Direito Adquirido

1. Conceito de Direito Adquirido

Direito adquirido é um direito fundamental, alcangado constitucionalmente, sendo
encontrando no art. 52, XXXVI, da Constituiciao Federal, bem como na lei de Introducio ao
Cédigo Civil, em seu art. 6°,§ 2°.

A Constitui¢ao Federal restringe-se em descrever “A lei nao prejudicard o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”
A LICC (Lei de Introdugio do Cédigo Civil), declara:

Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém que por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo prefixo, ou condigio

preestabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem.

Os direitos adquiridos sdo consequéncias de fatos juridicos passados, mas, essas
consequéncias ainda nao realizadas, que ainda nio se tornaram de todo efetivas. Direito
adquirido ¢, pois, todo direito fundado sobre um fato juridico que jd sucedeu, mas que ainda

nio foi feito valer.

A doutrina brasileira a respeito do assunto estd bem representado na ligao de

PEREIRA (1961, p. 125), exposta assim:

Direito Adquirido, abrange os direitos que o seu titular ou alguém por ele possa
exercer, como aqueles cujo comeco de exercicio tenha termo pré-fixo ou condigio
preestabelecida, inalterdvel ao arbitrio de outrem. Sio os direitos definitivamente
incorporados ao patriménio do seu titular, sejam os j4 realizados, sejam os que simplesmente
dependem de um prazo para seu exercicio, sejam ainda os subordinados a uma condigio

inalterdvel ao arbitrio de outrem. a lei nova nao pode atingi-los, sem retroatividade.

Vamos analisar a relagio do Direito Subjetivo com o direito adquirido para
compreender melhor é necessdrio se fazer a andlise do conceito do direito subjetivo. Direito
subjetivo que ¢ a possibilidade de ser exercido, de maneira garantida, aquilo que as normas
de direito atribuem a alguém como préprio. Em outras palavras, é um direito garantido por

normas juridicas que pode ser exercitada segundo a vontade do titular.

Se o direito subjetivo nao for exercido, sobrevindo uma lei nova, tal direito
transmudasse em direito adquirido, por ter sido um direito exercitdvel e exigivel a vontade
do seu titular e que jd tinha incorporado ao seu patriménio, para ser exercido quando
conviesse. Todavia, se o direito nio configurava direito subjetivo antes da lei nova, mas sim
mera expectativa de direito, ndo se transforma em direito adquirido sob o regime da lei nova,

pois esta nao se aplica a situagao objetiva constituida sob a vigéncia da lei anterior.



Neste contexto se faz necessdrio também a conceituagio do que seja expectativa de

direito, para caracterizar de uma maneira mais clara o que ¢ direito adquirido.

Pois bem, a expectativa de direito configura-se por uma sequéncia de elementos
constitutivos, cuja aquisi¢ao faz-se gradativamente, portanto, nao se trata de um fato juridico
que provoca instantaneamente a aquisi¢do de um direito. O direito estd em formagio e

constituem-se quando o ultimo elemento advém.

H4, por conseguinte, expectativa de direito quando ainda nao se perfizerem os
requisitos adequados ao seu advento sendo possivel sua futura aquisicio. Se houve fatos
adequados para sua aquisi¢io que, contudo ainda depende de outros que nio ocorreram,
caracteriza-se uma situagdo juridica preliminar, logo, o interessado tem expectativa em
alcancar o direito em formacdo. Expectativa de direito que poderd ser frustrada ou nao se

realizar.

Por exemplo, no caso do direito ao beneficio de aposentadoria, somente quem possuir
simultaneamente todos os requisitos necessdrios, terd direito a aposentar-se. Faltando um
destes requisitos, o titular gozard apenas de mera expectativa de direito. O fato do titular nio
ter exercido o direito que lhe pertence quando da entrada de uma lei nova, nao configura

motivo para que esta venha prejudicar o que de direito ja é seu.

Quem tem o direito nao é obrigado a exercitd-lo, s6 o faz quando quiser. A aquisi¢ao
do direito nio pressupoe seu exercicio. A possibilidade do exercicio do direito subjetivo foi
adquirida na superveniéncia da lei velha, tornando-se direito adquirido quando a lei nova vier

alterar as bases normativas sob as quais foi constituido.

O direito adquirido, em virtude da relagio de fungio publica, denomina-se direito
subjetivo publico. Incorporado ao patriménio do funciondrio, pode ser exigido a qualquer
época, a nao ser que o texto expresso de lei lhe fixe o periodo de exercicio. Por exemplo, pelo
decurso do tempo, fixado em lei, o funciondrio adquire direito (a aposentadoria, as férias, a
licenga-prémio, aos adicionais, etc.) pelo seu trabalho, estd imune a qualquer fato ou lei que
tente vulnerd-lo, o que implicaria ofensa ao direito adquirido, com implicagdes patrimoniais

e/ou morais.
Vejamos um exemplo:

Um determinado Municipio estatui beneficio de complemento de aposentadoria, a
ser pago até a morte do servidor inativo. Se determinado servidor estiver recebendo o
beneficio, serd atingido por uma lei posterior que revogue a complementagao? Acreditamos
que nesse caso se dird que hd direito adquirido, de modo que o referido servidor continuard

a receber o beneficio até sua morte.



POR COLUNISTA PORTAL - EDUCAGCAO

O Portal Educagdo possui uma equipe focada no trabalho de curadoria de contetido. Artigos em diversas
dreas do conhecimento sdo produzidos e disponibilizados para profissionais, académicos e interessados
em adquirir conhecimento qualificado. O departamento de Contetdo e Comunicacgdo leva ao leitor
informacdes de alto nivel, recebidas e publicadas de colunistas externos e internos.

(Fonte: https://www.portaleducacao.com.br/conteudo/artigos/farmacia/conceito-de-direito-

adquirido/36794, data de acesso 10/06/2018)

Direito Adquirido, Clausula Pétrea e o STF

Carlos Roberto Siqueira Castro
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A protegio ao direito adquirido foi incluida pela Constitui¢ao democritica de 1988
no elenco dos direitos fundamentais (art. 59, XXXVI - "a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada), com a vedagao da reatroatividade das leis
em prejuizo das situagoes juridicas consolidadas e preexistentes a edicio e vigéncia do ato
legislativo. Essa proibi¢ao firmou-se como tradi¢do entre nds desde a Constituigao
Republicana de 1891, ao dispor, no art. 11, que a Unido e aos Estados é vedado "prescrever
leis retroativas”. Trata-se de exigéncia da seguranca juridica alcada em garantia supralegal
pelos mais respeitdveis diplomas constitucionais e pelas declaragoes de direitos humanos da
era moderna e contemporinea. Sob tal inspiragdo, o impedimento a retroeficdcia temporal
das leis jd estava previsto na Constitui¢ao dos Estados Unidos da América, de 1787, na dicgio
do art. 1°, se¢do 9, item 3, ao vedar a edigdo de "ex post facto law". Assim também o féz, no
instante culminante da era liberal, a Declaragio francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 (art. 7°), a propésito da indispensdvel anterioridade da lei penal em relagio
aos fatos objeto de incriminacio, ao prescrever que ninguém pode ser punido se nio em
virtude de lei promulgada anteriormente ao cometimento do delito. Em suma, no estigio
civilizatério de avan¢o humanista, o cardter prospectivo (e nao retroativo) das normas
juridicas passou a ser considerado atributo essencial das regras de direito, como imperativo
da justica diante da fluéncia do tempo e, especialmente, para se evitar arbitrariedades

casuistica por parte do legislador. As exce¢oes a tal principio sao minimas e sempre de cardter



benéfico, sendo de mencionar a que permite a retroagio da lei penal com o propdsito de
excluir o crime ou minorar a pena (Constituigao, art. 5, XL - "a lei nao retroagira, salvo para
beneficiar o réu"), ou ainda, no campo da tributa¢io, a que a consente a aplica¢io da lei
tributdria mais benevolente ao contribuinte, nos moldes do art. 106 do Cédigo Tributirio

Nacional.

Essa protegao ao direito adquirido foi ainda mais enaltecida, com excelentes razoes,
pelo constituinte de 1988. Inovando o sistema vigorante no regime ditatorial p6s-64, em boa
hora a nova Constitui¢io cuidou de acrescentar os direitos fundamentais dentre as chamadas
cldusula pétreas (art. 60, § 4°, IV), ou seja, dentre as matérias intocdveis e insuscetiveis de
alteragio até mesmo por reforma constitucional, através de emenda a Constituigao. Ao assim
fazer, o Poder Constituinte origindrio impediu a aprovacio de emendas constitucionais
inconstitucionais, vale dizer, de emendas atentatdrias de tais cliusulas intangiveis. A previsao
de cldusulas pétreas é também antiga e coincide com o advento das constituicoes liberal-
democratas. Assim é que a bicentendria Constituicdo dos Estados Unidos impede a
promulgacao de emendas constitucionais que atentem contra o modelo federativo e contra a
igualdade da representagao dos Estados no Senado da Republica. Idéntica prescrigao foi
adotada no art. 90, § 4°, pela Constituigao brasileira de 1891, sabidamente influenciada pelo
modelo norte-americano. A nossa Carta Politica em vigor, sem nenhum exagero e inclusive
com parcimonia diante de outros estatutos constitucionais de prestigio, deixou ressalvado do
poder de reforma constitucional apenas o ntcleo mais essencial da Constituigio, aquilo que
Carl Schmitt, na Alemanha de Weimar, designava de decisoes politicas fundamentais, a saber
a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separagio dos

Poderes; e os direitos e garantias individuais.

Esse tema foi recentemente agitado ao ensejo do julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal das ac¢oes diretas de inconstitucionalidade (ADIs 3105 e 3128) acerca da contribuicio
previdencidria dos servidores inativos. O noticidrio da imprensa em algum momento deu a
sugerir que a protecao ao direito adquirido e que o instituto das cldusulas pétreas tivessem
sido desmerecidos pela Corte guardia da Constituigao. Isto, porém, felizmente, jamais
ocorreu. A conclusao da maioria vencedora, integrada por sete eminentes Ministros, que de
um modo geral acompanharam o voto do Ministro Cesar Peluso, foi no sentido de que as
contribuicoes previdencidrias, hoje denominadas contribui¢ées de seguridade social, sio
espécies tributdrias, ou seja, ostentam a natureza de tributo. Em conseqiiéncia, nenhum
contribuinte poderia invocar um suposto direito constitucional a nio ser tributado, vez que
a exclusio da tributagao sé pode ser estabelecida mediante regra de imunidade fiscal, esta de
obrigatdria previsio constitucional. Em sintese, inexiste direito a nio ser sujeito passivo de
obrigacio tributdria, a menos que a pessoa, fisica ou juridica, seja beneficidria de imunidade.
Considerou-se, além disso, jd agora com o apoio da EC 41/03,que o financiamento da
seguridade social é informado pelo principio da solidariedade e que o regime de previdéncia

do servidor é de cardter contribuivo e soliddrio, de tal sorte que toda a sociedade, af incluida



a categoria dos aposentados e pensionistas, deve contribuir para a respectiva fonte de custeio.
Sem questionar, por ora, o mérito desse julgado, que a mim causou intensa perplexidade, por
isso que sobremodo sensibilizaram-me as razoes dos doutos Ministros que formaram a
minoria vencida, é certo que a discussdo travada na Suprema Corte nem de longe abalou a
tradigao brasileira de protegao ao direito adquirido e de solene respeito as cldusulas pétreas.
Do contrdrio, estariamos todos diante de um lamentdvel retrocesso e de conseqiiéncias

funestas para a seguranca das relagoes juridicas em nosso Pais.

* Advogado do escritdrio Siqueira Castro Advogados

(Fonte: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M16740,11049-
Direito+Adquirido+Clausula+Petrea+e+0+STF, data de acesso 10/06/2018)

3. Breve reflexao sobre o Conceito de Direito Adquirido

Leandro Sarai
Artigo atualizado em fevereiro/2014

Resumo: Analisa o conceito de direito adquirido, quer nos seus elementos legais, quer nos seus elementos
doutrindrios. Apds a apresentacdo do conceito corrente, é realizada a distin¢do entre o direito adquirido
eoutros direitos, ou seja, tenta-se constatar o que de fato atribui a qualidade de “adquirido” a um direito.
Analisado o conceito, € realizado teste casuistico, de modo a aferir se ele € adequado a solugdo de alguns
problemas prdticos rotineiros, permitindo assim uma conclusdo sobre o resultado obtido.

Palavras-chave: Direito adquirido. Conceito. Lei. Doutrina. Casuistica.

Sumdrio: 10 conceito vigente. 2 Reflexdo: 2.1 Elementos da doutring; 2.2 Elementos da lei. 3 Casuistica: 3.1
Plano Collor; 3.2 Criacdo de contribuicdo previdencidria para servidores aposentados com base na Emenda
Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003; 3.3 Isencdo tributdria incondicionada de Imposto sobre
a Propriedade Predial e Territorial Urbana; 3.4 Aliquota de Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza
inferior ao minimo previsto na Emenda Constitucional n° 37, de 12 de junho de 2002; 3.5 Lei que proibe
operacdo de compra e venda e contrato jd formado; 3.6 Extincdo de beneficio vitalicio de
complementacgdo de aposentadoria; 3.7 Alteracdo dos requisitos para obtencdo de aposentadoria; 3.8
Proibicdo criada por convengdo condominial de manter animais domésticos no condominio; 3.9 Promessa
de beneficio continuado sem prazo de extingdo; 3.10 Extin¢cdo de beneficio de entrega mensal de cesta
bdsica. 4 Questdes pendentes. 5 Conclusdo.

1 O conceito vigente

O que ¢ direito adquirido?

O Decreto-Lei n.© 4.657, de 4 de setembro de 1942 (BRASIL, 1942), em seu art.6°,
§ 20, dispoe:



“Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. [...]

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por
ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou
condicao preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.” (grifo nosso).

A redagao legal teria sido influenciada por GABBA, que j4 era citado nas referéncias

bibliogréficas de CLOVIS BEVILAQUA (1940, p. 99).

A doutrina continua buscando em GABBA subsidio para conceituar direito

adquirido. A propésito, ROQUE ANTONIO CARRAZZA (2005, p. 840):

“[...] que vem a ser direito adquirido?

A resposta a esta intrincada questdo é-nos dada, com propriedade, pelo grande
Gabba. Oucamo-lo: “E adquirido cada direito que: a) é conseqiiéncia de um Ffato
idoneo a produzi-lo, em virtude de a lei do tempo no qual o fato se consumou,
embora a ocasiao de fazé-lo valer nao se tenha apresentado antes da atuacdo de
uma lei nova em torno do mesmo; e que b) nos termos da lei sob cujo império ocorre
o fato do qual se origina, passou imediatamente a fazer parte do patriménio de
quem o adquiriu”. (Teoria della Retroavita delle Leggi, Turim, Utet, 32 ed., 1891,
p-191)

No mesmo sentido, MARIA HELENA DINIZ (2001, p. 185) e NELSON NERY
JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY (2006, p. 259).

Como se vé, extrai-se dessa exposi¢io que uma “lei nova” seria elemento do conceito
de direito adquirido. Também entende dessa forma Rubens Limongi Franga, citado por
Diniz (2001, p. 185): “a conseqiiéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato
idoneo; conseqiiéncia que, tendo passado a integrar o patriménio material ou moral do

sujeito, nio se fez valer antes da vigéncia da lei nova sobre o mesmo objeto.” (grifo nosso).

Enfim, ]OSE AFONSO DA SILVA (2006, p. 133) admite que o conceito ainda nao

¢ preciso e vem corroborar a adogao de GABBA na doutrina:

“A doutrina ainda nio fixou com precisio o conceito de “direito adquirido”. E ainda
a opinido de Gabba que orienta sua nocdo, destacando como seus elementos
caracterizadores: (a) ter sido produzido por um fato idéneo para sua producao; (b)
ter-se incorporado definitivamente ao patriménio do titular.”

Ainda segundo a redacio da parte final do § 2° do art. 6° do Decreto-Lei n.© 4.657,
de 1942 (BRASIL, 1942), também seriam adquiridos aqueles direitos cujo comego do

exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigio preestabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem.

Antes de ingressar na andlise dos elementos do conceito de direito adquirido, deve-se

ter em mente que os conceitos devem descrever o direito. Nao ¢ o direito que tem que se



amoldar aos conceitos. Ndo é o objeto que tem que se adequar 2 ciéncia que o estuda

(GORDILLO, 1977, p.13, apud SUNDFELD, 1996, p. 125).
Assim, pode-se sintetizar os seguintes elementos citados na doutrina:
a) produgio por fato iddneo;

b) incorporagao definitiva ao patriménio de seu titular;
c) surgimento de lei nova.

No Decreto-Lei n.© 4.657, de 1942 (BRASIL, 1942), por sua vez, encontra-se o

seguinte:

a) ser exercitdvel ou ter seu exercicio dependente de termo ou condigdo pré-
estabelecida inalterdvel ao arbitrio de outrem.

Necessdrio, entdo, analisar esses elementos para que se verifique seu alcance e sua

relacio com o conceito.

2 Reflexao
2.1 Elementos da doutrina

Os elementos que a doutrina menciona sem que estejam na expressao da lei devem

ser tratados com cautela, para se verificar sua perfeita adequagao ao ordenamento.

Sobre o primeiro elemento mencionado pela doutrina, ou seja, ser produzido por fato

idoneo, salvo melhor juizo, diz respeito a qualquer direito, e ndo apenas ao direito adquirido.

Antes de ser produzido, direito nio hd. Se o fato produtor nio ¢ idoneo, direito

também nio nasce.

“Idéneo”, segundo o diciondrio, é ‘adequado, préprio, que convém perfeitamente’

(HOUAISS, 2001, p.1.567).

Entdo, nio se nega a necessidade de haver um fato idoneo a produzir o direito
adquirido, pois todo direito pressupde um fato gerador. Contudo, ndo se pode perder de vista

que apenas esse fato idoneo nao ¢é suficiente para a caracterizagao do direito.

Como segundo elemento, cita-se a incorporacio definitiva do direito ao patriménio

do sujeito.

Aqui, cabe ressaltar que hd direitos cuja aquisi¢ao ndo se dd de forma instantinea, o
que enseja aquilo que se chama de expectativa de direito. Nas palavras de ORLANDO
GOMES (1988, p. 130),



“Mas, a aquisicao de um direito nem sempre se da em conseqiiéncia de fato juridico
que a provoque instantaneamente. Ha direitos que sé se adquirem por formacao
progressiva, isto é, através da seqiiéncia de elementos constitutivos, de sorte que
sua aquisicdo faz-se gradativamente. Antes do concurso desses elementos,
separados entre si por uma relacao de tempo, o direito esta em formacao, podendo
o processo constitutivo concluir-se, ou ndo. Forma-se quando o ultimo elemento
advém.

Se ja ocorreram Fatos idoneos a sua aquisicdo, que entretanto depende de outros
que ainda nao aconteceram, configura-se uma situacao juridica preliminar, um
estado de pendéncia, que justifica, no interessado, a legitima expectativa de vir a
adquirir o direito em Formacao. A essa situacao denomina-se expectativa de direito,
em razao do estado psicoldgico de quem nela se encontra”. (grifos do original)

Seja de forma instantinea, seja apds superada uma expectativa, hi um momento em

que o direito ingressa no patrimonio.

Segundo CLOVIS BEVILAQUA (1940, p. 101), “acham-se no patriménio os
direitos que podem ser exercidos, como, ainda, os dependentes de prazo ou de condigio

preestabelecida, nio alterdvel ao arbitrio de outrem.”

O que nio ficou claro é quando essa incorporagio ¢ definitiva. Esse esclarecimento

serd buscado no préximo tépico.

Antes, serd feita a andlise do tltimo elemento mencionado pela doutrina, ou seja, o

surgimento de lei nova.
Esse elemento, com a devida vénia, nao pode integrar o conceito de direito adquirido.

Alids, a propria redagio do art. 5°, XXXVI, da Constituigio Federal parece
demonstrar isso: “Art. 5°...[...] XXXVI — a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada” (BRASIL, 1988).

Ora, se a lei ndo pode prejudicar direito adquirido, significa que o direito adquirido

jd existe antes da lei, de modo que esta nao é componente de seu conceito.

A lei nova apenas tende a trazer diversas questdes envolvendo direitos adquiridos, mas

isso ndo quer dizer que ela seja elemento desse conceito.

Alids, pode ocorrer uma situagio em que a questdo da permanéncia do direito seja
posta mesmo sem o advento de uma lei nova. Basta imaginar o exemplo de uma convengiao
de condominio que permita aos condéminos terem animais domésticos. Passado um tempo,
hd uma assembléia em que se decide por proibir a presenga de animais. Nessa hipétese,
mesmo sem ter havido uma lei nova, surgiria controvérsia em torno da existéncia ou nao de

direito adquirido.

Outro elemento que convém mencionar ¢ o enquadramento do direito adquirido

como direito subjetivo, ou, nas palavras de ]OSE AFONSO DA SILVA (2006, p. 133-134),



seria a transmutagio do direito subjetivo, que, quando nao exercitado, permanece apesar do

advento de lei nova:

“Para compreendermos um pouco melhor o que seja o direito adquirido, cumpre
relembrar o que se disse acima sobre o direito subjetivo: é um direito exercitavel
segundo a vontade do titular e exigivel na via jurisdicional quando seu exercicio é
obstado pelo sujeito obrigado a prestacao correspondente. Se tal direito é exercido,
foi devidamente prestado, tornou-se situacdo juridica consumada (direito
consumado, direito satisfeito, extinguiu-se a relacao juridica que o fundamentava).
Por exemplo, quem tinha o direito de se casar de acordo com as regras de uma lei,
e casou-se, seu direito foi exercido, consumou-se. A lei nova nao tem o poder de
desfazer a situacao juridica consumada. A lei nova nao pode descasar o casado
porque tenha estabelecido regras diferentes para o casamento.

Se o direito subjetivo nao foi exercido, vindo a lei nova, transforma-se em direito
adquirido, porque era direito exercitavel e exigivel a vontade de seu titular.
Incorporou-se ao seu patriménio, para ser exercido quando lhe convier. [...] Vale
dizer - repetindo: o direito subjetivo vira direito adquirido quando lei nova vem
alterar as bases normativas sob as quais foi constituido.” (grifos do original)

Entéo, o fato de poder ser exercido ¢é essencial para a qualificagao do direito como

direito adquirido. Mas aqui j4 se ingressa nos elementos que a lei menciona.

2.2 Elementos da lei

Segundo 0 § 2° do art. 6° do Decreto-Lei n.© 4.657, de 1942 (BRASIL, 1942), direito
adquirido ¢ o direito exercitdvel. Esse exercicio, ainda segundo referido dispositivo legal,
pode ser imediato ou depender de termo prefixo ou condigdo preestabelecida inalterdvel a

arbitrio de outrem.

Inicialmente, convém analisar o que é exercer o direito. Para tanto, convém distinguir

entre direitos reais e pessoais, de modo a tornar a andlise mais especifica.

Sobre essa diferenciagao, eis a doutrina de ORLANDO GOMES (1988, p. 122):



“Predomina a distincdo baseada no modo de exercicio do direito. O direito real se
exerce numa coisa, sem intervencdao de outra pessoa. O direito pessoal, por
intermédio de outra pessoa, a quem incumbe satisfazer determinada prestacao,
positiva ou negativa; seu objeto é essa prestacao, isto é, obrigacao de alguém dar,
fazer ou nao fazer alguma coisa, como esclarece Henri de Page, observado que,
mesmo nas obrigacdes de dar, o direito de crédito ndo recai na coisa, mas visa a
sua obtencdo. Um é jus in re, o outro jus ad rem.” (grifos do original)

Tomando-se como exemplo o direito real de propriedade, seu exercicio consiste no
uso de quaisquer das faculdades inerentes ao dominio, ou seja, uso, gozo, alienacao
do bem e seqiiela, segundo o disposto no art. 1.228 do Cadigo Civil: “Art. 1.228. 0
proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.” (BRASIL, 2002).

J4 no caso dos direitos pessoais, diz-se que se possui direito em relacio a uma pessoa,
que, em contrapartida, deve uma prestagio. Note-se aqui que a exigéncia do cumprimento
da prestagio, ou seja, o exercicio da pretensdo se enquadra como exercicio do direito em si.
Vale lembrar que pretensio “é o poder do titular do direito subjetivo de exigir uma agao ou
uma omissao de quem deve praticd-la ou de quem deve abster-se” (GOMES, 1988, p. 113).
Além disso, ainda que nao se tenha recebido o objeto da prestagao, conforme o caso, pode-
se, por exemplo, ceder o crédito. Infere-se, pois, que o crédito jd integra o patriménio, uma
vez que, nemoplus juris transferre potest, quam ipse habet [ninguém pode transferir mais direito

do que tem] (tradugio livre).

Nessa linha, fica evidenciado que o direito a uma prestagao é apenas uma faceta do
direito pessoal. A exigéncia da prestagdo estd para o direito pessoal da mesma forma que o

direito de seqiiela estd para o direito real.

GALVAO TELLES (apud NERY JUNIOR; NERY, 2006, p. 259) menciona ainda

o conceito de direito potestativo, categoria que se coloca ao lado dos direitos a uma prestagio:

“Diz-se direito potestativo a faculdade que o sujeito tem de produzir efeitos
juridicos mediante declaracao de vontade sua, em certos casos integrada por
decisao judicial (v.g., divércio litigioso). A essa faculdade corresponde, da parte
daquele contra quem ela se exerce, um estado de sujeicao, consistente em Fficar
submetido aos efeitos juridicos produzidos, sem concorrer para eles e sem a eles
poder opor-se”. (grifos do original)

Exercer o direito, diante do que foi dado, ¢ concretizd-lo, é fazer uso das faculdades a

ele inerentes.

Contudo, seja no direito pessoal ou no real, seja no direito a uma prestagao ou no
direito potestativo, é preciso questionar-se se o simples fato de um direito ser exercitdvel lhe

confere a natureza de “direito adquirido”.



Tome-se, como exemplo, a possibilidade que existe de se adquirir determinado género
alimenticio. Nao havendo lei que proiba essa aquisi¢ao, existe um direito exercitdvel, pois a

Constituigao (BRASIL, 1988), em seu art. 59, II, dispoe:

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

Il - ninguém sera obrigado a Fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;”

Se um sujeito ingressa em um estabelecimento para adquirir uma mercadoria, o
fornecedor nao pode se negar a fornecé-la, ainda que o contrato de compra e venda seja um
negécio juridico bilateral, ou seja, exija vontade de ambas as partes para sua formagao. E o

que decorre do disposto no art. 7°, VI, da Lei n° 8.137, de 1990 (BRASIL, 1990):

“Art. 7° Constitui crime contra as relacdes de consumo: [...]

VI - sonegar insumos ou bens, recusando-se a vendé-los a quem pretenda compra-
los nas condigdes publicamente ofertadas, ou reté-los para o fim de especulacao;”

Todavia, nota-se que é possivel uma lei vir a proibir a comercializagio desse produto,
por exemplo, com fundamento em que seria prejudicial a satide. Logo, o fato de um direito
ser exercitdvel, embora necessdrio, nao ¢ suficiente para tornd-lo adquirido, ainda que se

alegue que essa nova lei nao possa vir a prejudicar as aquisigoes ja consumadas.

Chega-se 4 conclusio de que a caracteristica do conceito de direito adquirido que o
diferencia dos demais direitos subjetivos, incorporados ao patriménio do sujeito, exercitdveis,
de imediato ou cujo comego do exercicio dependa de termo prefixado ou condigio

preestabelecida inalterdvel ao arbitrio de outrem, é o fato mesmo de ser inalterdvel.

Aqui, cabe uma critica ao conceito legal, pois 0 § 2° do art. 6° do Decreto-Lei n.°
4.657, de 1942 (BRASIL, 1942) diz que o “termo prefixo, ou condigio preestabelecida” seja
inalterdvel ao arbitrio de outrem. Mas nio diz que o préprio direito seja inalterdvel e também
nao informa quando o termo ou a condigdo sdo inalterdveis. O que torna, pois, esse direito
inalterdvel? O que o protege de eventuais prejuizos advindos de um ato juridico posterior,

ainda que emanado do Estado?

Assim, o que se tem por fundamental é perquirir o que torna o direito imutdvel.
Da mesma forma, o que torna inalterivel o termo ou a condi¢io que subordina o

exercicio de um direito.



Alids, o nome direito adquirido ¢ inadequado. Quando se diz “direito adquirido”, a
intengao ¢ significar inalterabilidade do direito e nio que o direito simplesmente tenha

entrado no patrimoénio do sujeito.

O fundamento do direito adquirido ¢ dar sentido as legitimas expectativas surgidas
das manifestagoes de vontade, bem como assegurar equilibrio das relagées juridicas. Qualquer
manifestagao de vontade prometendo algo a outrem gera direito adquirido? Nao. Pode gerar

direito, mas nao lhe d4 necessariamente o atributo de “adquirido”.
q

O direito adquirido é aquele cujo exercicio nio pode ser obstado pela vontade de
outrem, inclusive pela vontade da lei. Se tal direito pode ser extinto pela vontade alheia, nao

se trata de direito adquirido.

Entio, numa tentativa de responder a questdo acima, pode-se dizer que néo se

poderd extinguir o direito ou alterar o termo ou condigio que subordina o inicio de seu

exercicio quando presentes dois elementos: a) houver expectativa legitima de sua
permanéncia; e b) determinacio temporal do direito.

O que ¢ “legitimo” varia no tempo e no espago, sé se aferindo através de um juizo de
valor, que pode ser obtido com base na boa-fé objetiva que rege os negécios juridicos
(REALE, 2006), nos termos do art. 113 do Cédigo Civil: “Art. 113. Os negdcios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio.” (BRASIL,
2002)

A boa-fé ainda ¢ mencionada nos art. 187 do Cédigo Civil, “Art. 187. Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”, e 422,
“Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como

em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.” (BRASIL, 2002) (grifos nossos).
Nas palavras de CARLOS ROBERTO GONCALVES (2007, p. 35):

“Todavia, a boa-fé que constitui inovacdo do Cadigo de 2002 e acarretou profunda
alteracao no direito obrigacional classico é a objetiva, que se constitui em uma
norma juridica fundada em um principio geral do direito, segundo o qual todos
devem comportar-se de boa-fé nas suas relacoes reciprocas. Classifica-se, assim,
como regra de conduta. Incluida no direito positivo de grande parte dos paises
ocidentais, deixa de ser principio geral de direito para transformar-se em clausula
geral de boa-fé objetiva. E, portanto, fonte de direito e de obrigacdes”. (grifos do
original)

Segundo a boa-fé objetiva, vige o principio de que a lei nao pode retroagir, mas tem
eficdcia imediata em relagio a fatos futuros e pendentes. Nessa linha, NELSON NERY
JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY (2006, p. 28) trazem ensinamento

esclarecedor, cuja transcrigdo, conquanto longa, é obrigatéria:



“Nao se pode confundir, portanto, a eficacia imediata que toda lei nova tem,
atingindo os negodcios juridicos em curso a partir de sua entrada em vigor, com
retroatividade da lei, proibida pelo sistema conforme disposto na CF 5°, XXXVI, e
LICC 6°, caput. [...] Quando entra em vigor nova lei revogando a anterior, o sistema
retira do mundo juridico a lei antiga e ndo mais permite que produza efeitos, salvo
as excecdes que expressamente constem da Constituicao ou do novo sistema legal
revogador. Para os contratos ja executados, isto é, cujo objeto ja se esgotou no
tempo e no espaco, a nova lei ndo tem o qué atingir, pois o contrato ja se encontra
pronto, acabado e executado. Nesse caso, mudada a regra do negdcio pela nova lei,
ndo existe a possibilidade de, por exemplo, repetir-se aquilo que, segundo aquela,
teria sido pago indevidamente no sistema da lei revogada (que permitia referido
pagamento). [...] E nisso que reside a protecdo constitucional (CF 5°, XXXVI) e legal
(LICC 6°, caput) do ato juridico perfeito: impossibilidade de a lei nova atingir o que
foi praticado no regime da lei revogada. S6 isso e nada mais. Com outras palavras,
podemos dizer que o sistema constitucional brasileiro nao adotou a imunidade
absoluta do negdcio celebrado pela lei revogada”. (grifos do original)

Diante disso, fica claro no exemplo sobre o advento de lei que proibe a
comercializagao de um determinado produto que nio era legitimo esperar a permanéncia
desse direito, pois a prépria Constituigao permite que uma lei crie uma proibigao, mormente
quando vise a proteger a satde e a vida. O direito adquirido, destarte, decorre do pacta sunt

servanda, da mesma forma que o ato juridico perfeito, e busca equilibrar as relacoes sociais.

O outro elemento apontado, a determinagio temporal do direito, também é
indispensdvel. Sem ele, hd indeterminagio e, portanto, em principio, nao se pode dizer que

vigorard a legitima expectativa de permanéncia.

Essa mesma nogio e esse mesmo espirito estdo presentes na formagio dos contratos,
mas principalmente nas promessas. Nessas, a fixagao de prazo de validade tém importincia
fundamental, chegando o Cédigo Civil (BRASIL, 2002), no art. 856, a afirmar que, se o
promitente fixar prazo para o cumprimento de requisitos como condigdo a uma recompensa,
“entender-se-4 que renunciou ao arbitrio de retirar”, durante esse prazo, a oferta. Da mesma
forma, no art. 859, hd exigéncia de fixacao de prazo de nos concursos com promessa publica

para terem validade.

Partindo, assim, das premissas estabelecidas até aqui, é de rigor seu confronto com

alguns casos praticos para verificar sua adequagio.



3 Casuistica

(Continua...)

Leia o original completo no site da fonte.
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Resumo

O presente trabalho académico, através do tema Principio da Seguranca Juridica e a
Utilizagdo das Tutelas de Urgéncia: ante a morosidade processual, objetiva abordar o principio da
seguranca juridica contido na CF/88, partindo do entendimento de que o Estado tem o dever
em garantir acesso  justica com o propdsito de resguardar o direito material a quem de
direito, bem como analisar a morosidade processual sob o 4ngulo doutrindrio e a dados
extraidos de relatérios do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Por fim, demonstrar a
possibilidade de utilizar uma das formas de tutela de urgéncia, a fim de garantir celeridade e

efetividade, contudo, sem ferir o principio da seguranca juridica.



Esses objetivos auxiliario na compreensio sobre a seguranca juridica, o papel do
Estado, a confirmar a (in) existéncia de uma lentidao processual e a possibilidade de aplicar a
tutela de urgéncia ante o risco/prejuizo pelo tempo, bem como a necessidade de
compatibilizar a seguranca juridica com a celeridade advinda da EC n. 45/04, utilizou-se de
pesquisa voltada pelo método hipotético-dedutivo, monogréfico-histérico, exploratério,
bibliogrifico. Nao deixando de ser comparativo entre o Cédigo de Processo Civil atual e o
Projeto de Lei 166/10 em relagao as tutelas sumdrias, bem como quantitativo a dados
extraidos do CN]J quanto ao quadro atual do Judicidrio. Busca com o presente estudo concluir
a priori em uma correlagio entre a sociedade e o Direito, quando das relagdes conflitivas, e o
dever do Estado-Juiz, ao assumir sua funcio ordenadora, em dizer o direito de forma
adequada e justa, mas que apesar de todos os esfor¢os pretendidos pelo Judicidrio Brasileiro
em reduzir a morosidade processual e aplicar a celeridade, muitas vezes se esbarram em
situagoes que ainda nio puderam ser rompidas, seja por motivos infra ou extraprocessual.
Deste modo, uma das formas de minimizar o risco/prejuizo pelo tempo ¢ a aplicacao de
tutelas de urgéncia (sob o 4mbito do CPC atual e pelo PL 166/10) desde que preenchidos os
requisitos de admissibilidade. Mas que nem sempre ¢ a melhor via, pois pode no fim da
contenda causar prejuizo ainda maior se nio puder ser revertido, para tanto o juiz deve
interpretar o caso concreto sob o prisma dos principios da necessidade e da
proporcionalidade, bem como ao contraditério e ampla defesa, mesmo que postergados,
compatibilizando a seguranca juridica com os demais principios constitucionais (a exemplo

das decisoes coletivas em lides semelhantes e as tutelas de urgéncia).

(...)
1 Introducao

Esta Monografia demonstra o interesse no tema - Principio da Seguranga Juridica e a
Utilizagdo das Tutelas de Urgéncia: ante a morosidade processual - pois a escolha enseja na exigéncia
de apresentar um trabalho académico como requisito parcial para a obtengao do grau Bacharel
em Direito e, principalmente, pelo prazer pessoal em estudar o Processo Civil Brasileiro e

suas nuances frente a realidade brasileira. A partir desse momento, buscou-se aprofundi-lo.

Deste modo, o presente trabalho objetiva abordar o principio da seguranga juridica
contido na CF/88 partindo do entendimento de que o Estado tem o dever em garantir acesso
a justica com propdsito de resguardar o direito material pleiteado. Bem como, analisar a
morosidade processual sob o 4ngulo doutrindrio e a dados extraidos de relatérios do Conselho
Nacional de Justica (CNJ). Por fim, demonstrar a possibilidade (contida no Cédigo de
Processo Civil atual e no PL 166/10) de utilizar uma das formas de tutelas de urgéncia e

garantir celeridade e efetividade sem ferir o principio da seguranca juridica.

Esses objetivos, por sua vez, auxiliardo a tentar responder as questoes problema desta

Monografia, quais sejam: o que é o principio da seguranga juridica? Qual o papel do Estado?



Existe morosidade processual no Judicidrio brasileiro? Se existe, é possivel aplicar a tutela de

urgéncia, ante a lentido processual, para garantir celeridade sem ferir a seguranca juridica?

Com esta indagagao se busca compreender o principio da seguranga juridica e o dever
do Estado-Juiz. Confirmar a existéncia de uma lentidao processual. Demonstrar a necessidade
de compatibilizar o principio da seguranga juridica com a celeridade processual frente a
atualidade. Bem como a possivel aplicagio das tutelas de urgéncia como meio de
instrumentalizar, e outras vezes como forma satisfativa, diante de um iminente risco ou

prejuizo ante a morosidade processual.

Por outro lado, este tema, apesar de j4 ter sido discutido por doutrinadores, juristas e
estudiosos do Direito, ainda se faz presente em grupos de discussdes académicas, pois visa
analisar o principio da seguranga juridica e a relacio com os mecanismos adotados pelas
tutelas de urgéncia como forma asseguratdria ante a morosidade processual, bem como de
um contexto atual e fitico no qual se tem um Estado Democrético de Direito, mas com uma
Justica que na prdtica caminha a passo lento versus a celeridade processual pretendida. E
observar as provéveis alteragoes langadas no Projeto de Lei n. 166/10 em relagio as tutelas de

urgéncia.

Como o foco desta monografia visa dar énfase na problemdtica que se refere a abordar
o principio da seguranca juridica e a morosidade processual, enfatizando as tutelas de urgéncia
como meio a instrumentalizar o processo em busca de um acesso mais equinime, observa-se
pela necessidade de utilizar uma pesquisa voltada pelo método hipotético-dedutivo,
monogréfico-histérico, exploratério, bibliogrifico. Nao deixando de ser comparativo entre o
Cédigo de Processo Civil (CPC) atual e o Projeto de Lei 166/10 em relagdo as tutelas
sumdrias, bem como quantitativo a dados extraidos do Conselho Nacional de Justica (CNJ)

quanto ao quadro atual do Judicidrio.

Para conduzir a proposta deste trabalho, a Monografia foi dividida em seis capitulos
que abordario as seguintes questoes: a autotutela e o dever do Estado, bem como os conceitos
de direito de aglo, direito material e direito processual; compreender o processo civil a luz da
tutela jurisdicional adequada e o atual projeto de reforma do cédigo de processo civil e sua
relagao com o principio da seguranga juridica; conceituar o principio da seguranga juridica
previsto na CF/88; analisar a morosidade processual (com embasamento teérico e
quantitativo); além de abarcar o que seria uma tutela adequada a partir dos principios da
efetividade e celeridade processual; e por fim abordar a tutela de urgéncia (conceitos,
classificacio atual, classificagao segundo a reforma no projeto de lei 166/10 e pressupostos),
bem como a aplicagio do principio da fungibilidade, do poder geral de cautela e a

irreversibilidade em face da seguranca juridica.

Como escopo tedrico principal foi utilizado obras relacionadas a temdtica, tais como:
“Curso de Processo Civil: processo de conhecimento” (2008) e “Curso de Processo Civil:

processo cautelar” (2008), ambas de Luis Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, “O



Projeto do CPC: critica e propostas” (2010), de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero, bem como “A morosidade no poder judicidrio e seus reflexos econémicos” (2007),
de Fabiana Rodrigues Silveira, além de vérios outros doutrinadores de renome que comentam
o tema; e como aportes secunddrios, porém nio menos importantes: a Constitui¢ao da
Republica de 1988, legislagoes infraconstitucionais, o projeto de reforma do CPC: PL

166/10, e informagoes do CNJ quanto aos nimeros da Justica.

Em sintese, o que se busca constatar com este trabalho é que o principio da seguranga
juridica denota importantissimo para garantir uma tutela jurisdicional adequada e justa, mas
que apesar de todos os esforcos pretendidos pelo Judicidrio Brasileiro em reduzir a
morosidade processual e aplicar a celeridade, muitas vezes se esbarram em situagoes que ainda
nao puderam ser rompidas, seja por motivos infra ou extraprocessual. Deste modo, como
uma das formas de minimizar os prejuizos para o jurisdicionado, tem-se adotado a aplicagao
de tutelas de urgéncia como um dos mecanismos apresentados pelo Livro de Processo Civil e
que segundo o Poder Jurisdicional nao fere o Principio da Seguranca Juridica desde que se
observe a necessidade e proporcionalidade do provimento, compatibilizando a seguranca

juridica com os demais principios constitucionais.

2 Autotutela e o Dever do Estado

Ubi homo ibi societas; ubi societas, ibi jus.

Ou seja, onde estd 0 homem, ai estd a sociedade; onde estd a sociedade, ai estd o

direito. Contudo, nem sempre foi assim.

Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, conforme explicam Cintra, Grinover e
Dinamarco (2006), inexistia um Estado suficientemente forte para suportar os impetos dos
homens e impor o direito acima da vontade dos particulares. Por isso, no s6 inexistia um
orgao estatal que, com soberania e autoridade garantisse o cumprimento do direito, como
ainda nao havia sequer as leis. Vigorava a vinganca privada e, quando o Estado chamou para
si 0 jus punitionis, ele o exerceu inicialmente mediante seus préprios critérios e decisoes, sem a
interposi¢ao de drgaos ou pessoas imparciais, independentes e desinteressadas. A esse regime
chama-se autotutela (ou autodefesa), e hoje, encarando-o do ponto de vista do século XXI,
observa que o mesmo nio garante a justiga, sé6 demonstra a vitéria do mais forte sobre o mais

fraco.

Assim, na autotutela aquele que impée ao adversdrio uma solugio nio cogita de
apresentar ou pedir a declaragio de existéncia ou inexisténcia do direito; satisfaz-se

simplesmente pela forca.

O Estado, por sua vez, vendo a necessidade de se impor, como a uUnica forma de
sobrevivéncia de uma sociedade, assumiu a funcio ordenadora, isto é, de coordenagao dos

interesses que se manifestem na vida social, de modo a organizar a cooperagio entre pessoas



e compor os conflitos que se verificarem entre os membros. E como Kelsen (1998) comenta
o Estado veio a se organizar como: ordem politica, ordem juridica e ordem social e para tal
utilizando de atos de coagao através do Direito. Consequentemente a ordem juridica necessita
de uma organizacio, ou seja: tem de instituir érgaos funcionando segundo o principio da
divisao do trabalho para criacio e aplicagao das normas que a formam; apresentar certo grau
de centralizagao; e combinar o Estado como comunidade social (populago, territério e povo)

- esta constituida por uma ordem normativa - a fim de garantir a eficicia da mesma.

Cintra, Grinover e Dinamarco (2006) preconizam ressaltando que a tarefa da ordem
juridica é harmonizar as relagées sociais intersubjetivas, a fim de apresentar a maxima
realizagdo dos valores humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. Devendo ser adotado

o critério do adequado e justo ao caso concreto.

Sob a interpretagdo socioldgica, o direito, consoante Cintra, Grinover e Dinamarco
(2000), ¢ apresentado como uma forma de controle social, entendido como o conjunto de
instrumentos de que a sociedade dispoe na sua tendéncia & imposigao dos modelos culturais,
dos ideais coletivos e dos valores que persegue, para a superacao dos conflitos que lhe sio
préprios. Passando a ser um Estado-juiz, o qual vird dizer qual a vontade do ordenamento
juridico para o caso concreto (declaragao) e fazer com que se disponham, na realidade pritica,

conforme sua vontade (execucio).

Nesse contexto, Cintra, Grinover e Dinamarco (2006) compreendem que o Estado
detém a caracteristica jurisdicional, tendo a pacificagdo como escopo da jurisdi¢io e de todo
o sistema processual, prevalecendo as ideias de Estado Social, em que se reconhece a fungao
fundamental de promover a plena realizagao dos valores humanos, isto é, atender o bem

comum.

Hoje, o Brasil, como um Estado Democrético, se funda no principio da soberania
popular, que impde a participagio efetiva e operante do povo na coisa publica, participagio
que ndo se exaure na simples formacio das institui¢oes representativas. Visa a realizar o
principio democrdtico como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana, ou
seja, um Estado de justica social, fundado na dignidade da pessoa humana e tendo como

alicerce mor a Carta Magna de 1988.

E um dos direitos fundamentais no qual o cidadao deve utilizar sempre que necessirio
e se tornou dever do Estado ao assumir o papel de pacificador é o direito de a¢ao, contido no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigao Federal vigente no Brasil (CF/88) afirmando que “a

lei nao excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988,
s.p.)-

Sendo assim, passa-se a analisar o direito de agio.



2.1 Direito de Ac¢ao

Vedada em principio a autotutela e limitadas a autocomposi¢do e a arbitragem, o
Estado Moderno reservou para si o exercicio da funco jurisdicional, como uma de suas

tarefas fundamentais, tal como demonstrado nos pardgrafos acima.

Mas a jurisdigao ¢ inerte e nao pode ativar-se sem provocagio, pois caso contrdrio
contrariaria o artigo 2° do CPC, o qual prevé que “nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional
senao quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma legais” (Brasil, 1973,
s.p.). Deste modo, cabe ao titular da pretensao resistida invocar a fungao jurisdicional, ou

seja, exercer seu direito de agdo.

Portanto, a acdo ¢, segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2006), o direito ao
exercicio da atividade jurisdicional (ou o poder de exigir esse exercicio), sendo um direito

autdnomo e subjetivo. E afirmam

a doutrina dominante distingue, porém, a acdo como direito ou poder
constitucional - oriundo do status civitatis e consistindo na exigéncia da
prestacdo do Estado -garantido a todos e de cardter extremamente
genérico e abstrato, do direito de a¢do de natureza processual, o tinico a
ter relevdncia no processo: o direito de acdo de natureza constitucional
seria o fundamento do direito de acdo de natureza processual. (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2006, p. 272, grifo do autor).

O direito de agao hoje ¢ diferente ao conceito na época do Estado Liberal, pois antes
nao havia a preocupagio com as distintas necessidades sociais, onde perdurava somente o
direito formal de propor uma agao. Bastava proclamar o direito de ir a juizo, pouco
importando se o titular do direito material lesado pudesse realmente usufruir o direito de

agao.

J4 as Constituicoes do século XX, consoante entendimento dos doutrinadores citados
acima, procuraram integrar as liberdades cldssicas, inclusive as de natureza processual,
focalizando o direito de agao como direito de acesso a justica, entendendo como indispensavel
a prépria configuragao de Estado, uma vez que nao hd como pensar em proibigao da tutela
privada, e assim, em Estado, sem se viabilizar a todos a possibilidade de efetivo acesso ao
Poder Judicidrio. Por outro lado, para se garantir a participagio dos cidadios na sociedade, e
desta forma a igualdade, ¢ imprescindivel que o exercicio da agao nao seja obstaculizado, até

porque ter direitos e nao poder tuteld-los certamente é o mesmo do que no os ter.

Em uma visao mais ampla a respeito do acesso a justica, Marinoni e Arenhart (2006)
consideram serem alguns dos obstdculos a um efetivo acesso a justiga: o custo do processo
(seja através das custas judiciais, bem como das necessdrias a produgio de provas e em ter um

advogado) e a demora processual.



Tais alegacoes serdo posteriormente aprofundadas, por ora, é preciso lembrar que o
direito de a¢io nao se resume apenas em afirmar um direito material em juizo ou em formular
um pedido de tutela do direito material com base em fundamentos de fato e de direito. Nao
estd somente em invocar a jurisdi¢io. Marinoni e Arenhart (2006) postulam que a agdo é
exercida e, portanto, desenvolve-se com o objetivo de permitir o julgamento do mérito (do
pedido), e, no caso do reconhecimento do direito material, ainda se mantém presente para
exigir que os meios executivos da sentenga de procedéncia propiciem a efetividade da tutela
do direito material. Nery Jr.[1] ([200-?] apud LENZA, 2010) acrescenta que o direito de agao
nao se confunde com o direito de petigao (artigo 5°, inciso XXXIV, alinea “a” da CF/88),
pois o direito de agdo é um direito publico subjetivo, pessoal, salvo nos casos de direitos
difusos e coletivos, onde os titulares sio determindveis e indeterminados. J4, o direito de
peti¢do, por ser politico, é impessoal, pois ¢ dirigido a autoridade para noticiar a existéncia

de ilegalidade ou abuso de poder, solicitando as providéncias cabiveis.

Lenza (2010) complementa abordando que em decorréncia do direito de agao -
também nominado de Principio da Inafastabilidade da Jurisdigao, ou Principio do Livre
Acesso a Justica, ou ainda, Principio da Ubiquidade da Justica - para ingressar no Poder
Judicidrio nio é necessirio, portanto, o prévio esgotamento das vias administrativas, como
preconizava a Constitui¢ao Federal do Brasil de 1969. Excecdo a essa regra, a esse direito e

garantia individual (cldusula pétrea), s6 admissivel se introduzida pelo poder constituinte

origindrio, como acontece com a justiga desportiva (artigos 217, §§ 1° e 2° da CF/88). Ou
no caso do artigo 7°, §1° da Lei n. 11.417/06 ao estabelecer que “contra omissio ou ato da
administragao publica, o uso da reclamacio s6 serd admitido apds esgotamento das vias
administrativas” (LENZA, 2010, p. 774). Ressaltando que veda o ajuizamento da reclamagio
e nio de qualquer outra medida cabivel, como a agao ordindria, o mandado de seguranga,

etc.

Enfim, o direito de a¢o, segundo Lenza (2010), visa proteger os direitos, sejam eles:
privados, ptblicos ou transindividuais (difusos, coletivos ou individuais homogéneos), e nao
se limita ao julgamento do mérito. Requer também uma espécie de sentenca que, ao
reconhecer o direito material deve permitir, ao lado de modalidades executivas adequadas a
efetividade da tutela jurisdicional, ou seja, a realizagao concreta da protecio estatal por meio
do juiz. Além de exigir a técnica antecipatéria, a tutela cautelar e o procedimento adequado a tutela

jurisdicional pretendida no plano do direito material.

Além disso, o direito de acesso a justi¢a, enquadrado como um dos direitos
fundamentais previstos na Constituigio vigente, nio ¢ apenas necessdrio para viabilizar a
tutela dos demais direitos, como é imprescindivel para uma organizacio justa e democrética,
garantindo a seguranca juridica, pois nao hd democracia em um Estado incapaz de garantir o

acesso a justica.



E o que vem a ser o direito material até aqui abordado? E qual a relagio com o direito

processual e com a seguranca juridica?

No desempenho de sua fungao juridica o Estado regula as relagoes intersubjetivas
através de duas ordens de atividades distintas, mas intimamente relacionadas, ou seja, a
legislagao (estabelecendo as normas segundo a consciéncia dominante) e a jurisdi¢io (que
busca a realiza¢io prética das normas em caso de conflitos entre pessoas). Tais normas estao
contidas em um ordenamento juridico e que segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2006)
confrontam-se em duas correntes doutrindrias distintas a respeito do posicionamento

metodolégico que envolve o estudo cientifico do direito processual:

1. DPela teoria dualista, o ordenamento juridico cinde-se nitidamente em direito material
e direito processual: o primeiro direito dita as regras abstratas e estas se tornam
concretas no exato momento em que ocorre o fato enquadrado em suas previsoes,
sem qualquer participagao do juiz. O processo visaria apenas a atuacao da vontade do
direito;

2. Por outro lado, a teoria unitdria nao vé tao nitida a cisao entre o direito material e o
processual: o processo participa da criagio dos direitos subjetivos e obrigagoes, os

quais s6 nascem efetivamente quando existe uma sentenga. O processo teria entio o

escopo de compor a lide, isto é, de editar a regra que soluciona o conflito trazido a

julgamento.

Hoje, a prépria Constituicao Federal de 1988 incumbe-se de configurar o direito
processual nao mais como mero conjunto de regras acessérias de aplicacio do direito material,
mas, cientificamente como instrumento publico de realizacao da justica. E para definir e
diferenciar o direito material do processual vale apresentar as palavras dos doutrinadores

acima citados, a entender que



direito processual € 0 complexo de normas e principios que regem
tal método de trabalho, ou seja, o exercicio conjugado da
jurisdicdo pelo Estado-juiz, da acdo pelo demandante e da
defesa pelo demandado.

Direito material é o corpo de normas que disciplinam as relacdes
juridicas referentes a bens e utilidades da vida (direito civil,
penal, administrativo, comercial, tributario, trabalhista, etc.)

0 que distingue fundamentalmente direito material e direito
processual é que este cuida das relacdes dos sujeitos
processuais, da posiciao de cada um deles no processo, de
forma de se proceder aos atos deste - sem nada dizer quanto
ao bem da vida que é objeto do interesse primario das pessoas
(0o que entra na orbita do direito substancial). (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p. 46, grifo do autor).

Todavia, o propésito finito de toda lide é encontrar uma solugao onde o Estado — em
sua func¢ao pacificadora - exercerd soberanamente, através do processo a jurisdigao. Processo

este que segundo Marinoni e Arenhart

é o instrumento através do qual a jurisdicdao tutela direitos na
dimensdo da Constituicio. E 0 médulo legal que legitima a
atividade jurisdicional e, atrelado a participacdao, colabora
para a legitimidade da deciséo, E a via que garante o acesso
de todos ao Poder Judiciario e, além disto, é o conduto para a
participacao popular no poder e na reinvidicacao da protecao
dos direitos fundamentais. Por tudo isso o procedimento tem
de ser, em si mesmo, legitimo, isto é, capaz de atender as
situacdoes substanciais carentes de tutela e estar de pleno
acordo, em seus cortes quanto a discussao do direito material,
com os direitos Ffundamentais materiais. (MARINONI;

ARENHART, 2006, p. 466)

Diante destas colocagoes, ¢ importante considerar que o procedimento, a luz da teoria
processual, nao pode ser compreendido de forma neutra e indiferente aos direitos
fundamentais e aos valores do Estado Constitucional; sendo assim, o direito de acesso  justica
exige a preordenagao de procedimentos hdbeis a conferir uma tutela adequada, tempestiva e
efetiva aquele que tenha procurado o Estado para garantir o seu direito. E o direito substancial
deve, segundo Marinoni e Arenhart (2006), estar resguardado pelo principio da seguranga
juridica e pelos outros principios basilares da Constituigao. Portanto, o Estado tem a missao
de estabelecer a justica e a igualdade entre os povos, harmonizando as relagoes juridicas. Nao

basta s6 invocar para si a prestagio jurisdicional. E preciso garantir a sua efetividade.



3 Processo civil a luz da tutela jurisdicional adequada

Sabendo que o direito de a¢io é compreendido como um direito a tutela diferenciada
e adequada a cada caso conflitivo concreto, por onde a prépria sentenga serve de instrumento
capaz de atender, de forma efetiva, o direito material violado. Nessa dtica, o Estado presta a
tutela na medida em que assegura, para a aplicagao do direito positivo, garantias minimas de
participagdo dos envolvidos, assegurando-lhes o devido processo legal (seguranca juridica). E
o principio da inafastabilidade do direito envolve nio s6 a possibilidade de provocar a
jurisdigao (tutela jurisdicional), mas em especial o direito a uma adequada prestacio

jurisdicional.

Dentro deste contexto, vale abranger a no¢io de tutela jurisdicional a qual deriva do
conceito de jurisdicdo, que nos ensinamentos de Theodoro Jr. (2006), é vista como a fungao
do Estado de declarar e realizar, de forma prtica, a vontade da lei diante de uma situagao
juridica controvertida. A tutela jurisdicional seria ento, para este doutrinador, aquela que o
Estado despende ao jurisdicionado, cumprindo adequadamente os objetivos pleiteados, nos

moldes do artigo 5°, inciso XXXV da CF/88, sendo prestada por meio do processo.

Bedaque, por sua vez, conceitua tutela jurisdicional como “tutela efetiva de direitos
ou de situagdes pelo processo. Constitui visao do Direito Processual que poe em relevo o
resultado do processo como fator de garantia do direito material. A técnica processual a
servico de seu resultado.” (BEDAQUE[2], 1995, p. 25 apud CAMARA, 2007, p- 88). Deste
modo, o Estado s6 presta uma verdadeira tutela jurisdicional quando esta é adequada a

proteger o direito material lesado ou ameacado de lesao.

Camara (2007) conclui que a todo direito deve corresponder uma forma de tutela

jurisdicional. E apresenta meios de classificar a tutela jurisdicional, ou seja:

1. Quanto 2 intensidade: podendo ser: plena (aquela tutela jurisdicional capaz de
assegurar a mais ampla intensidade possivel, alcangando-se com ela o acolhimento e
a satisfacio das pretensoes levadas a juizo) ou limitada (quando esta nao for suficiente
para garantir a plena satisfagao do direito material, sendo necessirio que o Estado
preste depois outro tipo de tutela que a complemente, por exemplo: tutela cautelar);

2. Quanto ao meio de prestagido: comum (prestada através de métodos tradicionais
postos a disposi¢ao do jurisdicionado) ou diferenciada (aplicada por meios diversos
aos tradicionais, quando estes se mostram inadequados, por exemplo: tutela

antecipada);

3. Quanto a satisfatividade: satisfativa (aquela que permite a atuagio prética do direito
material, por exemplo: tutela antecipada) ou nao-satisfativa (se limita a assegurar a
efetividade de um provimento destinado a outro tipo de tutela jurisdicional, é o caso
da tutela cautelar).

Por conseguinte, o processo, especificamente o processo civil tem a fungao, segundo

Theodoro Jr. (2006), de:



1. Verificar a efetiva situaglo juridica das partes (processo de cognigio);

2. Realizar efetivamente a situagio juridica apurada (processo de execucio); e

3. Estabelecer as condig6es necessdrias para que se possa, num ou noutro caso, pretender a
prestacdo jurisdicional (condi¢des de agio).

Mas hd hipéteses, segundo Theodoro Jr. (2006), e também adotada por Marinoni e
Arenhart (2006), em que sua aplicagio se faz preventiva, para precaver o interesse da parte
no risco a que se acha exposta, de sofrer danos antes que se possa obter uma composigio
definitiva do litigio. Surge, entdo, o processo cautelar, tal qual remédio preventivo e
provisério, como um meio intermedidrio entre a cognigao plena e a execu¢io forcada. Meio
provisério, mas que se faz imprescindivel ante a morosidade do judicidrio. Entio o
demandante tem que se preocupar desde a fase inicial do processo em quanto tempo poderd
demorar - segundo cada rito - seu processo e vislumbrar a necessidade ou nio de aplicar as
tutelas de urgéncia a fim de minimizar seu risco, seja pela demora na solugio da lide, seja por
ato da outra parte, ou por outros inteperes que possam surgir no caso CONcCreto, cOmMo por

exemplo: perecimento de uma prova, deterioragao de um bem especifico, etc.
Mas qual o papel do Cédigo de Processo Civil em tudo isso?

Segundo Marinoni e Mitidiero (2010), o papel que qualquer codificagio atual pode
aspirar dentro da ordem juridica é o de centralidade, e pelo qual o Estado Constitucional se
singulariza pelo dever de promover adequada tutela aos direitos mediante sua prépria atuacao,
e 0 Cédigo de Processo Civil (CPC) deve reproduzir e densificar o modelo de processo civil
proposto pela Constitui¢ao, ou seja, identificar as tutelas pelas quais o direito material requer
e s6 assim poder organizar adequando o processo aos fins em um Estado Constitucional de
Direito; caso contrario, o CPC incorre em uma protegao insuficiente ou auséncia de prote¢io

ao direito fundamental em ter um processo justo.

A guisa das consideracoes ji expostas observa-se que o processo ¢ concebido para
produzir resultados, ou seja, dar ao jurisdicionado a resposta necessdria frente a tutela
pleiteada. Desta forma, o Cédigo de Processo Civil — codifica¢ido em andlise - deve abarcar
todas as formas possiveis e atuais de procedimentalizar a tutela adequada em consonincia
com a Constitui¢io; e tendo em mente que o processo, como espelha o préprio nome, nio é
um ato dnico, mas encadeamento de atos, sucessao de etapas, sendo de sua esséncia o decurso
do tempo. E o desafio maior encontrado pelos poderes Legislativo e Judicidrio é o de equilibrar
0 tempo do processo com a necessiria dinimica da relagio processual e com a seguranga que

deve permear o método.

3.1 Projeto de Reforma do Codigo de Processo Civil e a Relacdo com o Principio
da Seguranca Juridica

Ao longo dos anos o Cédigo de Processo Civil vem sofrendo alteragoes a fim de se

adequar a Constituigao vigente e aos interesses sociais. Novamente, se busca tal adaptagio



com a proposta de reforma oferecida pelo Senado Federal através do PL 166/10 e que na
Camara Federal tramita sob n. PL 8.046/10, onde ji recebeu 1.366 sugestdes de emendas

entre agosto e novembro de 2011[3].

Tal projeto tem como escopo a concretizagao dos direitos fundamentais processuais
civis previstos na CF/88, tendo como base o principio da seguranca juridica, a igualdade de
todos perante o Direito, o direito a participa¢do no processo e a razodvel duracao do litigio.
Eo que preconiza ao longo dos artigos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 9°, 10 e 11 do PL 166/10, segundo
Marinoni e Mitidiero (2010). Pois nio hd Estado Constitucional - Estado de Direito
qualificado pela forma constitucional e pelos direitos fundamentais - sem seguranca juridica

e sem igualdade perante o Direito. E confirmam ao dizer

a seguranca juridica é essencial ao Estado Constitucional. E
preciso que a ordem juridica seja certa, estavel, que os
cidadaos possam a partir dela orientar suas condutas e contar,
em sendo o caso, com a realizacdo coativa. [...] A confianca
legitima é a Face subjetiva da seguranca juridica. Prende-se a
calculabilidade e a previsibilidade dos atos dos poderes
publicos. A seguranca juridica e a confianca legitima apontam,
em termos de processo civil, a necessidade de protecao a coisa
julgada, a adocdo de um sistema de precedentes vinculativos
no direito brasileiro e a necessidade de adocao de forma para
realizacao dos atos processuais. (MARINONI; MITIDIERO, 2010,
p- 16).

Contudo, deve ser ressaltado que para todas as andlises pertinentes em trimite nas
duas Casas do Congresso Nacional faz-se necessdrio depreender certo tempo a fim de ter um
c6digo realmente adequado a atual sociedade e suas exigéncias. Mas serd que a situagio atual
do Judicidrio poderd aguardar tudo isso? E serd que depois desta reforma os principais

problemas serao sanados?

Mas diante da preocupagio por parte do Judicidrio em ter um novo Cédigo de
Processo Civil voltado a atender as novas realidades sociais em tempo hdbil e com qualidade,
ministros do Superior Tribunal de Justica (STJ) estiveram presentes em reuniao[4] no més
de agosto de 2012 com deputados relatores do projeto do novo Cédigo de Processo Civil e
indicaram os pontos que consideram criticos do texto em tramita¢gio na Cimara dos
Deputados. Um dos pontos articulados foi em relagio a expectativa de que o novo CPC
venha a ser um instrumento de agilizacdo processual, principalmente para a criaciao de
decisoes coletivas quando tratar-se de litigios semelhantes que consequentemente reduziriam

vérios processos no Judicidrio. E o que alertou o ministro Teori Zavascki ao comentar:



Nao acredito que a simples mudanca na lei processual possa
representar uma mudanca significativa em termos de duracao
do processo. O que precisa ocorrer & uma reducdo no nimero
de litigios, criar mecanismos judiciais que tornem
desnecessario repetir tantas vezes o mesmo julgamento. Isso
sim reduz o tempo da prestacdo jurisdicional e inibe a
judicializacdo demasiada que ocorre hoje. [...] O projeto atende
em parte a essa necessidade de reducao dos litigios, mas nés
podemos avancar mais. Tivemos hoje aqui varias ideias nesse
sentido, de prestar mais autoridade as decisoes ja tomadas e
inibir o aparecimento de novas acdes. [...] Ndo da para pensar
em processo atualmente sem considerar as acdes coletivas.[5]

O ministro Sidnei Beneti corroborando o pensamento do ministro Zavascki em

relagao aos processos em massa apontou, segundo informagdes do Institucional do ST7,

[...] que uma questio sobre planos econémicos soma milhares
de agées individuais e centenas de coletivas. Para o ministro,
é preciso avancar para procedimentos que inibam o ingresso
de outras acgdes individuais ou coletivas sobre os mesmos
temas e que formem teses em tribunais superiores de forma
rapida, definitiva e por salto.

[...] é necessario “desjudicializar” processos como execucio e
vincular de forma capilar a administracao publica as decisodes
jurisprudenciais, de modo a evitar, também, a dispersao
jurisprudencial. Para ele, ao evitar abordar as acoes
repetitivas, o texto do NCPC corre o risco de ndo dar celeridade
aos procedimentos nem limpar a massa de lides “a varejo”[6].
(grifo do autor).

E de acordo com as informagoes publicadas pelo Institucional do STJ[7], entre os
destaques eleitos pelo deputado Sérgio Barradas Carneiro estd: a criagao de um incidente para
resolugio de lides repetitivas, em que um tGnico processo representativo da questio é
submetido as instincias superiores para fixagio de tese; o prestigio de meios eletronicos,
inclusive videoconferéncias em acoes civis; limitacio ao niimero de testemunhas; e aumento
da multa para recursos protelatérios. O deputado ainda comentou, conforme Institucional

do STJ, que



0 texto traz celeridade sem atropelar direitos, mas que a
mudanca legislativa é s6 uma parte das medidas a serem
tomadas pela sociedade, que precisa enfrentar as dificuldades
de infraestrutura da primeira instdncia da Justica e a
mentalidade dos operadores do direito, que ainda se focam,
desde a graduacdo, no litigio e ndo na conciliacdo[8]. (grifo
Nosso).

E hoje como fazer para que o demandante nao sofra com a morosidade processual e
tenha seguranca juridica? Uma das ferramentas adotadas, de acordo com os ensinamentos de
Marinoni e Arenhart (2006), ¢ a utilizagdo das tutelas de urgéncia seja pela antecipagao da
tutela ou pela cautelar, que na verdade nao ferem o principio da seguranca juridica, pois
asseguram o contraditério e a ampla defesa a seu tempo. Mas, o que vem a ser seguranca

juridica?

4 PRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA PREVISTO NA CONSTITUICAO DE
1988

A importincia do principio da seguranga juridica remonta aos primérdios da
elaboragao da idéia do Estado Democritico de Direito e, neste pensar, assinala Canotilho[9]
(1991 apud MEIRELLES, 2003) como um subprincipio bdsico do préprio conceito do
Estado de Direito. F o principio, dentre outros, o que informa como o Estado deve se
conduzir, ocupando ele lugar destacado como alicerce da dignidade da pessoa humana e da

necessidade de estabilidade nas relagoes sociais.

A Carta Magna vigente consagra o principio da seguranca juridica em mais de uma
oportunidade. Ainda no preAmbulo anuncia que o Estado Democrdtico de Direito, de que
se constitui a Reptblica Federativa do Brasil, estd destinada a garantir, entre outros direitos
fundamentais, a seguranca. No caput do artigo 5° observa-se a presenca da seguranca juridica
ao prever que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, &
liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade” (BRASIL, 1988, s.p., grifo nosso).
Também no inciso XXXVI do artigo 5° da CF/88 ao dispor que “a lei nio prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.” (BRASIL, 1988, s.p.).

Assim, a seguranga juridica estando incluida na espécie do género de direito
fundamental ocupa lugar de relevo no ordenamento juridico atual, estando destacada junto
com o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito, como postulados mdximos
de cumprimento inclusive pela legislagdo infraconstitucional. E o que se pode depreender no
artigo 6° do Decreto-Lei n. 4.657/42, antiga Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, que desde
30 de dezembro de 2010, passou a ser denominada Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), e a qual prevé



Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados
o0 ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o jaé consumado segundo
a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicdo
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial
de que ja nado caiba recurso. (SILVA, 2008, s.p.).

Até aqui se evidencia dois pontos positivos para Aratjo (2010), sao eles:

1. A seguranca juridica é um principio constitucional, mesmo nio estando explicito na
Carta Magna, mas com caracteres assentados entre os direitos e garantias
fundamentais;

2. Aimpossibilidade de exclusao do principio da seguranga juridica visto ser o artigo 5°
da CF/88 cldusula pétrea, na forma do § 4°, artigo 60 da Lei Maior. Desta forma, ¢
dever do Estado e direito de todo cidadao ter a seguranca juridica necessdria.

Corroborando para fortalecer o entendimento sobre a seguranga juridica, vale

compartilhar do pensamento de Nascimento ao relatar que

ndo se molda a seguranca juridica somente pelo seu angulo
conceitual nem pode ser entendida dentro de um contetddo
puramente centrado na regra positiva. Transcende, pois, o
ordenamento juridico, na medida em que outros ingredientes
concorrem para sua formacao. Encarna a propria realizagdo do
direito como suporte em que se fundam as necessidades do
homem, por isso que sua estrutura formal exige o concurso de
dados concretos. (NASCIMENTO, 2011, p. 110, grifo nosso).

Seguindo a mesma linha, Terra sustenta que a seguranca juridica decorre, dentre

outras, das seguintes regras constitucionais:



a) - Devido processo legal (art. 5°, LIV, CF/88);

b) - Inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV,
CF/88);

c) - Submissao dos Poderes Publicos aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade (art. 37, CF/88);

d) - Do respeito ao ato juridico, da coisa julgada e do direito
adquirido (art. 5°, XXXVI, CF/88). (TERRA, 2010, p. 125).

Destarte, o principio da seguranca juridica estd, segundo os ensinamentos de
Marinoni e Arenhart (2006), Theodoro Jr. (2007) e Nascimento (2011), ligado ao devido
processo legal, pelo fato de que s6 atinge a uma tutela jurisdicional adequada através de um
processo exauriente, o qual garanta o devido processo legal formal (ou também conhecido
como procedimental, e que se satisfaz com a exigéncia da abertura de regular processo como
condigio para restri¢io de direitos), bem como o devido processo material (ou substancial,
onde garanta o contraditério e a ampla defesa, primazia da CF/88 no seu artigo 5°, inciso
LV). Neste caso observa-se como indispensavel que as decisoes a serem tomadas no processo
primem pelo sentimento de justica, equilibrio, adequagao, necessidade e proporcionalidade

em face do fim que se deseja proteger. Além de garantir o direito ao duplo grau de jurisdicio.

E para que a seguranca juridica seja aplicada é preciso, primeiramente, que o principio
da ubiquidade da justica seja garantido, pois, conforme comentado no primeiro capitulo, é
um direito do cidaddo e um dever do Estado ao assumir o papel de pacificador nas relagoes
juridicas, de modo que cabe ao Poder Publico agir conforme os principios constitucionais
norteadores. E consoante este pensamento Souza (2010) condiciona os conceitos de certeza
do direito e de seguranca juridica com um Estado Democritico de Direito e ressalta
abordando que os mesmos vao além da mera previsibilidade do resultado, transcorre pelos
principios do contraditério e da ampla defesa, além do acesso a jurisdi¢do, uma vez que devem
ser concebidos como a garantia de efetiva participagdo na construgio do provimento
jurisdicional de todos os possiveis afetados que, por sua vez, deverio contar que tal
participacio estard cingida pela observincia do contraditério. Em suma, os conceitos de
certeza ¢ de seguranga juridica consistem na previsibilidade de um procedimento
constitucional adequado. E Souza (2010) continua em suas colocagdes ressaltando que, o
juiz, por sua vez, deve se colocar a servico dos principios constitucionais do processo,
assegurar a efetiva participacao dos interessados, seja para nortear-lhe o poder decisério, que
deverd ser sempre fundamentado e refletir o que foi debatido nos autos. Assim, a busca, na
atuagao jurisdicional, deve ser pela realizacao dos direitos subjetivos constitucionalmente

consagrados.



1. Seguran¢a do Direito, a qual deriva da positividade do Direito e de seu seguro
conhecimento; e

2. A seguranga juridica propriamente dita, a qual exerce para este doutrinador quatro
funcoes:

o Garantia do cidadao;

+  Prote¢ao dos direitos subjetivos;

+  Como direito social previsto no artigo 6° da CF/88; e

+  Seguranca por meio do Direito (seguranca do Estado e seguranca individual).

Adotando a visdo do artigo 37 da CF/88, Meirelles (2003) aborda o principio da
seguranca juridica no ambito do Direito Publico, e revela que este principio estd intimamente
ligado ao principio da boa-f¢ dos administrados, ou seja, da prote¢io da confianga, com
supedineo no préprio principio da moralidade administrativa. Mostra-se também presente
em leis infraconstitucionais, como no artigo 2°, caput, da Lei n. 9.784/99, o qual prevé que:
“a Administracao Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,

seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.” (MEIRELLES, 2003, p. 94, grifo nosso).

Complementando o pensamento de Meirelles, Di Pietro (2003) afirma que tal
principio tem como objetivo vedar a aplicagdo retroativa de nova interpreta¢io de lei no
Ambito da Administragdo Publica, sendo expressa no pardgrafo Gnico do artigo 2° da Lei
9.784/99, quando impde, entre os critérios a serem observados “interpretagio da norma
administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige,
vedada aplicagao retroativa de nova interpretagao” (DI PIETRO, 2003, p. 85). Em que o
principio da seguranga juridica se justifica pelo fato de ser comum, na esfera administrativa,
haver mudanca de interpretacao de determinadas normas legais, com a consequente mudanca
de orienta¢do, em cardter normativo, afetando situagoes ji reconhecidas e consolidadas na
vigéncia de orientagio anterior, ou seja, o direito adquirido, certo e presumido, além da boa-
fé do administrado. E Di Pietro (2003) complementa dizendo que a lei deve respeitar o artigo
5°, inciso XXXVI da CF/88, por respeitar o principio da seguranga juridica, nao sendo
possivel admitir que o administrado tenha seus direitos desacobertados pelas interpretagoes
juridicas varidveis no tempo. Isso nao significa que a interpretagao da lei nao possa mudar; o
que ndo é admissivel é retroagir a casos jd decididos com base em interpretagio anterior. Mas
este principio ndo se esgota apenas no direito administrativo, podendo ser inserido entre os

principios gerais do direito.

Para Cunha Jr. (2009), a seguranga juridica consagra a prote¢ao da confianca e a
seguranca de estabilidade das relagdes juridicas constituidas. E é alusivo em afirmar que “a
garantia da seguranga juridica impde aos poderes publicos o respeito a estabilidade das
relagdes juridicas jd constituidas e a obrigagao de antecipar os efeitos das decisdes que

interferirao nos direitos e liberdades individuais e coletivas.” (CUNHA JR., 2009, p. 696).



Canotilho explica o principio da seguranca juridica, tratando-o como sinénimo a

protegio a confianga, ante

[...] o cidaddo poder confiar em que aos seus actos ou as
decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicoes
juridicas e relagoes, praticados ou tomadas de acordo com as
normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos
duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas
normas. Estes principios apontam basicamente para: (1) a
proibicao de leis retroativas, (2) a inalterabilidade do caso
julgado; (3) a tendencial irrevogabilidade de actos
administrativos constitutivos de direitos [..] se liga a
durabilidade e permanéncia da prépria ordem juridica, da paz
juridico-social e das situacdes juridicas. (CANOTILHO[11],
1991, p. 373 apud ARAUJO, 2010, s.p., grifo do autor).

Este principio, conforme preconiza Aratijo (2010), estd ligado ao Estado de Direito
como diretriz e deve ser aplicado indistintamente a todos os cidadaos, dessa forma atinge sua

natureza objetiva.

Seguindo o mesmo liame de Canotilho e Aratjo, Terra (2010) sustenta que a
seguranca juridica se revela entre a certeza (inequivoco saber do contetido de uma norma
juridica) e a eficicia no tempo (confianga do cidaddo ante um direito adquirido e a nao

irretroatividade da lei perante a coisa julgada). E comenta que

a seguranca juridica e a justica, como elementos
estruturadores do Estado de Direito, sdao principios que se
complementam, mas que, vezes ha, se chocam, sendo que, em
determinadas circunstancias, a seguranca juridica deve
preponderar sobre a justica, porque, naquele caso concreto, a
seguranca juridica passa a representar o ideal de justica
material. (TERRA, 2010, p. 124, grifo nosso).

Mas, segundo Cardoso (2011), com o passar dos tempos surgem novos principios e
junto outras realidades, por onde o Judicidrio em conjunto com o Legislativo deve adotar
novas posturas, ocorrendo um choque de ideias, como é o caso da tutela jurisdicional
adequada e a celeridade processual, mas as quais devem ser contornadas com base no Direito.
E condiciona que, por tudo isso, deve-se ter em mente que a luta pela supremacia do principio
da seguranca juridica nio pode constituir em barreira ao progresso legislativo, devendo se
adequar a outros principios, também consagrados, como o da celeridade processual — objeto

em anilise.

No mesmo sentido, Fontenele sinaliza para



a necessidade de que o principio da seguranca juridica,
assegurado pela CF/88, que tem como matriz a prolacdo de
uma sentenca somente apdés o exaurimento da atividade
cognitiva pelo Estado-juiz, ceda aos imperativos da sociedade
moderna, massificada, em que a urgéncia reina nas relagoes
intersubjetivas, exigindo que o processo seja ndao apenas
garantidor de certeza juridica, mas que também propicie as
partes em conflito a obtencao da prestacao jurisdicional em
prazo razoavel e eficaz, garantindo a utilidade do bem da vida
sobre o qual pairam as demandas. E, pois no dmbito da
tempestividade e da eficiéncia da atividade jurisdicional que
se enquadram as tutelas de urgéncia, justamente como
instrumentos de que se devem valer os juristas para expurgar
do processo aquilo que de pior ele pode causar: o dano
marginal a parte que tem razdo em beneficio de um acréscimo,
em igual proporgao, aquela que ndo a tem. (FONTENELE, 2011,
p. 09, grifo nosso).

Assim, a relagdo entre seguranca juridica, celeridade processual e tutelas de urgéncia
a priori se mostra controversa, mas “o desafio se renova a cada novo caso, de modo que surgem
novos dados da realidade a reclamar uma constante busca de artificios para equilibrar a
celeridade, com a necessdria dindmica da relagao juridica e com a seguranca que deve permear
o método” (CARDOSO, 2011, p. 42) em prol de um fim comum, ou seja, uma tutela

jurisdicional adequada e justa.

5 MOROSIDADE PROCESSUAL

A importincia do tempo na rela¢io processual, segundo Silveira (2007, p. 147),
“passou a ser tao grande que atualmente a tutela jurisdicional prestada a destempo em um
litigio ¢ entendida como inefetiva, é uma nao tutela. Ou seja, o decurso do tempo aplaca a

finalidade da prestacao jurisdicional, que é a verdadeira solugao da controvérsia”.

No mesmo sentido de Silveira, Cardoso (2011) e Fontanele (2011) defendem a
posi¢ao de que hoje o desafio dos advogados ¢é tornar o processo um real instrumento de
concretizagao de direitos, intuito para o qual foi concebido e, se a essa finalidade jd nao atinge,
¢ a prépria jurisdigao que fica disfuncional. Pois, a morosidade é um dos problemas graves

do Poder Judicidrio, chegando ao ponto de, hoje, ser uma caracteristica sua.

Em contrapartida, por meio da EC n. 45/04 surge a chamada tutela jurisdicional
tempestiva, sendo considerada, de acordo com Silveira (2007), um direito fundamental e
instrumental devido a sua condi¢io de pressuposto para o exercicio de todos os outros direitos

fundamentais.



Mas ainda se vé que a EC n. 45/04 nao estd efetivamente aplicada, visto que os
mecanismos ainda sio insuficientes para reduzir a lentidao da Justica, e para ratificar tal

argumentagao vale ressaltar as palavras de Jobim (2011) ao comentar:

o que se pode afirmar, sem que se corra risco de errar, é que
o processo brasileiro é demorado. Indubitavelmente, o vigente
CPC, em que pese todas as tentativas de mudanca, permite com
que um processo perdure no tempo por periodos muito longos
até que receba sua decisao final transitada em julgado.

Com efeito, sempre que se fala de justica brasileira, ouvem-se
criticas a respeito de sua morosidade. A delonga do processo
é, sem duvidas, um dos maiores problemas do Judicidrio
Brasileiro. E tal caracteristica é uma unanimidade, tanto entre
os magistrados, os advogados e as partes, quanto entre os
leigos e a sociedade em geral. (JOBIM, 2011, p. 43, grifo
nosso).

Entio, a andlise da morosidade no Poder Judicidrio deve ser uma constante e, de
acordo com o entendimento de Silveira (2007), pressupoe a reflexdo acerca do instrumental
utilizado para o exercicio da jurisdi¢do. Pois se algo nio funciona ou funciona precariamente,
todos os mecanismos de funcionamento devem ser avaliados. E ao Poder Judicidrio cabe a
solu¢do dos conflitos de interesses concretos que emergem do seio social, utilizando-se, para
tanto, das normas processuais, da lei material, da doutrina, da jurisprudéncia e dos Principios
Gerais de Direito. Sem esses instrumentos nao hd, no sistema judicidrio brasileiro, como por
fim a um litigio. E Silveira (2007) enfatiza que o excesso de leis (ou seja, infracao legislativa)
congestiona o trabalho do jurista, tornando-o demasiado complexo e demorado, o que

transmite fragilidade ao sistema como um todo.

Outro ponto argumentado por Silveira (2007) como causa da morosidade no Poder
Judicidrio é o excessivo apego ao formalismo ou processualismo, que consiste em privilegiar
demasiadamente as regras formais que determinam como o processo vai ser conduzido em
detrimento do préprio direito material que estd sendo discutido. Juntamente hd causas

extraprocessuais de morosidade que podem ser atribuiveis ao Judicidrio relacionadas

a burocracia da maquina administrativa como um todo, a
deficiéencia na informagcdo/comunicacdo, a logistica
operacional dos odrgdos publicos em geral, ao perfil do
operador juridico e das partes mesmo, que por
desconhecimento escolhem caminhos, na via administrativa,
longos para a solugdo de questées simples. (SILVEIRA, 2007, p.
164).

H4 também causas extrajudiciais que, segundo Silveira (2007), podem ser imputadas

a0 Poder Judicidrio sem que haja exatamente um processo em andamento, ou seja, a



desnecessdria instigagdo ao litigio por parte dos profissionais, com formagio voltada para a

advocacia combativa e com falta de preparo para o acordo, a conciliacao.

Por fim, sio consideradas como causas judiciais de morosidade

a formalizacdo exacerbada do processo, o sistema recursal, o
sistema de producdo de provas, o processo de execucdo, o
comportamento processual das partes a postura do Poder
publico quando ele é o demandado, as deficiéncias materiais
e humanas da prépria Justica e, mais especificamente, a forma
de citacdo e processamento inicial da demandada, a restricdo
de hordrio forense, a realizacdo de atos e audiéncias sem
resultado produtivo, o tempo de julgamento dos processos em
segunda instdncia, o numero insuficiente de juizes e auxiliares
em geral e a falta de aparato tecnolégico. (HOFFMAN[12],
2005, p. 571 et seq. apudSILVEIRA, 2007, p. 164).

Apresentando uma abordagem aproximada de Silveira, Mendonga (2006) elenca

como causas de morosidade no Judicidrio:

Crescimento da demanda;

Caréncia de recursos humanos versus nimero de processos em aberto;
Falta de recursos materiais aptos e atuais;

Descompasso em decorréncia de um ntimero excessivo de leis;
Deficiéncia de vontade politica por parte do legislativo e do executivo;
Formalismo processual;

Procedimentos arcaicos e barreiras burocriticas;

PN BN

Excesso de recursos e o duplo grau de jurisdi¢do, que na maioria dos casos, sao

utilizados de forma protelatdria;

9. Prazos especiais ao Poder Piablico “incompativel a realidade social, atentatéria a
igualdade processual e protelatdria da devida prestagio da tutela jurisdicional”.
(MENDONCA, 2006, s.p.);

10. Despreparo de alguns profissionais do Direito (que muitas vezes atuam sem

vocagio) e ao baixo nivel educacional de algumas institui¢oes de ensino.

Marinoni e Arenhart (2006) argumentam serem alguns dos obstdculos a um efetivo
acesso a justiga: o custo do processo (seja através das custas: judiciais, as necessdrias a produgao
de provas e em ter um advogado) e a demora processual; pois, eles entendem que a
morosidade do processo atinge de modo mais acentuado os que tém menos recursos. Sendo
assim, a demora, tratando-se de litigio envolvendo patrimonio, certamente pode ser
compreendida como um custo, e esse é “tanto mais drduo quanto mais dependente o autor é
do valor patrimonial buscado em juizo” (MARINONI; ARENHART, 2006, p. 187). Por
isso mesmo, o autor cuja vida depende do bem em litigio pode se sentir obrigado a ceder a
demora do processo, conferindo ao réu possibilidades de protelagio, em outras palavras, a

possibilidade de abusar do seu direito de defesa.



Ora, o tempo do processo, diante da proibigio da autotutela, consoante estudos de
Marinoni e Arenhart (2006), tornou-se indispensédvel para a tutela jurisdicional do Estado,
mais especificadamente para atingir o principio da seguranga juridica, sendo precipuo deste
principio que o processo siga todo o rito necessirio em busca de uma cognicao exauriente e
que atinja o direito adquirido, a coisa julgada, o ato juridico perfeito, bem como o
contraditério e a ampla defesa. Contudo, o tempo nao deve, em momento algum, se tornar
objeto de protelagio do feito, pois o importante ¢ atingir a efetividade dos direitos

fundamentais. E

ndo ha didvida de que pode existir falta de vontade politica
para a reducdo da demora processual. A lentiddo da justica,
nesse sentido, seria fruto de varios interesses. Portanto, ha
uma certa dose de ingenuidade em pretender atribuir aos
juizes a responsabilidade pela lentiddo dos processos. Ainda
que os juizes devam aplicar a legislacdo processual a luz do
direito fundamental, a tempestividade e a efetividade da
tutela jurisdicional, devam evitar a atuacdo processual voltada
a protelar o processo e sejam responsdaveis em distribuir o
onus do tempo do processo entre as partes, é evidente que a
lentiddo da justica ndo pode ser jogada nas suas costas. [...] a
questdo da demora passa por uma dimensdo muito mais
profunda, ou seja, pela propria ideologia que permite que o
Poder Judiciario seja o que é. [...] Nessa dimensdo nenhuma
justica é boa ou ma, ou efetiva ou inefetiva, ja que ela sempre
serd da forma que os detentores do poder a desejarem, e,
portanto, para alguns, sempre boa e efetiva. (MARINONI;
ARENHART, 2006, p.189, grifo do autor).

Contudo, Alvim entende que

penalizar o Estado pelos processos que ndo sejam decididos
num prazo razoavel se apéia num pressuposto ndo verdadeiro,
nem do ponto de vista tedrico nem pratico, de que toda
pretensado, posta no processo origindrio, seja redutivel a uma
indenizacdo, e possa, pelo menos temporariamente, ser
suprida por ela. (ALVIM, 2011, p. 19).

A duvida que paira, neste momento, ¢ se a celeridade e a justica caminham juntas, e
se agilizando o processo manter-se-4 a seguranca juridica. Pois vérios instrumentos destinados
a conferir maior tempestividade a tutela jurisdicional jd foram acrescentados no CPC - por
exemplo: a tutela antecipatdria contra o receio de dano (artigo 273, inciso I e artigo 461,
inciso III, ambos do CPC), técnicas de distribui¢io do énus do tempo do processo entre os
litigantes, e as tutelas antecipatdrias com base no abuso do direito de defesa (artigo 273, inciso
II do CPC), além das situacoes em incontrovérsia de parcela da demanda (artigo 273, § 6°

do CPC) - mas o processo ainda se defronta com certa morosidade. E segundo interpretagao



de Marinoni e Mitidiero (2010), interpretar a auséncia de celeridade processual é afirmar a

auséncia de justica.

Mas, para Barbosa Moreira, a celeridade nao é um valor que deva ser perseguido a

qualquer custo, pois

a rapidez constitui o valor por exceléncia, quica o dnico. [...]
uma justica lenta demais é decerto uma justica ma, dai nao se
segue que uma justica muito rapida seja necessariamente uma
justica boa. O que todos devemos querer é que a prestacdo
jurisdicional venha ser melhor do que é. Se para torna-la
melhor é preciso acelera-la muito bem; nao contudo, a
qualquer preco. (BARBOSA MOREIRA[13], 2001, p. 232 apud
MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 209-210, grifo nosso).

Por conseguinte, Marinoni e Mitidiero (2010), argumentam que a estruturagao do
processo, do ponto de vista procedimental, deve ser justa, deve haver uma concordincia
prética, ponderada, onde a aplicagio dos principios e regras deve estar em equivaléncia,
atendo-se a proporcionalidade e razoabilidade, para atender ao direito de um processo justo,
através de uma estruturagdo justa. Sem esquecer que o cédigo de processo civil deve ser
construido a base dos principios da seguranca juridica, da igualdade de todos perante o
Direito e do direito a participagdo no processo. E entendendo que uma das formas de garantir
a igualdade se d4 através da tutela de evidéncia - através da verossimilhanca das alegacoes de

uma das partes - ou seja, uma das formas de tutela de urgéncia.

Da mesma forma que Marinoni e Mitidiero, Alvim (2011) defende a participacdo no
processo, a seguranga juridica e a implementagdo de um processo do tipo cooperativo. Colabora¢io
das partes para com o juiz de modo a garantir uma maior celeridade processual e reafirmar a
duragio razodvel do processo. Pois o0 CPC, antes de atender apenas aos interesses das partes,
deve buscar satisfazer o interesse da sociedade, na medida em que preserve a paz social,
eliminando a autotutela e garantindo o acesso a Justica, a seguranca juridica, a rapidez e a
eficiéncia. Por conseguinte, o Poder Judicidrio tem um papel politico, a pacificagio social,
que representa o Estado na aplicacio concreta da lei, solucionando conflitos de interesses.
Pois uma boa politica judicidria, segundo Silveira (2007), tende a solu¢ao efetiva de um maior
numero de conflitos em espaco de tempo razodvel de forma previsivel e para tal se faz

imprescindivel proporcionar a modernizagio da administragao judicidria.

Ademais ¢ necessdrio acrescentar que muito se tem que fazer para imprimir mais
rapidez e eficiéncia ao andamento processual. Neste contexto, Mendonga (20006) relaciona

possibilidades de minimizar a lentidao da Justica, sio elas:

1. Racionalidade dos expedientes forenses através: da organizacao das atividades
J2£ ¢
praticadas, visando a obten¢io do maximo de resultados com o minimo de atos
processuais, através de uma linguagem mais acessivel aos jurisdicionados; a prética



de atos de mero expediente; a juntada de excecoes e impugnagdes nos autos

principais; nova abordagem para processos desertos por falta de preparo, evitando a

expedi¢do de virios despachos com a finalidade de recolhimento; e estimulo em

pleitear acoes coletivas; fim de citagdes por edital que na prética ndo trazem

resultados;

2. Adocio de técnicas gerenciais na administragao da atividade jurisdicional;

&

Utilizagao mais ativa das tecnologias de informagao e comunicagio;

4. Enxugamento da legislagao processual, reforma do sistema recursal, mudanca nos

prazos processuais concedidos ao Ministério Piablico e a Fazenda Publica, término

de processo cautelar autbnomo;

5. Aumento do niimero de juizes e servidores da Justiga;

6. Ampliacio dos juizados especiais.

Cruz e Tucci citado por Silveira, por sua vez, enumera mecanismos para imprimir rapidez na

solucdo de litigio:

a) técnica extraprocessual: reorganizacdo judiciaria,
investimentos tecnoldgicos e materiais no Judiciario, mudanca
do perfil do operador juridico e alteracdo do regime de custas
processuais;

b) técnica extrajudicial: autocomposicdo extrajudicial,
heterocomposicdo extrajudicial [...];

c) técnica judicial: autocomposicdo judicial, desformalizacdo
do processo, diferenciacdo da tutela jurisdicional, sumarizacdo
procedimental, tutela jurisdicional coletiva, julgamento
antecipado do mérito, abreviacdo do procedimento recursal,
limitacdo de acesso aos tribunais, execucdo por titulo
executivo extrajudicial, execucdo proviséria da sentenca,
manipulacdo do fator despesas processuais e honordrios
advocaticios e sancdes processuais ao protelador. (CRUZ E
TUCCI[14], 1997 apud SILVEIRA, 2007, p. 165).

Hoje, entre as possibilidades e os mecanismos apresentados nos pardgrafos anteriores,

muitos destes jd se encontram em vigor, sendo modificagoes de regras procedimentais em sua

maioria, mas devem ser ressaltados os meios alternativos de solu¢io de conflitos que, segundo

Silveira (2007), representam a principal forma de demonstrar agilidade efetiva na solugao de

controvérsias, e que aos olhos da Lei em nenhum momento causa prejuizo a qualquer

principio constitucional.

Todavia, a morosidade processual ainda é uma constante e o principal efeito desta é



o desgaste da imagem do Poder Judiciario como instituicdo
apta para dirimir os conflitos da sociedade, e mais ainda, a
constatacdo material de que o Judiciario ndo se presta a
garantir o Estado Democratico de Direito. Porque se a Justica
ndo é efetiva e eficaz em tempo certo, toda e qualquer lesdo
ou ameaca de lesdo a direitos passa a ter um aval permissivo
da desfuncionalidade. (SILVEIRA, 2007, p. 165, grifo nosso).

E a seguranca juridica como ficaria se acaso um processo vier a ferir o principio da
razoabilidade temporal? Serd que um processo com tais caracteristicas teria uma tutela
jurisdicional efetiva? Pois o que se vé até o presente estudo ¢ a busca na relagdo pacifica entre

a segurangca e a celeridade, o mesmo se observa no relatério jurisprudencial:



PEDIDO DE  UNIFORMIZACAO  NACIONAL. DIREITO
CONSTITUCIONAL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO
FUNDAMENTAL A PRODUCAO DE PROVA LICITA E A DECISAO
JUDICIAL MOTIVADA. VIOLACAO. NULIDADE. PEDIDO DE
UNIFORMIZACAO PREJUDICADO. RELATORIO [...] Segundo o
paradigma da eficiéncia - preocupacdo acentuada com a
celeridade e com a produtividade -, na conducdo do processo
judicial, valores processuais como celeridade, economia e
instrumentalidade somam-se aos valores administrativos de
qualidade e produtividade. O que se busca, nesta perspectiva,
é uma prestacdo jurisdicional eficiente. Essa racionalidade,
especialmente no dambito dos Juizados Especiais Federais,
aparece inicialmente como instrumento a satisfagdo do direito
do jurisdicionado a um processo justo, nocdo esta mais
enfaticamente compreendida como um processo célere, bem
ao sabor da garantia constitucional da protecdo judicial
(CF/88, art. 5° XXXV) e do direito a razodvel duracdo do
processo e aos meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo (CF/88, art. 5°, LXXVIII). E uma defesa contra o
estigma mais profundo do Judiciario, sua morosidade. De
outra parte, o conteido especifico de uma causa
previdencidgria reclama também uma certa prioridade na
tramitacdo, um grau de efetividade compativel com a natureza
urgente do bem da vida que se encontra em discussdo, uma
prestacdo geralmente destinada a satisfazer as necessidades
mais elementares do potencial beneficidrio. E importante a
percepcdo de que o direito a uma adequada tutela jurisdicional
significa, como aponta Marinoni, “direito a um processo
efetivo, proprio das peculiaridades de pretensdo de direito
material de que se diz titular aquele que busca a tutela
jurisdicional”. Muitas vezes, porém, a celeridade é perseguida
ndo apenas em nome do direito constitucional individual a
razoavel duragdo do processo ou pelo receio de dano de dificil
reparacdo a parte que se encontra destituida de prestacdo
alimentar indispensavel a sua subsisténcia digna, mas
igualmente em razdo de postura gerencial empregada para
racionalizar as tarefas judiciais com vistas ao resultado geral,
em termos de celeridade no tramite dos processos. [...] Deve-
se questionar a esta altura: A que fim deve servir valores tais
como simplicidade, instrumentalidade e celeridade
processuais? [...] Um processo efetivo emerge da necessdria
ponderacdo entre dois primordiais valores: seguranca e
celeridade. Pelo primeiro, a sentenca tende a sair correta. Pelo
segundo, a sentenca tende a sair em tempo oportuno. Talvez
essa dicotomia ndo seja tdo absoluta e se dissolva no que se
considera o direito a um processo sem dilacées indevidas. A
consideracdo excessiva a celeridade (instrugio ou



fundamentacao deficiente) pode prejudicar a efetividade
jurisdicional e a legitimidade do Poder Judiciario tanto quanto
a demora excessiva na entrega da prestacao jurisdicional. Isso
ocorrerd quando o avanco processual se der em prejuizo do
devido processo legal e suas irradiacbes de defesa,
contraditério, igualdade entre as partes e, de modo destacado,
a necessaria fundamentacdo dos atos decisérios.[...] Mas o
Judiciario tera considerado cumprido seu papel na pacificagdo
social ao entregar a tutela jurisdicional em menor tempo,
independentemente da consisténcia de suas decisées, ou da
correspondéncia delas a realidade? Na espécie dos autos, a
anulacdo da decisdo pode custar ainda mais tempo para a
entrega definitiva da tutela jurisdicional, mas é a medida
necessdria para que a prestacdo de jurisdicdo se opere com
necessario respeito ao devido processo legal, quanto mais
quando se considera o efeito externo prospectivo de uma
decisdo anulatdria. [...] Ante o exposto, nego provimento ao
recurso da parte autora, para julgar a acdo totalmente
improcedente [...] Tem-se, portanto, que o acérddo recorrido
encontra-se eivado de nulidade por falta de fundamentacao.
Neste sentido, alids, esta Turma Nacional de Uniformizacdo
recentemente determinou a anulacdo de processo em
decorréncia de decisdes destituidas de fundamentagdo (PU
2006.34.00.70.0191-7, Rel. Juiz Federal Derivaldo de
Figueiredo Bezerra Filho, j. 14.09.2009; PU
2006.83.00.52.1008-4, Rel. Juiz Federal Derivaldo de
Figueiredo Bezerra Filho, j. 14.09.2009). Para além da nulidade
do acdrdao recorrido, é de se anotar que a decisdo de primeiro
grau, ela propria, ja se apresentava nula pela insuficiéncia de
fundamentacado e pelo cerceamento de defesa da parte autora.
[...] Ante o exposto, voto por anular, de oficio, a decisdo de
primeiro grau, com o retorno dos autos a vara de origem para
a prolacdo de nova sentenca, dando por prejudicado o Pedido
de Uniformizagao. (BRASIL, 2009, s.p., grifo nosso).

Deste modo, observa-se que um processo deve estar pautado pela razoabilidade e
proporcionalidade, no qual um principio nio pode sobrepujar outro. Deve haver uma
concordancia entre os pilares bdsicos da Constituigao, ou seja, com o principio da seguranga
juridica (através do devido processo legal) e o principio da celeridade processual. E o Estado,
a0 assumir seu papel de Pacificador, deve encontrar mecanismos a garantir a integridade dos

principios e dar ao jurisdicionado a tutela efetiva e justa.

Mas como se encontra o Judicidrio Brasileiro hoje? Existe um quadro de lentidao

processual?



5.1 Judiciario em Numeros

Realmente, o alcance da duragao razodvel do processo e da seguranca juridica depende
em grande parte da atuagio do Poder Judicidrio, por meio de seus magistrados e servidores.
Mas, o alcance destes objetivos depende ainda dos demais operadores do direito e também

das regras processuais estabelecidas pelo Poder Legislativo.

Nesta feita, o Judicidrio tem como apoio o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
6rgao que o integra segundo o artigo 92, inciso I-A, da CF/88 e cujas atribuicoes estio

dispostas no artigo 103-B, § 4°, da CF/88, entre elas destaca-se:

§ 4° - Compete ao Conselho o controle da atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
Cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe,
além de outras atribuicoes que lhe forem conferidas pelo
Estatuto de Magistratura: [...]

VIl - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que
julgar necessarias, sobre a situacdo do Poder Judiciario no
Pais [...]. (BRASIL,1988, s.p., grifo nosso).
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