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INTRODUCAO

Hoje, muito se discute ndo apenas no meio juridico, mas também na midia e no
ambito da politica, da necessidade de agilizacdo e efetividade da Justica, ou seja, de
rapidez na prestacao jurisdicional e de se dota-la de efeitos praticos.

Este tema se insere em campo maior de estudo denominado em doutrina de
“acesso a justica”, que tangencia o Direito Constitucional, na medida em que constitui
uma das garantias béasicas do cidaddo em um Estado de Direito, e € englobado
primordialmente pelo Direito Processual, em todos os seus sub-ramos, passando
necessariamente pelo estudo, também, da administracéo judiciaria.

No presente estudo, pretende-se abordar o tema de modo menos amplo,
enfocando principalmente 0 acesso a justica como conceito, 0 seu conteudo juridico e
pratico, e suas implicagdes no Direito Processual Civil, embora néo se olvide que é de
igual relevancia nos demais sub-ramos do Direito Processual, como acima ja
destacado.

Assim, inicialmente se faz andlise sintética do conteudo da funcgéo jurisdicional,
com a abordagem necesséaria do papel do juiz no contexto da ampliacdo de sua
atuacdo sobre as atividades da sociedade. Adiante, aborda-se o0 acesso a justica, que
traz em si 0 aspecto da efetividade do processo, ou, de modo mais apropriado, da tutela
jurisdicional prestada.

Segue-se, entdo, com uma apreciagdo pontual do tema no Direito Processual
Civil, com a analise de trés dos principais campos deste ramo do Direito em que
guestbes praticas interferem no acesso a justica: tutela de urgéncia, recursos, e
processo de execugao.

Por fim, trata-se das questdes de natureza administrativa referentes ao tema, vez
gue a atividade jurisdicional somente se desenvolve mediante utilizacdo de todo o
instrumental material e humano cuja organizagdo depende de atividade administrativa,
a chamada administracéo judiciaria.



| — A ATIVIDADE JURISDICIONAL
1.1. O exercicio da jurisdicdo

O Estado' desempenha suas atividades por meio de sua divisdo em funcdes, de
modo a organizar em o6rgdos adequadamente estruturados todo o conjunto de atos
necessarios a consecucéo do bem comum.

Trés sdo as fungles estatais: executiva, legislativa e jurisdicional. A primeira
engloba a pratica dos atos de governo — pelos quais sdo tracadas as diretrizes e 0s
principios a regerem a atividade do Estado — e atos de administragcdo, que séo o efetivo
exercicio de atividades tendentes a concretizacdo das linhas politicas adotadas. A
segunda funcdo se refere a elaboracdo das normas que compordo o ordenamento
juridico do Estado, ou seja, o conjunto de normas que regulara as atividades
desenvolvidas pelos individuos em sociedade, assim como pelo proprio Estado.

Em um Estado de Direito, como € o caso do brasileiro, os proprios entes estatais
se submetem ao Direito. Este, todavia, ndo se limita as leis formalmente validas, cujo
conteudo pode, contrariamente, ser arbitrario ou aético. Como ensina José Joaquim
Gomes Canotilho:

“o Estado de direito transporta principios e valores materiais razoaveis para
uma ordem humana de justica e paz. S@o eles: a liberdade do individuo, a
segurancga individual e colectiva, a responsabilidade e responsabilizagdo dos
titulares do poder, a igualdade de todos os cidadaos e a proibicdo de
discriminagéo de individuos e grupos”. 2

A terceira funcdo, a jurisdicional, € a atividade desenvolvida precipuamente pelo
Poder Judiciario. Por meio do exercicio da jurisdicdo o Estado substitui a atuacao
privada na solugdo de conflitos de interesse, com a finalidade de manutengdo ou
restabelecimento da paz social. Seu escopo, portanto, é a pacificacdo social,
juntamente com seu carater educativo quanto ao exercicio e ao respeito a direitos e
deveres, e a preservacdo da liberdade e do ordenamento juridico, bem como da
autoridade estatal, preservando-se, ainda, a efetivacdo do préprio Direito. * Em resumo,
a funcao jurisdicional é a “atribuicdo de solucionar os referidos conflitos mediante a
aplicacao do direito objetivo, abstratamente concebido, ao caso concreto™.

Como bem destacou Pontes de Miranda, aquele que busca o Estado,
desencadeando o exercicio da jurisdicdo, € titular de uma pretensdo a obtencédo da
prestacao jurisdicional — resposta ao reclamo daquele que busca ver tutelado um direito

em tese existente.®

! Estado é a organizacdo funcional do poder politicon a finalidade de promover o bem
comum do povo, nos limites de seu territorio evé@sade atividades a serem desenvolvidas pelos
que exercem o governo.

2 CANOTILHO, José Joaquim GomeEstado de Direito Cadernos Democraticos, vol. 7,
Gradiva, fevereiro/1999, Lisboa, p. 21.

3 CINTRA, Anténio Carlos Aradjo, GRINOVER, Ada PRetjrini, DINAMARCO, Candido
Rangel.Teoria Geral do Processdlalheiros. S&o Paulo: 2001, 172 ed., p. 24.

* FUX, Luiz. Curso de Direito Processual. Forefiie.de Janeiro: 2001, p.41.

> MIRANDA, Pontes deComentérios ao Codigo de Processo Ciwilo |, arts. 12 a 45.



A jurisdicdo é desempenhada por meio do processo, que se caracteriza como
relacdo juridica triangular na qual as partes envolvidas em um conflito de interesses, ou
gue por algum outro motivo dependam da manifestacao judicial para determinados atos
(a dita jurisdicdo voluntaria), apresentam suas razdes, proporcionando ao Estado,
representado pela figura do julgador, o conhecimento dos fatos sobre os quais aplicara
a norma juridica incidente. Pode-se, assim, concluir que o processo desempenha
finalidade instrumental, ndo propriamente do direito material (embora o seja o direito
processual em si considerado), mas da jurisdicdo, por meio da qual os interessados
terdo, a0 menos em tese, resposta apta a restabelecer a autoridade do Direito no caso
concreto, e solucionar a problematica em que se encontram, eliminando da sociedade
aguele conflito de interesses, seja individual ou coletivo, que interfere de modo negativo
na paz social.

A jurisdicdo — e todo o aparato legislativo e administrativo que a instrumentalizam
— somente € dotada de utilidade se a tutela prestada, isto é, se a resposta estatal as
demandas sociais e individuais for apta a cumprir faticamente sua fungcédo. Aqui se
ingressa na questao do acesso a justica.

1.2. O Acesso a Justica e a Efetividade do Processo

Ao chamar a si a funcdo de aplicar o direito coativamente aqueles que nao o
cumprem de modo voluntario e de compor os conflitos de interesses de ordem
individual ou coletiva, passou o Estado a ter o dever de exercer esta atividade, dando
respostas rapidas e eficazes aos casos que |he sdo apresentados. O acesso a justica
nada mais € do que a possibilidade de comparecer perante o Estado, pelos seus
orgaos jurisdicionais, exercendo o direito de acdo e de defesa.

Portanto, 0 acesso a justica se encontra intimamente relacionado a viabilidade de
gue seja provocada a jurisdicdo pelo interessado em obter a prestacédo jurisdicional, e
ainda com a capacidade da tutela prestada em produzir efeitos no mundo fatico
(efetividade da deciséo judicial).

Mauro Cappelletti, em obra classica sobre o tema, relata que o acesso a justica
era tratado, no Estado Liberal, de modo formal, limitando-se ao direito de propor ou
contestar uma acdo. Somente com o Estado Social — em que o Estado passa a ser

Forense. Rio de Janeiro: 1996, 52 ed., p. 79.dsgante a respeito € a licdo de Humberto
Theodoro Junior, que diferencia a tutela jurisdieloda prestacéo jurisdicional: “Na satisfagéo
do direito & composicao do litigio (definicAo owastdo da vontade concreta da lei diante do
conflito instalado entre as partes) consiste at@gée jurisdicional. Mas, além dessa pacificagédo
do litigio, a defesa do direito subjetivo ameacada reparacdo da lesédo jaA consumada sobre o
direito da parte também incumbe a funcéo jurisd@ioealizar, porque a justica privada néo é
mais tolerada (salvo excepcionalissimas excec¢tels) gstema de direito objetivo moderno.
Assim, quando o provimento judicial reconhece guasdain concreto o direito subjetivo da
parte, vai além da simples prestacdo jurisdici@ngbois, realiza a@utela jurisdicional. Todo
litigante que ingressa em juizo, observando ossppeEstos processuais e as condicbes da acao,
tem direito gorestacao jurisdicional (sentenca de mérito ou pratica de certo ato eix@}utmas

nem todo litigante faz justatela jurisdicional .” (As Liminares e a Tutela de Urgéncia. Revista
da Emerj, vol. 5, n° 17, 2002, p. 24-52, p. 25.



devedor também de prestacdes positivas, e ndo mais somente de prestacfes negativas
— reconheceu-se a necessidade de serem criados mecanismos para a efetiva
reivindicacao de direitos.® A partir de entdo o tema passou a despertar maior interesse
para estudo, buscando-se solugbes praticas suficientes a assegurar um acesso
igualitario a jurisdicdo — trata-se, aqui, de igualdade material e ndo meramente formal —
e cujo resultado final (a tutela prestada), além de justo, seja socialmente eficaz,
produzindo efeitos no mundo real e nao apenas no ambito do processo’.

Ainda seguindo a licdo de Mauro Cappelletti, deve-se destacar a evolugcdo do
conceito de acesso a justica que passou por trés “ondas”. Estas podem ser resumidas
em trés topicos que refletem as finalidades a serem perseguidas pelos operadores do
direito no aperfeicoamento da atividade jurisdicional:

a) assisténcia judiciaria ao economicamente incapaz de arcar com o0s custos do
processo;
b) a representacdo adequada de direitos difusos (como de consumidores, por

exemplo); e

c) reforma das normas procedimentais, adequando-as aos direitos a serem
tutelados de modo a torna-los exequiveis.

Os problemas e as solugdes do acesso a justica passam pela verificacdo do
atendimento a estes trés verdadeiros pressupostos da boa justica.

Um dos aspectos mais relevantes neste ambito de pesquisa € o da demora do
processo, e da efetivacédo da tutela formalmente prestada. A longa duragdo do processo
encarece em demasia uma postulacdo, servindo de desincentivo a grande parte dos
individuos que ndo pode arcar com 0s custos de um processo prolongado, quer os
devidos ao Estado, quer os necessarios a contratagdo de advogados para a obrigatoria
(na maioria dos casos) assisténcia judiciaria. Por outro lado, perpetua a lesdo a um
direito ou segue a margem do problema fatico trazido ao Estado por meio do processo,
principalmente em relagdes juridicas continuativas, correndo-se o risco, inclusive, de
tornar ineficaz a decisédo alcangcada, quando de sua concretizagcdo. Ademais, em nada
aproveita uma deciséo judicial (por meio da qual é prestada a tutela jurisdicional) que
ndo encontre respaldo no ordenamento processual para que através dos mecanismos
legalmente reconhecidos seja concretizada no mundo fatico.

Ensina Teori Albino Zavascki, a respeito, que:

“O direito a efetividade da jurisdicdo — que se denomina também,
genericamente, direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa —
consiste no direito de provocar a atuagao do Estado, detentor do monopdlio da
fungao jurisdicional, no sentido de obter, em prazo adequado, ndo apenas uma
deciséo justa, mas uma decisdo com potencial de atuar eficazmente no plano

dos fatos”.®

® CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, BryantAcesso & JusticaSérgio Antdnio Fabris Editor.
Porto Alegre: 1988, p. 9/12

" Segundo Lufs Roberto Barroso, “eficacia socialadmcretizacdo do comando normativo, sua
forca operativa no mundo dos fatos” (O Direito Qiinsional e a Efetividade de suas Normas.
Limites e Possibilidades da Constituicdo BrasiléR@novar. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo: 2000, 42
ed, p. 84), conceito este que tanto se aplica ananquridica abstrata quanto ao comando
normativo emanado da sentenca.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Medidas cautelares e meafidantecipatérias: Técnicas diferentes,



No que tange ao direito a uma decisdo com potencial de atuar eficazmente no
plano dos fatos, o principal meio processual de evitar o perecimento do direito material
da parte em razdo da demora do processo, e consequentemente atender ao direito de
decisdo potencial e faticamente eficaz, € a tutela de urgéncia, que adiante sera
abordada em tépico proprio. H&, porém, questdes de natureza extraprocessual que nao
podem ser esquecidas, algumas relacionadas diretamente ao processo, e outras
relacionadas ao conteudo de direitos sociais e seu exercicio pelos individuos, que sé&o
também objeto do presente estudo, 0 que se passa a abordar no préximo tépico.

II) Questdes prévias do acesso a justica

Das questdes acima destacadas, associadas ao processo de modo direto, pode-
se extrair verdadeiros pressupostos a viabilidade do exercicio do direito de acesso a
justica. A assisténcia judiciaria gratuita e qualificada ha que ser assegurada pelo proprio
Estado. No Brasil, tem-se a instituicdo da Defensoria Publica, conforme estabelecida
pelo art. 134 da Constituicdo Federal, a qual incumbe a orientacdo juridica e a defesa
dos necessitados, em atendimento ao direito fundamental previsto no art. 5°, inc.
LXXIV, da Carta Magna. Trata-se de instituicdo essencial ao acesso a justica dos
economicamente incapazes, a ser fortalecida e equipada de modo suficiente a permitir
gue atenda a demanda existente.

Assegurar-se 0 acesso a justica passa primordialmente por este fortalecimento
das Defensorias Publicas estaduais e federais, na medida em que somente por meio
desta assessoria técnica é que se pode permitir tenha o cidadao reais condi¢cdes de
participar e de compreender as atividades praticadas no curso de um processo.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth elencam alguns dos sistemas de assisténcia
judiciaria existentes em diversos ordenamentos juridicos®. Assim, por exemplo, 0
sistema judicare (Franca, Inglaterra), no qual o Estado paga advogados particulares
para assistirem aqueles que se enquadram no conceito de pobreza previsto em norma
juridica propria. Trata-se, contudo, de sistema incompativel com o Direito Brasileiro, e
faticamente inviavel, ndo sO pelas objecdes apontadas pelos Autores referidos — o
tratamento individualizado do pobre, que ndo é visto como classe, bem como a
dificuldade do interessado em identificar o direito e de buscar a assisténcia ou a
orientagdo de um profissional. S&0 de conhecimento geral as dificuldades e deficiéncias
do ensino juridico no pais, o que, por si s6, afasta a tonica do sistema judicare, tal
como empregado pelos britanicos, que seria exatamente o0 de proporcionar aos
juridicamente necessitados “a mesma representacao que teriam se pudessem pagar um
advogado”.’® Com a Defensoria Publica, cujos membros sao selecionados por meio de
concurso publico, no qual séo aferidos os conhecimentos dos candidatos, assegura-se
ao menos o grau de qualificacdo desejavel dagueles que exercerdo esta funcao.

funcdo constitucional semelhante. In: Inova¢besCdaligo de Processo Civil, Livraria do
Advogado. Porto Alegre: 1997, p. 32.

° Op. cit.

1 Op.cit.., p. 35.



Por outro lado, a contratacdo de advogados particulares — 0 que seria necessario
em larga escala, dada a macica conflituosidade da sociedade brasileira, que leva a um
namero elevado de demandas - sofreria limitacdes relativas a vinculagdo da
Administracdo Publica ao processo de licitagdes, previsto constitucionalmente, e do
gual ndo se pode e ndo se deve abrir mdo, sob pena de se facilitar o uso indevido de
recursos publicos para contratacbes com finalidade diversa da que deveria
efetivamente informar a conduta administrativa.

Pode-se igualmente apontar o modelo do advogado remunerado pelos cofres
publicos', adotado pelos EUA, cujas vantagens maiores sdo a criacdo de advogados
especializados em causas desta natureza, bem como a proximidade com os individuos,
a possibilitar que ampliem seus conhecimentos a respeito de seus direitos, superando,
assim, as barreiras do sistema judicare. Todavia, no Direito Brasileiro, ainda aqui estaria
limitado o alcance deste sistema, pelas mesmas objecbes apontadas ao sistema
judicare.

Diversos outros sistemas mistos sdo apontados pelos autores referidos, que
apresentam, contudo, as mesmas limitagdes numa eventual aplicagdo no sistema
brasileiro, considerando-se todo o exposto.

Na sociedade brasileira, a ampliacdo da Defensoria Publica, assegurando-se sua
autonomia, ampliagéo de seus quadros e de recursos materiais, descentralizagcdo, com
insercdo de nucleos de atendimento nas comunidades mais pobres, decerto
proporcionara atendimento de melhor qualidade para os juridicamente necessitados.
Dever-se-ia, igualmente,regular e incentivar contratos entre escritorios de advocacia e
associacodes ou instituicdes de modo que seus integrantes pudessem ter assegurado,
gratuitamente, ou mediante pagamentos maédicos - ainda que regulares - 0 acesso
constante a assisténcia juridica, ndao sé para demandas judiciais, mas também as
administrativas e para mera orientacdo. *?

O problema maior, contudo, e pertinente ao estudo que ora se realiza, é a
deficiéncia de diversas camadas da populacdo, em especial as mais pobres, no que
toca ao conhecimento de seus direitos e deveres. Esta deficiéncia tem origens ndo
apenas na baixa qualidade do ensino, mas também na auséncia de uma cultura de
conscientizacdo, que nao deve se limitar ao ensino escolar — pois ndo supre todas as
necessidades de conhecimento e de valores dos individuos. S&o, assim, importantes
iniciativas como a do Tribunal de Justica do Rio de janeiro, que em conjunto com a AMB
elaborou e distribui cartilhas em escolas sobre o funcionamento do Judiciério.

O papel dos meios de comunicacédo, aqui, ganha destaque, vez que configura
importante instrumento de formacdo da opinido publica e de difusédo de valores e
conhecimentos. E fendmeno de conhecimento publico o quanto modismos langados por
meio de personagens de telenovelas sdo amplamente comentados e imitados pelas
pessoas, que se espelham naquilo que lhes € exibido como padrdo de comportamento.

Portanto, cabe aos meios de comunicacdo a transmissao de valores éticos e das
nocbes basicas de cidadania, ndo s6 quanto aos direitos, mas também, e

1 “Os servicos juridicos deveriam ser prestados gsaritérios de vizinhanca, atendidos por
advogados pagos pelo governo e encarregados deyeoms interesses dos pobres enquanto
classe.” (op. cit. p. 39/40).

1

2 . Lo ~ .
Um exemplo é a assisténcia juridica prestada ed@orale convénio entre as For¢cas Armadas e um grande
escritorio de advocacia no Estado do Rio de Janeiro



principalmente, quanto a deveres, pois a cada direito corresponde um dever, e onde o
Judiciario € chamado a restabelecer a legalidade, houve descumprimento de dever.
Assim, se uma crianca tem o direito a pensao alimenticia e precisa ingressar com acao
de alimentos para haver esta prestacdo, a conduta daquele que descumpre seus
deveres para com esta crianca passa pela falta de senso de responsabilidade pelo
bem-estar do filho e do seu conseqiiente dever de sustento®®. Do mesmo modo, a acéo
de reintegracdo de posse, na qual uma das partes ignorou seu dever de respeitar a
posse alheia, ou mesmo em agfes em que uma parte busca reparagdo por danos
morais decorrentes, por exemplo, da suspenséo de servico de telefonia, em razao do
ndo pagamento de faturas legitimamente cobradas (falta, aqui, ao consumidor a no¢éo
de que tem também obrigagdes contratuais a cumprir, e ndo apenas direitos).

Cabe trazermos as palavras de César Pereira Machado Janior, a respeito do
papel da educacédo na sociedade contemporanea:

“Quando refletimos sobre as palavras de Michel Lobrot sobre a escola, sobre
seus caminhos e descaminhos, ndo podemos deixar de compartilhar das
idéias de Paulo Freire, por exemplo, que traduz uma idéia de educagdo bem
adequada e harmdnica com o seu conceito juridico, de educagdo como
direito social, através do qual a pessoa tem o direito inato de compartilhar
com os seus semelhantes todas as conquistas humanas, comungando da
mesma cultura e, por essa razdo, a educagdo assim considerada ndo pode
levar a excluséo social. Uma educacao nesse sentido aproxima educadores
e juristas, pois traduz uma educagdo integral, problematizadora, que leva o
ser humano a exercer seus direitos civis, sociais e politicos, através de uma
participacdo ativa e efetiva nos grandes temas da contemporaneidade
humana”.**

Esta educacédo inclusiva e apta a preparar os individuos para o exercicio da
cidadania se constitui também pela transmissao das noc¢des de direitos e deveres, e da
necessidade do respeito matuo entre os individuos para a harménica convivéncia em
sociedade.

Uma das trés “ondas” mencionadas por Cappelletti esta intrinsecamente ligada a
esta problematica: a representacdo adequada de direitos difusos . E isto porque ainda
gue se tenha um bom sistema normativo de protecao de direitos difusos (0 que existe
no Direito Brasileiro, com a acéo civil publica, a acdo popular e as normas especificas
de tutela do consumidor, da crianca e do adolescente e outras), se os individuos aos
guais estas leis e a tutela eventualmente prestada beneficiam ndo tiverem consciéncia
de seus direitos, e mais, do alcance da norma e da deciséo judicial que os beneficia,
ndo terdo a iniciativa de buscar sua aplicacdo a sua propria esfera juridica, tornando
inGcua toda a sistematica de protecao vigente.

2. Questdes Processuais para a Agilizacéo da Justica

13 Ressalvadas, é claro, aquelas situagfes em qumissdo no cumprimento da obrigacdo correspondente a
prestacdo alimenticia decorre de total imposs#uléde pagamento, dadas as circunstancias de ddeseamprego
e outras que podem interferir diretamente na pitisisibe financeira do alimentante.

4 MACHADO JUNIOR, César PereiraD Direito & Educacéo na Realidade Brasileitar, Sdo
Paulo, 2003, p. 168.



A matéria de natureza processual pode ser dividida, para fins didaticos, em trés
grupos: tutelas de urgéncia, recursos e processo de execucdo. A adequada
normatizagdo do processo nestes trés momentos processuais, aliada ao exercicio pleno
da mesma é o caminho mais eficaz para a finalidade pretendida.

2.1. Tutela de Urgéncia:

Quando se fala nesta espécie de tutela, a referéncia € a tutela prestada para
resguardo de situagdes juridicas ou faticas em tese respaldadas no Direito, diante de
perigo de lesdo para cujo afastamento seria inviavel aguardar o curso normal do
processo, sob pena de perecimento do direito material a ser tutelado, com consequente
ineficacia do processo.

O Direito Processual Civil brasileiro conta com sistema de normas que regula o
processo cautelar'® e ainda a antecipacdo de tutela. Ambos se distinguem na medida
em que o primeiro tem por finalidade o “preparo de execucédo util de futuro provimento
jurisdicional de mérito, enquanto a ultima j& proporciona a provisoéria atribuicdo do bem
da vida a parte, permitindo-lhe desfruta-lo juridicamente, tal como se a lide ja tivesse
sido solucionada em seu favor™®. Nao s6 no Cddigo de Processo Civil mas também em
normas esparsas ha a previsdo da concesséo de medidas provisorias satisfativas, como
no caso do mandado de seguranca, da liminar em reintegracdo de posse, da
antecipacédo de tutela em sede de acgdes coletivas.

Na tutela de urgéncia privilegia-se o principio da celeridade, ao passo que na
tutela jurisdicional decorrente de todo o processo adequadamente desenvolvido pelas
partes privilegia-se o principio da seguranga. Como € 6bvio, a celeridade na prestacao
jurisdicional ndo pode suplantar o principio da seguranca, que pressupde o decurso de
tempo para que sejam praticados os atos processuais proprios do devido processo
legal (garantia constitucional de todo individuo, e, portanto, inderrogavel, por mais
relevante que seja o fundamento adotado para justificar sacrificios a este direito-
garantia) e sob o necessario contraditorio.

Neste contexto se inserem as tutelas de urgéncia, que, sem abolir o devido
processo legal e o contraditério — ao contrario, integrando-o — permitem a mais rapida
tutela do interesse da parte, desde que fundada na evidéncia deste ou no perigo de
dano ao direito objeto da tutela, seja de ordem processual, seja material (ressalvados
0s requisitos de cada espécie de tutela, cautelar ou antecipatoria).

O art. 273, Cddigo de Processo Civil — regra basica da antecipacao de tutela no
ordenamento processual brasileiro — estabelece que seus requisitos sao a
verossimilhanca da alegacdo da parte, 0 que se extrai do conjunto probatério
apresentado, e o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo (tutela de perigo) ou
se houver abuso de direito ou manifesto propdsito protelatério do réu. Importante €
destacar que a tutela decorre, no primeiro caso, do risco de leséo irreparavel, e ndo da

1540 processo cautelar é instrumental em relacapracesso dito principal, preservando-lhe a
existéncia pratica mediante a conservacéo do olijgfioso e suas provas” (FUX, Luiz, op.cit.
p. 1229).

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Completar nota )Revida EMERJ, vol. 5, 17, 2002, p.
32)



mera evidéncia do direito. Esta, por si s, ndo autoriza a antecipacao de tutela, salvo se
incontroverso um ou mais pedidos, ou ainda parcela destes, cf. o paragrafo acrescido
pela lei 10.444/2002. Hélio José Cavalcanti Barros destaca que se aplica a antecipacgao
de tutela, por exemplo, na hipétese do art. 302 do Cdadigo de Processo Civil, pelo qual
como regra se presume a veracidade dos fatos ndo impugnados pelo réu."’

Com a alteragdo também introduzida pela lei 10.444/2002 no 83° do art. 273
houve evolucéo legislativa na matéria, pois se passou a fazer referéncia expressa as
providéncias dos artigos 461 e 461" quanto ao procedimento a ser adotado na
“execucdo” do provimento antecipatorio (embora mais adequado seja falar-se em
efetivacdo, jA que os atos tendentes a dar cumprimento a decisdo se desenvolvem no
préprio processo de conhecimento, tratando-se de decisdo de natureza mandamental).
Assim, de acordo com o tipo de obrigacdo objeto da lide incidird o dispositivo legal
correlato.

O art. 273, 83°, do CPC, faz referéncia expressa a que a execugao seguira o rito
da execucao provisoria, nos moldes do art. 588, Codigo de Processo Civil, devendo ser,
ainda, reversivel. Embora estes sejam os termos da lei, na pratica cotidiana a aplicacao
desta regra ndo prevalece de modo absoluto. Em muitos casos — o que é comum
principalmente em processos que tém por objeto obrigacdes de fazer — a tutela em si
produz efeitos irreversiveis. Ndo hd meio de se desfazer uma cirurgia ou um evento
realizado, e mesmo o desfazimento do que foi feito, como, por exemplo, demolicéo de
construcao autorizada por meio de antecipacgao, representa novo fazer que nao retira
do mundo fatico o periodo em que a construcdo existiu. Prevalece, aqui, na apreciagédo
do requisito de reversibilidade da tutela, a ponderacao de direitos e valores envolvidos,
dando-se prevaléncia aquele de maior relevancia, ou que se encontra em maior risco,
cf. 0 caso. Assim é que se deferem antecipacdes de tutela para realizacéo de cirurgias,
ou para internacbes em UTI, embora estes procedimentos em si sejam irreversiveis e
muitas vezes sequer se tem certeza da possibilidade de vir o beneficiado da tutela a
ressarcir o obrigado, se ndo reconhecido seu direito ao final do processo.

Quanto aos casos em que a antecipacdo se refira ao pagamento de certa
guantia ao beneficiario da medida, a aplicacdo do art. 588, inc. Il, do Coédigo de
Processo Civil, em sua redacao original, retirava em grande parte a eficacia da medida,
pois sequer com caucgao poder-se-ia praticar atos de alienagdo de dominio, embora nédo
fosse exigivel a caucéo para inicio da execucao provisoria, como ensinam Nelson Nery
Junior e Rosa Maria Andrade Nery.'* Com as alteragfes feitas pela Lei 10444/2002,
passou-se admitir a pratica de atos de alienagéo, com a prestacdo de caucéo idonea.

Houve, sem duavida, um avango, que, contudo, deixa sem solugdo o problema da
inviabilidade da caucéo pela condig&o financeira pessoal da parte interessada. Embora
haja excecao a esta regra estabelecida no § 2° do art. 588, esta se limita aos casos de
execucdo de crédito alimentar, que ndo abrangem todas as hipéteses em que 0s
pressupostos da antecipacido estejam reconhecidos na decisdo que a deferiu. E
possivel que em execucdo de créditos de outra natureza o beneficiario da tutela ndo

17 BARROS, Hélio José CavalcanGomentarios as Alteracdes do CPQimen Juris. Rio de
Janeiro: 2002, p. 14.

18 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria Andra@edigo de Processo Civil Comentado e
legislacao processual civil extravagante em videvista dos Tribunais. Sdo Paulo: 1997, 32 ed.,
p. 550.
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tenha condi¢cBes de prestar a cau¢do, o que nao pode ser Obice a efetivacdo da medida.
Do contrario, estar-se-ia limitando o acesso a justica (que abrange a efetividade das
decisbes) aqueles de melhor situacao financeira, o que ndo é admissivel, até mesmo
por vedacdo imposta pelo principio constitucional da igualdade.

Desta forma, h&4 que se considerar aplicavel ao caso - assim como ja referido
guanto ao deferimento da tutela de um modo geral - o principio da razoabilidade e a
ponderacao de direitos.

A impossibilidade comprovada de prestacédo de caucéo por aquele que faga jus a
antecipacdo de tutela ndo pode servir de fundamento para o indeferimento da medida
ou para a execuc¢ao da antecipacao deferida. Assim, nesta, realizada a ponderacédo dos
interesses e direitos das partes (ponderacdo entre o direito da parte beneficiada e o
eventual prejuizo que a execucdo provisoria possa vir a causar a parte contraria) ha
gue ser executada a medida, independentemente de caucdo. Poder-se-ia objetar a
impossibilidade da dispensa de caucdo em circunstancias outras que nao as previstas
no § 2° do art. 588. Todavia, a questdo nado se limita a legalidade da dispensa. Sua
natureza é primordialmente constitucional por duas razdes:

1) o acesso a justica é direito fundamental positivado na ordem constitucional, e
engloba ndo apenas a possibilidade do exercicio do direito de acdo, mas também, e
principalmente, a efetividade da tutela prestada, inclusive a de urgéncia;

2) o direito a igualdade assegura a todos, independentemente de condicédo
econdmica ou social, o acesso igualitario a justica.

Assim, com fundamento nestes dois direitos constitucionais, ha que se entender
cabivel a pratica de atos de alienacdo de dominio ou o levantamento de depdésito desde
gue concorram as seguintes circunstancias:

(a) impossibilidade comprovada de ser prestada a caucdo em razdo da condicdo
econdmica e social da parte beneficiada pela medida;

(b) a verificagdo de que o prejuizo ou a lesdo a parte pelo ndo cumprimento da
medida é maior do que o prejuizo daquele que ter4 seu bem alienado em execucgéo
proviséria ou com o levantamento do deposito.

Ha que se recordar, sempre, que deferida a medida anteriormente j4 se tera
verificado a verossimilhanca do direito da parte bem como o risco de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo, o que por si sé motiva o cumprimento da medida.

No que toca as medidas cautelares, h4 um procedimento béasico, genérico,
previsto nos artigos 796 a 812 e diversos procedimentos especificos, adequados a
espécie de situacdo que se pretende preservar. Seguidos os procedimentos em seus
exatos termos, atende-se ao direito da parte. Algumas circunstancias adiante expostas,
contudo, podem interferir negativamente na eficacia pratica da tutela prestada, o que
sera melhor apreciado.

Em matéria legislativa, pode-se dizer que o sistema brasileiro fez importantes
avangcos com as Ultimas reformas de sua legislacdo processual, de 1994 a 2002. As
guestdes que talvez mais prejudiquem o bom cumprimento sdo de ordem prética, que
se pode dizer de natureza administrativa, e serdo analisadas adiante, em tépico préprio
do presente estudo.

2.2. Recursos
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O sistema processual vigente prevé uma série de recursos, adequados cada qual
a pretensao de reforma de uma espécie de decisdo. Segundo Min. Luiz Fux,

“Recurso é o instrumento juridico processual através do qual a parte ou outrem
autorizado por lei pleiteia, voluntariamente, o reexame da decisdo, com o fim

de modifica-la, casséa-la ou integra-la. Enquanto ha recurso, ha possibilidade de

modificacéo da decis&o”. *°

Esta possibilidade de revisdo da decisao judicial tem por fundamento o principio
do duplo grau de jurisdicdo, de base constitucional, cf. art. 5°, inc. LV, CF/88, cuja
finalidade € propiciar as partes um processo judicial que possa atender ao natural
inconformismo com a deciséo, assim como corrigir eventuais erros dos julgadores de 12
instancia e preveni-los ante o conhecimento prévio a prolacdo da decisdo que esta se
encontra sujeita a revisdo®

Antes de adentrar na apreciacdo especificada das questdes pertinentes ao tema,
parece salutar trazer a licdo de Sérgio Gilberto Porto, posto que longa, referente a
reforma que agrupou diversas leis, relacionadas a diversos temas de direito processual,
de 1992 a 1995, que ainda hoje mantém pertinéncia com o sistema recursal, inobstante
recentes avancos a serem analisados adiante:

“Talvez, o fito de conferir maior celeridade ao descongestionamento da
demanda, pudesse o legislador ter vedado 'recursos regimentais’, afastado
infringéncias, derrogado juizos delegados, suprimido 0s reexames necessarios,
revogado os prazos beneficiados, afastado expressamente as fungibilidades
admitidas, agravado a concepg¢édo de litigancia temeraria, enfim, revisado com
energia o conceito de duplo grau de jurisdigdo e mais diretamente, combatido o
lamentavel costume de deduzir recursos com a finalidade de protrair no tempo o
cumprimento de certa decisdo. Este sim o habito pernicioso com o qual se tem
convivido e que contra ele, no capitulo recursal, pouco fez a revisdo, muito

embora antiga adverténcia de Buzaid denunciasse que o sistema se constituia

em 'arma poderosa de procrastinacdo dos feitos™.?*

Como é Obvio, torna-se inviavel que se proceda, no espaco restrito de um
artigo,a analise detalhada do sistema recursal vigente. Portanto, a apresentacao sera
limitada aos pontos principais que acarretam de algum modo o retardo na efetivagdo da
tutela jurisdicional ou mesmo, simplesmente, a demora na fixacdo da certeza juridica
sobre determinado direito controverso.

O sistema recursal vigente, em sede civel, engloba os seguintes recursos,
conforme o art. 496 do Cddigo de Processo Civil:

(a) apelacao

(b) agravo, de instrumento ou retido (art. 522, CPC)
(c) embargos infringentes

(d) embargos de declaracdo

19 Op.cit. p. 779.

20 GRINOVER, Ada Pellegrini, op.cit. p. 171.

2L PORTO, Sérgio Gilberto. Recursos: reforma e idgialdn Inovacées do Cédigo de Processo
Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997,109/110.
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(e) recurso ordinario

(f) recurso especial

(g) recurso extraordinario

(h) embargos de divergéncia em recurso especial e em recurso extraordinario.

Um sistema recursal que atenda tanto ao principio da certeza juridica quanto ao
principio da celeridade deve ser, contudo, reduzido. A experiéncia dos processos em
Juizados Especiais Civeis pode ser aproveitada como exemplo para os processos de
rito ordinario. Naqueles ha tdo-somente o recurso inominado, equivalente a apelacgéo,
cabivel de sentenca.

No sistema recursal do Cédigo de Processo Civil seriam suficientes os seguintes
recursos: (a) apelagcéo, cabivel de sentenca; (b) agravo de instrumento das decisdes
proferidas em sede de tutela liminar; as demais decisdes estariam sujeitas apenas ao
recurso de agravo retido, a ser apreciado com a apelacdo quando de sua interposicao;
(c) embargos de declaracdo tdo-somente de sentenca ou acérddo com previsdo de
penalidade a ser aplicada (multa processual, fixada em percentual sobre o valor da
condenacao em limites estabelecidos por lei) em caso de néo se referir efetivamente as
matérias legais que o autorizam; (d) recursos ordinario, especial e extraordinario,
mantidos por suas especificidades; (e) limitagdo dos agravos regimentais aos casos em
gue haja decisdo monocratica proferida em segunda instancia, para leva-la a
apreciacao do colegiado quando o rito legal do Cédigo de Processo Civil ndo trouxer
norma prépria a respeito. Outro ponto importante € que 0S recursos sejam sempre
recebidos tdo-somente no efeito devolutivo, de modo a permitir a imediata execucéao,
ainda que provisoria, do julgado.

Com medidas processuais desta natureza ter-se-4 a reducdo do leque de
recursos, com conseqiente diminuicdo do lapso temporal necesséario para
encerramento do processo de conhecimento.

3. Processo de Execucao

Muito se avangcou com as alteracbes trazidas pela lei 10.444/2002, que
reafirmaram, tornando mais explicita, a mandamentalidade dos ritos de efetivacdo das
decisdes que estabelecem obrigacdes de fazer ou de ndo fazer, ou de entrega de coisa
certa diversa de dinheiro (arts.461 e 461-A, CPC).

O grande entrave atual, em termos de execucédo dos julgados, € o rito legal para
a execucao por quantia certa. Primeiramente, ha que se extinguir o processo autbnomo
guando decorrente de titulo executivo judicial. Neste caso, a execucédo seria mera fase
do processo de conhecimento, a fase executdria, a ter inicio por impulso oficial, apos o
transito em julgado da condenacéao, por meio da imediata penhora de bens do devedor,
dispensando-se nova citacdo, a exemplo do que ocorre com 0 rito dos Juizados
Especiais Civeis, sendo certo que nenhum prejuizo adviria ao executado,
primeiramente por haver o reconhecimento por decisao definitiva do seu dever de
pagar, e ainda porque teria a possibilidade de discutir em sede de embargos a
execucdo as mateérias a estes pertinentes.

Os embargos a execucdo, por sua vez, verdadeiro processo de conhecimento
incidente, merecem simplificacdo, retirando-se o efeito suspensivo de seu recebimento.
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Na verdade, trata-se de procedimento que deve ser mero incidente no curso da
execucao, nos mesmos autos em que tramita aquela. Seu prazo, por sua vez, deveria
iniciar-se no ato da penhora ou da intimagdo desta, se realizadas em momentos
distintos, e ndo da juntada aos autos da prova da intimagdo da penhora, como
determina o art. 738, inc. I, CPC. Quanto a matéria tratada no art. 741 do CPC, ou seja,
as questdes passiveis de apreciagdo em sede de embargos a execucdo, no inc. I,
dever-se-ia ressalvar a hipotese de ter sido a nulidade ou falta de citacdo alegadas em
sede recursal, caso em que a mesma questdo ndo poderia ser alegada em embargos a
execugao.

4. Questdes de natureza administrativa

Diversas questdes de ordem pratica que aqui se denominam administrativas
interferem diretamente no regular andamento dos processos. Algumas constatacoes e
sugestdes se seguem, sem a pretensdo de esgotar o tema.

Um primeiro ponto que se destaca é uma interessante constatagdo da pratica
cotidiana. Muitas das pretensdes apresentadas em sede de plantdo noturno da Justica
Estadual do Estado do Rio de Janeiro poderiam ser apreciadas tranquilamente no
horario normal de funcionamento, qual seja, no expediente diurno. Contudo, neste nao
h& Defensoria Publica disponivel para atendimento imediato, Promotor de Justica que
opine de imediato, juiz que decida de imediato (até porque, de regra, antes de chegar
ao magistrado a peticdo inicial passa pela distribuicdo, pela autuacdo, e vai a
conclusédo, com o que se perde um ou dois dias, assim como um outro requerimento
qualquer também é protocolado, juntado aos autos, e posteriormente remetido a
concluséo, perdendo-se alguns dias), e Oficiais de Justica que cumpram de imediato a
decisdo expedida. Portanto, como se vé, em parte o entrave no andamento do
processo decorre desta atividade administrativa que antecede a deciséo judicial ou se
interpde entre esta e seu cumprimento (como intimacdo das partes, realizagdo de
penhora, expedicdo de mandados de intimacdo para 0os casos em que esta se faga por
Oficial de Justica)

Uma fase do processo - em seu processamento interno - que poderia ser
eliminada é a chamada “datilografia”, ou seja, quando O processo vai para um
serventudrio que digita o oficio, 0 mandado ou qualquer outra peca necessaria para o
cumprimento de uma determinacdo. Muitas destas pecas poderiam, com o uso da
informatica, sairem assinadas e prontas para cumprimento do gabinete do
magistrado,como mandados de pagamento, de intimagéo para cumprimento de tutelas,
citagbes ou intimagOes por Oficial de Justica, bastando que para tanto o sistema de
informatica adotado contivesse um campo préprio para que se indicasse e
determinasse a impressao de texto compativel com a decisdo ou despacho proferidos.

Outro ponto relevante é a juntada de peticbes aos autos, que deveria ocorrer no
mesmo dia em que protocoladas, 0 que evitaria acumulos tanto de processos para
processamento, quanto de processos para conclusao ao magistrado. O prazo para
devolucdo ao cartério dos mandados entregues ao Oficial de Justica deveria coincidir
com o prazo para cumprimento (no Rio de Janeiro, dez dias, conforme art. 286,
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paragrafo unico, da Consolidacdo Normativa - Corregedoria Geral de Justica).

Enfim, sdo necessarias medidas que permitam agilizar-se o tempo decorrido
entre cada manifestacdo da parte e o cumprimento da decisdo correspondente
expedida pelo magistrado, reduzindo-se com isso o lapso temporal entre o inicio do
processo e sua solucéo final.

CONCLUSAO

Em poucas e incompletas linhas, estas sdo algumas constatacdes e sugestdes
para a agilizacdo da prestacéo da tutela jurisdicional e a ampliagdo do acesso a justica,
sem 0 que ndo se podera estabelecer verdadeira democracia, na qual todos
indistintamente tenham acesso pleno a tutela do Estado, na figura do Poder Judiciério,
para que se assegure o direito de cada um, independentemente de classe social, bem
como a aplicagdo efetiva do Direito, como ordenamento regulador da vida em
sociedade.
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