampla defesa, em favor do réu.25


			Nesse ponto, é preciso deixar claro que a Constituição Federal e a legislação processual não exigem uma justiça instantânea. O que se estabelece é o direito à justiça em um prazo razoável, ou seja, aquele suficiente para uma decisão justa ser proferida.


			A bem da verdade, o conceito de duração razoável do processo é aberto e indeterminado, que não pode ser delimitado por prazos inconsistentes e infundados previstos de forma aleatória no âmbito da legislação infraconstitucional.


			A título de exemplo, Tribunal Europeu de Direitos Humanos passou a avaliar, em casos concernentes à alegação de violação à duração razoável do processo, mais do que o prazo de duração do processo. Em primeiro lugar, o tribunal analisa a efetiva duração do processo fixando o período a ser considerado; após, considera os critérios objetivos para aferição da razoabilidade do prazo; finalmente, pronuncia-se sobre a violação do direito e sobre o pedido formulado.


			Nara Benedetti Nicolau26 aponta que, verificando-se uma dilação, ou seja, um evidente e manifesto prolongamento, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos passa à análise da razoabilidade do prazo de duração. Para essa avaliação, a Corte, que adota a teoria do não-prazo, realiza a análise a partir de alguns parâmetros objetivos, de modo a evitar uma avaliação meramente casuística, quais sejam: a) a complexidade da causa, relacionada com as diversidades procedimentais e as expectativas das partes; b) o comportamento das partes e de seus procuradores, questão relacionada ao abuso dos direitos processuais; c) o contexto em que se desenvolveu o processo; d) a atuação das autoridades judiciais, ligada principalmente ao regular exercício dos poderes do juiz para dar rápido andamento ao litígio; e e) a importância do litígio para os demandantes.


			A complexidade da causa pode ser analisada sob três aspectos, a complexidade dos fatos (complexidade fática); a complexidade do direito (complexidade jurídica) e a complexidade do processo (complexidade instrumental). Independente do aspecto que se manifeste no processo objeto de análise, a causa será sempre considerada complexa.


			No ponto atinente ao comportamento das partes e seus respectivos procuradores, a questão a ser analisada consiste na definição de quem contribuiu para o prolongamento excessivo do processo. Se a demora na prestação jurisdicional guardar nexo com o mau funcionamento da Justiça, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos garante o direito à indenização dos prejuízos sofridos pela lentidão da Justiça. Como regra, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos apenas leva em consideração a conduta dos demandantes para justificar o atraso quando as autoridades judiciais não tenham de, nenhuma forma, contribuído para o retardo.


			Quanto ao contexto em que se desenvolveu o processo, tem sido admitido, de modo excepcional, que o acúmulo momentâneo de processos possa ser utilizado com justificativa para a demora na resolução dos conflitos postos à apreciação do Poder Judiciário. No entanto, deve o Estado demonstrar que tem procurado adotar medidas suficientes e capazes de solucionar os referidos problemas. Sendo detectado que não se trata de excepcionalidade, mas sim de um problema estrutural, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos tende a condenar o Estado responsável pela violação ao direito à duração razoável do processo.


			Em relação à atuação das autoridades judiciais, segundo os critérios adotados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, os atrasos imputados ao Estado podem ser classificados em dilações organizativas e dilações funcionais. As primeiras decorrem de fatores estruturais, da sobrecarga de trabalho ou mesmo conjunturais. As segundas estão ligadas à deficiente condução do processo por parte dos juízes e tribunais.


			Já em relação à importância do litígio para os demandantes, a expectativa da parte para a rápida solução do litígio pode ser considerada relevante para as ações que versem, por exemplo, sobre direitos dos idosos, de réu preso ou de pessoas doentes. Com isso, verifica-se que a importância concreta da ação para os demandantes é um fator relevante e deve ser considerado na análise de eventual violação ao direito à duração razoável do processo.


			José Rogério Cruz e Tucci aponta que a jurisprudência de nossos tribunais foi instada a apreciar a alegada ofensa à garantia do jurisdicionado a um processo sem dilações indevidas. O referido autor menciona que pode ser citado o caso que teve curso perante a 7ª Vara da Justiça Federal da Seção Judiciária de São Paulo (Processo nº 89.0017372-3), promovido contra a União, cuja sentença de procedência do pedido considerou irrazoável a demora de 20 anos para o deslinde do processo trabalhista e, portanto, constatada a imperfeição do serviço público. A condenação foi fixada em quantia equivalente a 150 salários-mínimos.27


			É inegável que o processo deve ter duração razoável, pois não é difícil compreender que uma decisão, mesmo favorável, proferida muito após o ingresso em juízo, pode resultar concretamente inútil ou quase inútil.


			A celeridade não decorrerá de uma simples previsão normativa. É preciso atacar cada um dos elementos que contribuem para a lentidão dos processos. Artur César de Souza aponta como causas para a lentidão dos processos as endêmicas carências organizativas dos aparatos judiciários, a legislação supra-abundante e caótica, assim como a elevada taxa de litigiosidade.28


			Não se pode olvidar que toda causa tem um tempo que lhe é próprio, delineado pela particularidade da controvérsia e da objetiva urgência que tenham as partes da imediata eficácia da decisão. Não por outra razão, a duração razoável do processo merece ser analisada sob o prisma da complexidade da causa, do comportamento das partes e do modo como os magistrados dirigiram o processo.


			Dessa maneira, a razoável duração do processo deve ser avaliada a partir da justiça do processo, entendida como resultado da resposta do juiz à demanda da parte e a sua efetiva concretização.


			Por fim, insta salientar que a celeridade processual não é um fim em si mesmo. A introdução de mecanismos aptos a assegurar a duração razoável do processo não deve, em qualquer situação, vulnerar o princípio fundamental do devido processo constitucional. Do exposto, verifica-se que o direito à razoável duração do processo não é absoluto, podendo, não raras vezes, ceder espaço a outros direitos e garantias fundamentais que visam garantir um processo justo.
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			Capítulo 2

A tutela provisória


			2.1 Noções gerais


			2.1.1 Tutela definitiva e tutela provisória — Cognição exauriente e cognição sumária


			A tutela jurisdicional será conferida pelo Estado em processo em cujas partes envolvidas no conflito terão, em igualdade de condições, a oportunidade de formular suas razões de ataque e de defesa, produzir provas, interpor os recursos que se mostrem cabíveis, de tal modo a tentar interferir no convencimento do magistrado, com o intuito de demonstrar que possuem o direito pretendido. Ao final do procedimento previsto em lei, ao magistrado caberá proferir a sentença que colocará fim ao conflito posto sob apreciação, a qual terá aptidão de se tornar imutável. Se necessário e, no momento oportuno, a tutela jurisdicional se voltará à adoção de providências destinadas à efetivação do direito reconhecido em juízo, de tal modo a satisfazer o direito do litigante vencedor.


			Como bem lecionava Teori Albino Zavascki29, duas características sobressaem nesta espécie de tutela-padrão: (a) é construída e prestada no âmbito de um processo com cognição exauriente; (b) assume um caráter de definitividade.


			Bem se sabe que a cognição, entendida como o ato de considerar, analisar e valorar as alegações e provas produzidas pelas partes com o intuito de proferir uma decisão judicial, pode ser visualizada em dois planos: o horizontal (extensão, amplitude) e o vertical (profundidade).


			O plano horizontal se refere ao objeto da cognição, ou seja, a toda questão processual ou de mérito que seja permitida ao juiz conhecer dentro da técnica processual utilizada. Nesse sentido, a cognição pode ser classificada como plena ou parcial, conforme a extensão da cognição permitida para o procedimento adotado. Será plena se o objeto da demanda for a integralidade do conflito existente. Porém, será parcial se a demanda tiver por objeto apenas parte do conflito.


			Já o plano vertical da cognição refere-se ao grau de profundidade com que se dará o conhecimento do objeto da cognição. Nesse cenário, a cognição poderá ser exauriente (completa) ou sumária (superficial).


			Kazuo Watanabe discorre que se a cognição se estabelece sobre todas as questões, ela será horizontalmente ilimitada, mas se a cognição dessas questões for superficial, será sumária quanto à profundidade. Seria, portanto, uma cognição ampla em extensão e sumária em profundidade. Entretanto, se a cognição é eliminada de uma área de questões, será limitada quanto à extensão; contudo, se não houver limitação quanto à perquirição do juiz, ela será exauriente quanto à profundidade. Nesse cenário, nota-se a possibilidade de haver cognição limitada em extensão e exauriente quanto à profundidade.30


			O procedimento comum ordinário é considerado o arquétipo dos processos de natureza civil e modelo para os outros processos de cognição, justamente porque é nele que se verifica a existência de cognição integral, seja no plano horizontal, seja no plano vertical.


			Em que pese o exposto, é forçoso reconhecer que, em determinadas situações, o procedimento ordinário jamais atenderá às peculiaridades da controvérsia a ser enfrentada, em razão do tempo que é necessário para a prática de todos os atos processuais a ele inerentes. Nessas situações, mostra-se indispensável a formatação de procedimentos próprios e céleres, amoldados e encadeados considerando as peculiaridades dos conflitos a que estão destinados a dirimir. Nesses procedimentos especiais, costuma-se promover o estabelecimento de limites à cognição no plano horizontal, restringindo-se o campo das pretensões no plano do direito material e, por consequência, as alegações de defesa, sem que isso implique restrições no plano da profundidade da cognição. Teori Albino Zavascki exemplifica tais procedimentos citando as ações possessórias ou a ação de consignação em pagamento, nas quais a extensão do debate é limitada pela parcialização do conflito (cognição limitada), mas com nível de cognição integral (cognição exauriente).31


			O procedimento de cognição plena e exauriente, por abarcar a totalidade do conflito de interesses, permite ao magistrado encontrar a solução definitiva para o litígio, baseando-se no juízo de certeza proporcionado pela plenitude e completude da análise inerentes ao rito processual. Com isso, o valor segurança é mais desenvolvido, haja vista que somente um procedimento amplo poderia permitir aquilo que se denomina por busca da verdade.32


			A partir do exposto até o momento, é possível imaginar que a prestação da tutela jurisdicional não é instantânea e demanda, muitas vezes, muito tempo. Por mais sumário que venha a ser o procedimento, o elemento tempo sempre se fará presente na relação jurídica processual. Nesse sentido, os sistemas processuais costumam prever uma outra espécie de tutela jurisdicional provisória destinada a outorgar a possibilidade de adoção de providências destinadas a antecipar o gozo do direito pleiteado pelo demandante e/ou a possibilitar a adoção de providências de garantia para uma futura execução.


			A tutela provisória pressupõe, de um modo geral, a existência de uma situação de risco ou de embaraço à efetividade da tutela jurisdicional. Em tais casos, ou se promove, se provados os requisitos legais para a concessão da tutela provisória, medida destinada a garantir a execução ou antecipar a tutela principal pretendida, ou se terá frustrada uma futura execução e o próprio direito que eventualmente vier a ser reconhecido. Se o Estado assumiu o monopólio da jurisdição, proibindo a tutela de mão própria, é seu dever fazer com que os indivíduos a ela submetidos, compulsoriamente, não venham a sofrer danos decorrentes da demora na prestação da tutela jurisdicional.33


			Por outro lado, a tutela de cognição sumária pode tanto estar baseada na urgência (necessidade de pronta intervenção judicial como forma de acautelar o direito ou mesmo como forma satisfativa, em função do receio de dano) ou fundada na evidência (caso em que a tutela sumária se dedica a afirmar a probabilidade da existência de um direito que se mostra evidente, segundo os critérios legais, de tal modo que se mostra desarrazoado impor àquele que se mostra detentor do direito pleiteado os ônus decorrentes da demora na prestação da tutela jurisdicional).


			Em se tratando de tutela provisória, verifica-se que uma de suas principais características guarda relação com o aspecto vertical de cognição. A tutela provisória é formada à base de cognição sumária. Enquanto na tutela definitiva o magistrado persegue um juízo de certeza; na tutela provisória a prestação da tutela jurisdicional se dá a partir de um juízo de verossimilhança. Na tutela provisória, a análise dos pressupostos autorizadores é incompatível com a demora, o que justifica a realização de uma análise superficial ou menos aprofundada do caso. Quando se fala em análise menos aprofundada adota-se como parâmetro de comparação a cognição realizada na cognição exauriente. Portanto, tem-se que a análise realizada para a concessão da tutela provisória é menos profunda do que aquela exigida para a entrega da tutela definitiva.


			Tal cenário conduz, ainda, a uma constatação. A tutela provisória possui um elo de vinculação com a tutela definitiva a ser prestada no mesmo processo ou em processo futuro (nos casos em que a parte opta por ajuizar a tutela provisória antecedente).


			Como bem aponta Teori Albino Zavascki, se a cognição exauriente se presta à busca de juízos de certeza, de convicção, porque o valor por ela privilegiado é o da segurança jurídica, a cognição sumária própria da tutela provisória, dá ensejo a juízos de probabilidade, de verossimilhança, de aparência, de fumus boni iuris, mais apropriados à salvaguarda da presteza necessária a garantir a efetividade da tutela jurisdicional.34


			A respeito do tema, cumpre fazer referência às lições de Bruno Vinícius da Rós Bodart35, as quais expõem os graus de verossimilhança dividindo-os em juízo de possibilidade, juízo de probabilidade e juízo de certeza.


			O juízo de possibilidade corresponderia ao grau mínimo de verossimilhança, sendo aquele que se forma em fase incipiente do processo, tendo em vista a mera apreciação das afirmações aduzidas na exordial. Trata-se da convicção formada a partir da conjugação de dois fatores, as alegações e as máximas de experiência, resultando em chances, ainda que mínimas, de ocorrência dos fatos narrados pela parte, considerando o retrato da realidade figurado pelo juiz. A cognição da qual resulta o juízo de mera possibilidade é denominada rarefeita ou superficial. Em função do exposto, o baixo grau de verossimilhança conduz à existência de um elevado risco de que a decisão judicial seja desconforme à verdade.36


			Já o juízo de probabilidade corresponderia à cognição sumária (vertical) que colocaria o julgador a meio caminho entre uma pesquisa incipiente e uma averiguação exaustiva do plexo de elementos de que pode dispor. Uma proposição será provável quando, na reconstrução dos fatos operada no seu intelecto, o magistrado observar que mais elementos se mostram a favor da pretensão deduzida pelo demandante do que em sentido contrário. Segundo o mencionado autor, a probabilidade pode ser medida em uma escala, a depender da quantidade e qualidade da prova já constituída, bem como da contribuição do contraditório.37


			Por fim, o juízo de certeza, decorrente da cognição exauriente, é verificado quando o julgador dispuser das informações de fato ou de direito que sejam suficientes para o desate da controvérsia sobre a relação jurídica deduzida em juízo, julgando procedente ou improcedente o pedido, ou, excepcionalmente, extinguindo o processo sem resolução do mérito. A cognição exauriente poderia ser definida como aquela que, de acordo com os critérios de verificação lógica e probabilística do julgador, oferece a este o grau mais elevado possível de confirmação racional da hipótese a ser assumida, de modo definitivo, como “verdadeira”. Aponta o referido autor que, à luz do confiabilismo, tem-se que o percurso do rito processual, revestido das garantias constitucionais e moldado para atingir a verdade na maior parte dos casos, é suficiente para dar ensejo a uma decisão acobertada pela coisa julgada material.38


			Contudo, mesmo na hipótese de, encerrado o rito processual, o juiz não se mostre convencido acerca dos aspectos fáticos deduzidos pelas partes, é certo que uma sentença precisará ser proferida. Nessa hipótese, deverá o magistrado julgar valendo-se das regras atinentes à distribuição do ônus probatório, as quais direcionam o juiz a decidir de uma determinada maneira, a depender do sujeito a quem competia convencê-lo da sua versão dos fatos.


			Outro aspecto característico das tutelas provisórias reside na sua temporariedade e precariedade. As tutelas provisórias, como regra, possuem como característica o caráter precário e a condição de vigorar por prazo determinado. É provisória, justamente, porque pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo, não estando sujeita à imutabilidade da coisa julgada.


			Com relação ao aspecto pertinente à inaptidão de a decisão que concede a tutela provisória ser coberta pela coisa julgada, torna-se necessário indicar que a tutela provisória de urgência, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em caráter antecedente ou incidental. Quando requerida e concedida em caráter antecedente, surge a discussão acerca da relação existente entre a estabilização dessa mesma decisão e a coisa julgada, já que o §6º, do artigo 304, do CPC/2015, é claro ao indicar que a decisão que concede a tutela não fará coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos só será afastada por decisão que a revir, reformar ou invalidar, proferida em ação ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2º do mesmo artigo. Existe vasta discussão sobre a formação ou não da coisa julgada material quando decorridos os dois anos para a propositura da ação exauriente. A questão será abordada com maior detalhamento em tópico próprio no presente estudo, contudo a dicção do §6º, do artigo 304, do CPC/2015, parece-nos clara ao indicar que não haverá formação da coisa julgada.


			2.2 Considerações gerais sobre a Tutela Provisória


			O Código de Processo Civil de 2015 concentra as disposições acerca da tutela provisória no Livro V da Parte Geral, compreendendo as tutelas provisórias de urgência (antecipada e cautelar) e da evidência.


			As disposições gerais da tutela provisória estão previstas nos artigos 294 a 299, do CPC/2015. A tutela provisória fundada na urgência é regulada nos artigos 300 a 310, do CPC/2015. Já a tutela provisória da evidência tem suas hipóteses de cabimento previstas, em linhas gerais, no artigo 311, do CPC/2015. A concessão da tutela provisória fundada na evidência também pode ser concedida nas hipóteses previstas no artigo 562 (liminar em ação possessória) ou no artigo 701, ambos do CPC/2015.


			As modalidades de tutela provisória (de urgência, cautelar e da evidência) têm por escopo contribuir para a efetividade da tutela jurisdicional. Como regra39, elas são precedidas por uma cognição sumária, apta a revelar a verossimilhança, a plausibilidade do direito alegado, de acordo com aquilo que foi declinado na petição inicial e com as provas que a acompanharam. A cognição não exauriente, sumária, portanto, atua de modo a impedir que o tempo inerente à tramitação do processo possa comprometer a efetividade da tutela jurisdicional.


			Sabe-se que o caminho a ser percorrido em busca da cognição exauriente e completa demanda tempo. Não raras vezes, fatores diversos podem comprometer a efetividade prática da tutela jurisdicional, tornando necessária a adoção de providências capazes de assegurar a utilidade prática da tutela final, desde que, claro, o magistrado verifique a presença dos pressupostos legais autorizadores da concessão da medida. São providências destinadas à conservação de bens, pessoas ou mesmo de provas, assim como a antecipação dos efeitos da tutela final pretendida pela parte.
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