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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Processo, Jurisdicéo e
Efetividade da Justica Il, durante o XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI,
realizado em Salvador-BA, entre os dias 13 a 15 de junho de 2018. O evento € promovido
pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito — CONPEDI em parceria
com a Universidade Federal da Bahia— UFBA, com o tema Direito, Cidade Sustentével e
Diversidade Cultural.

Os trabalhos apresentados abriram caminho para uma importante discussédo, com a
participacdo ativa de professores, pesquisadores, mestrandos e doutorandos de todo o pais, o
evento contribuiu significativa e democraticamente para a exposicao de ideias, para o
desenvolvimento de debates académicos e para a apresentacéo dos resultados das pesquisas
realizadas atual mente pel os Programas de Pos-Graduagdo em Direito do Brasil.

Nesse sentido, em uma perspectiva disciplinar, interdisciplinar e pluridisciplinar, prépria dos
tempos atuais, foram apresentados e/ou debatidos no ambito do GT de Processo, jurisdicdo e
efetividade da justica 11, temas absolutamente relevantes para o0 desenvolvimento do Direito
no Brasil, tais como:

1) O trabalho intitulado “PRINCIPIOS E REGRAS NA CONSTRUC}AO DO PROCESSO
DEMOCRATICO: UMA ANALISE A PARTIR DA APLICAC;AO DAS TUTELAS
PROVISORIAS DE URGENCIA”, as autoras Renata Albuguerque Lima e Raphaella Prado
Aragdo de Sousa demonstram a conciliagdo dos principios e regras do ordenamento
processual civil brasileiro com base no instituto das tutelas provisorias de urgéncia.



3) No artigo “TUTELA PROVISORIA NA ARBITRAGEM: TRANSPOSICAO DO
ANTIGO MODELO CAUTELAR”, Thais Andressa Carabelli e Marcelo Negri Soares
pesquisam sobre as tutelas de urgéncia e sua concessao pel os arbitros, propiciando discussbes
juridicas sobre a autoridade jurisdicional privada e seu impacto na efetivacéo dajustica.

4) O trabalho intitulado “ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA - UMA
ANALISE SOBRE A ADEQUACAO DO PROCESSO ARBITRAL AO REGIME
JURIDICO DE DIREITO PUBLICO”, de Lucas Macedo Silva, estuda a possibilidade de
utilizacdo do instituto da arbitragem com o regime juridico de Direito Publico, analisando a
Lei Federal n. 13.129/2015, que concedeu a autorizacdo expressa para a utilizacéo da via
arbitral pelo Poder Publico.

5) O artigo com a temética "O AMICUS CURIAE E O ASSISTENTE SIMPLES NA
CONSTRUCAO DO PRECEDENTE", de Luis Carlos de Sousa Amorim, explora o principio
do contraditério sob uma nova perspectiva, ou sgja, como fundamento que garante a ampla
participacdo de terceiros interessados na construcdo da norma geral presente numa decisao
judicial através dafigura do amicus curiae e do assistente ssmples.

6) Jao artigo "O PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES NO PROCESSO
PREVIDENCIARIO", de Karoliny de Céssia Faria e Patrick Juliano Casagrande Trindade,
analisa a decisdo proferida no processo de requerimento de beneficio previdencidrio em
primeira insténcia administrativa, pois a falta de fundamentacéo na decisdo padréo enviada
aos segurados compromete sua legitimidade por desrespeitar o direito ao contraditério e a
deciséo fundamentada.

7) A pesquisaintitulada "TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DA ALEMANHA:
CORTE SUPERIOR OU CORTE SUPREMA?', dos autores Mariana Bisol Grangeiro e
Marco Felix Jobim, faz uma andlise da Corte Constitucional Federal Alemd, sob a



9) "EXEQUIBILIDADE DA PENHORA DE CRIPTOMOEDAS NO PROCESSO DE
EXECUCAO BRASILEIRO", de Alexandre Ferreira de Assumpcdo Alves e Priscilla
Menezes da Silva investiga a possibilidade de penhora das moedas virtuais.

10) O trabalho "PROCESSO CIVIL VIRTUAL: ENTRE A EFETIVIDADE E A

CELERIDADE", de Renata Carrara Bussab e L eticia Nascimbem Colovati tem por objetivo
estudar os avangos da tecnologia, e sua consequente contribuicdo no ambito do Poder
Judiciario, e, por conseguinte, do Processo Civil.

11) O artigo "A JUSTICA ITINERANTE COMO MEDIDA DE EFETIVACAO DA

JUSTICA", de Danilo Cordeiro Maia e Wallace Fabricio Paiva Souza defende que a justica
itinerante pode ser importante para efetivar o principio constitucional do acesso ajustica e o
constitucionalismo social implantado com a Constitui¢cdo de 1988.

12) "LITISPENDENCIA E PROCESSOS COLETIVOS', de Vinicius José Rockenbach
Portela tem como objetivo enfrentar esse problema, tratando do instituto da litispendénciae a
suarelacéo com as agdes coletivas transindividuais e homogeneizantes.

13) O estudo "REPERCUSSOES DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL NO
DIREITO PROCESSUAL PENAL: FUNDAMENTACAO DAS DECISOES" de André Luis
Pontarolli e Andreza Cristina Baggio se propde, mediante metodologia de revisao
bibliografica, ao estudo parcial das repercussdes do novo Cédigo de Processo Civil no
Direito Processual Penal. A andlise proposta recai (problema) sobre a viabilidade hipotética
de aplicacdo ao Processo Penal das novas disposi¢cdes processuais civis que reforcam o
principio constitucional da fundamentac&o decisoria.

14) O trabalho "OS RECURSOS DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA PARA O FOMENTO DAS ATIVIDADES DOS CENTROS JUDICIARIOS DE



aplicacdo de recursos oriundos de termos de ajustamento de conduta e de a¢Bes civis publicas
trabal histas, fora do ambito do Fundo de Amparo ao Trabalhador instituido pelaLei 7.998/90.

Espera-se que a publicacéo dos artigos apresentados durante o evento possa contribuir ainda
mai s para 0 desenvolvimento do ensino e da pesquisa do Direito Processual no pais.

Prof. Dra. Renata Albuquerque Lima- UNICHRISTUS

Prof. Dr. Valter Mourado Carmo - UNIMAR

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama - Universidade Paranaense - UNIPAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O ACESSO A JUSTICA E A TUTELA PROVISORIA COMO RESPOSTA
SATISFATIVA E CELERE DO PODER JUDICIARIO

ACCESSTO JUSTICE AND PROVISIONAL PROTECTION ASA SATISFACTORY
AND FAST ANSWER FROM THE JUDICIAL SYSTEM

Joicemar Paulo Van Der Sand 1
Gilmar Antonio Bedin 2

Resumo

O presente artigo objetiva refletir acerca da tutela provisoria (tutela de urgéncia e evidéncia)
para 0 acesso a justica, como medida de uma resposta satisfativa e célere do sistema judicial
brasileiro. Muitas préticas e politicas criadas pelo Estado através do ordenamento juridico
ndo atingem toda a eficacia da sua finalidade e, por vezes, ndo sdo compreendidas em sua
profundidade. Nesse contexto, o texto demonstra, utilizando-se 0 método de pesquisa
hi potéti co-dedutivo, que a tutela provisoria, criada para privilegiar o direito constitucional do
acesso ajustica, € fundamental para uma resposta efetiva as demandas apresentadas ao Poder
Judiciério no Brasil.

Palavras-chave: Direitos humanos, Acesso ajustica, Tutela provisoria, Celeridade

Abstract/Resumen/Résumé

The present article aims to reflect on the provisional guardianship (urgency and evidence
protection) for access to justice, as a measure of a satisfactory and swift response of the
Brazilian judicial system. Many practices and policies created by the state through the legal
order do not reach the full effectiveness of its purpose and are sometimes not understood in
depth. In this context, the text demonstrates, using the hypothetical-deductive method of
investigation, that provisional protection, created to privilege the constitutional right of
access to justice, is fundamental for an effective response to the demands presented to the
Judiciary in Brazil.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Access to justice, Provisional
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CONSIDERACOES INICIAIS

O acesso a justiga ¢ direito basilar da Constituicao Federal de 1988, preconizado no
artigo 5°, XXXV, dispondo que: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca de direito”. Por isso também ¢é denominado de principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional ou principio do direito de agdo.

Essa interpretagdo, nas palavras de Nelson Nery Junior, significa que todos tém acesso
a justica para postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatoria relativa a um direito (NERY
JUNIOR, 1999, p. 94). Constata-se que o principio contempla tanto os direitos individuais
quanto os direitos difusos e coletivos e que a Constituicao veio tutelar ndo s6 a lesdo a direito
como também a ameaga de lesdo, englobando ai a tutela preventiva.

A tutela proviséria é instrumento que privilegia os principios da celeridade e da
efetividade no acesso a justica, vindo ao encontro da protecdo dos direitos humanos. Nas atuais
conjunturas estruturais do Poder Judiciario, o procedimento a ser utilizado no processo na
maioria das vezes é longo e demorado, visto que para o atendimento do devido procedimento
legal, sdo varias as etapas procedimentais, sendo por isso, moroso o procedimento da maioria
das demandas judiciais.

Assim sendo, atendendo a doutrina mais moderna, instituiu-se a tutela antecipada como
uma medida jurisdicional satisfativa, concedida com base em juizo de probabilidade, razdo da
qual foi considerada como juizo de cognicdo sumaéria, tornando-se conhecida por tutela
antecipada e tutela cautelar, disciplinada no Codigo de Processo Civil de 1973.

A Lein®13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu 0 novo Codigo de Processo Civil,
modificou esse sistema passando a denominar-se tutela provisoria: tutela de urgéncia e de
evidéncia.

Nesse contexto, a tutela provisoria esta relacionada ao acesso a justica, na medida em
que se caracteriza como instrumento de prestacdo jurisdicional, materializando-se nos
principios da eficécia e celeridade processual, ou seja, podera ter, imediatamente a tutela de seu
direito e garantir, no que diz respeito a isso, a possibilidade de viver com dignidade enquanto
transcorrer 0 processo.

Por outro lado, em virtude da sua existéncia e para atingir suas finalidades e poder, o
Estado desenvolve uma série de atuacdes e manifestacdes de vontade, através de atos e fatos na
esfera administrativa, os chamados atos administrativos.

Os doutrinadores utilizam dois critérios para a definicdo da administracdo publica, um

em sentido objetivo ou formal — abrange as atividades exercidas pelas pessoas juridicas, 0rgaos
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e agentes que atendem as necessidades coletivas, ou seja, & funcdo administrativa: fomento,
policia administrativa, servi¢o publico e intervenc¢do no dominio econémico; outro, em sentido
subjetivo ou formal — abrange os Orgdos das pessoas juridicas politicas (Unido, Estado e
Municipios e Distrito Federal), aos quais a lei confere o exercicio de fun¢Ges administrativas,
os chamados 6érgdos da administracdo publica (DI PIETRO, 2002, p. 61).

Nesse contexto, todo ato administrativo tem presuncéo de legitimidade. Praticado o ato
administrativo ele serd valido, ou seja, ficara revestido de uma presuncdo de que todos os
elementos satisfazem integralmente os requisitos determinados pelo sistema juridico, cuja
validade decorre da presuncédo de veracidade, de legalidade, de legitimidade e de licitude.

Como consequéncia, nas demandas judiciais contra os 6rgaos vinculados ao Estado e a
administracdo publica, o pedido da tutela proviséria é restringido pelo principio de legitimidade
em favor do ente publico, pois embora a presuncdo de legitimidade seja de natureza relativa
(juris tantum), admitindo a prova em contrério, somente uma matéria probatoria consistente e
definitiva é capaz de afastar a validade do ato administrativo.

Assim, o presente artigo, por meio do método de pesquisa hipotético-dedutivo, tem por
objetivo refletir acerca do acesso a justica e da tutela provisoria como respostas céleres e

satisfativas do Poder Judiciario.

1 O ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica € objeto de inimeros debates nos ultimos tempos. O Estado detém a
funcao jurisdicional e o sistema juridico € comumente criticado pela morosidade dos processos
judiciais, dificultando a concretizacdo da tutela satisfativa em tempo real. O processo judicial,
é verdade, possui suas fases obrigatorias e com isso o periodo que se estende desde a instauracao
até a decisdo judicial. Sem esse lapso, muitas vezes, torna-se insuficiente a resposta judicial. E
imprescindivel esmerar-se em colher as provas e decidir o conflito numa certeza absoluta e
imparcial. A satisfacdo deve ser perfeita, pois uma das preocupacdes reinantes na seara juridica
¢ garantir justa para os conflitos de interesses.

E sabido que o objetivo de acabar com a lentidao processual é uma ambic&o dos sistemas
juridicos de todos os paises, sendo um dos principais anseios da sociedade brasileira. Diga-se
gue a morosidade nédo é privilégio do Brasil, é foco de discussdo e de pesquisa ho mundo inteiro.
Por isso, h& preocupacgéo entre os estudiosos no nosso pais, buscando evitar essa descrenga, a

qual irradia descredito para os jurisdicionados, influenciando-os até desistir de buscar os seus
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direitos. Diante disso, quando se fala em “Acesso a Justica” sempre vem a mente a nogao de
efetividade, celeridade, satisfacdo, ou seja, a “democratizagdo da Justica”, fundamentado no
artigo 5°, inciso LXXVIII, da Carta Maior.

Nesse contexto, o contetdo de acesso a Justica representa a possibilidade de se ter uma
aproximagéo em sentido amplo, abarcando inclusive as vias ndo judiciais. Na esfera judiciall,
tivemos avancos, tais como: a criagdo dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/95), a Lei n°
11.441/2007, que possibilita a realizacdo de inventarios, separacdo e divorcio consensual
extrajudicial, ou seja, por via administrativa, mediante escritura publica, e mais recentemente a
adocdo da Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem de forma mais ampla.

Diante disso, inegdvel o crescimento da consciéncia pela necessidade de mudangas
profundas no ordenamento socio juridico, sendo que para muitos estudiosos (Cientistas
politicos, sociélogos, economistas, filosofos, tedlogos, psicologos, informatas, literatos, fisicos,
artistas, diferentes produtores intelectuais e culturais) esta é a era de mudanca de época cuja
realidade propicia uma ampla producéo cientifica e cultural, acompanhada de inimeros debates.

Nesta pluralidade de evolugédo e de mudancas, algumas questdes ja estdo identificadas e
se transformaram em principios de direitos fundamentais, como € o caso da igualdade entre 0s
seres humanos. Esse principio é o mais amplo e o primeiro dos principios gerais do direito —
com ele comeca a propria justica e o principio democréatico, adquire consisténcia.

Nesse raciocinio, afirma-se que o acesso a justica faz parte da construcdo da
modernidade, estando garantido como direito desde as primeiras constituicdes modernas. No
Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, denominada de “Constituigdo Cidada”, permitiu a
introducdo de mecanismos de integracdo do povo no processo de construcdo e de manutencgéo
do Estado brasileiro. Como exemplo, cita-se a Administracdo Publica, com a adocéo de novos
instrumentos de insercdo popular por meio do orcamento participativo, nas audiéncias publicas,
nos conselhos gestores. Estes Gltimos permitem a participacéo da sociedade civil nas discussdes
sobre o planejamento e gestdo das politicas centradas na satde, educacdo, cultura, habitacdo,
assisténcia social, etc. Embora de carater consultivo, estes mecanismos podem ser considerados
canais de comunicacdo importantes como instrumentos de controle popular da Administracdo
Publica.

As liberdades civis ndo poderdo estar mais em cheque no nosso pais. A precarizacdo dos
direitos econdémicos e sociais, no entanto, procura intensamente pelo Poder Judiciario,
demonstrando que o litigio tem base nas culturas juridicas e politicas, como também um nivel
de efetividade da aplicacdo dos direitos além da existéncia de estruturas administrativas que

sustentam essa aplicagdo (BICUDO, 1997).

29



E sabido que a morosidade do processo judicial decorre do excesso de demandas, da
legislagdo complexa e por vezes ultrapassada, bem como da formalidade exagerada em
detrimento as técnicas da oralidade e as possibilidades de inovacdo. Alguns doutrinadores
enfatizam que o direito chega a existir por uma necessidade funcional do sistema social, ndo
como produto da reflexdo intelectual, mas a efetividade deve estar diretamente ligada a
jurisdicdo. Diante disso, na medida em que se alcancar uma melhoria das politicas-publicas,
das condicdes socioeconémicas, certamente ira contribuir para um desempenho do sistema
judicial em nivel mais elevado, tanto de efetividade, quanto de qualidade.

Se analisado esse universalismo no Direito, observa-se que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, por exemplo, ao tomar conhecimento da violagdo de um direito ou liberdade
protegidos, determina que ao prejudicado deva ser assegurado o gozo do seu direito ou
liberdade violados, para que sejam minimizadas as consequéncias da medida ou situacédo
configurativa da violacdo desses direitos, além do pagamento indenizatério a parte lesada.

No mesmo sentido, os paises europeus, ao proclamarem a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, consagrando um conjunto de direitos pessoais, civicos,
politicos, econdmicos e sociais dos cidadaos, elegeu no primeiro capitulo a dignidade do ser
humano, cujo artigo primeiro define que a dignidade do ser humano € inviolavel, devendo ser
respeitada e protegida. Desta forma, 0 acesso a justica também é plenamente garantido através
do direito de peti¢do ao Provedor de Justica Europeu (artigo 43), bem como, do direito a acdo
e a um tribunal imparcial (artigo 47).

Nesta dicotomia dos direitos humanos e 0 acesso a justica, no viés da tutela provisoria,
destaca-se que had os fundamentos tedricos para aplicacdo do direito, alicercados na
hermenéutica constitucional e também existem os fatores que propiciam a interpretacao das leis
segundo as razdes expressas nas Declaraces dos Direitos Humanos e nos dispositivos legais
inseridos na Carta Politica de 1988, concernentes aos direitos e garantias fundamentais
esculpidos no artigo 5°.

Sendo assim, o provimento jurisdicional, em muitas hipéteses, ndo pode demorar, ndo
h& como se sujeitar ao tramite natural de todos os atos, pois ha medidas emergenciais a serem
tomadas sob pena gerar ou agravar um dano, por vezes diretamente ligado ao direito a vida —
prestacao alimentar, seguranca, etc. Nesse sentido, importante citar os dizeres de Tavares (2008,
p. 527), “o Direito a vida ¢ o mais basico de todos os direitos, no sentido de que surge como
verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais direitos consagrados constitucionalmente”.

Seguindo a mesma linha de pensamento, José Afonso da Silva (2009) afirma que “de

nada adiantaria a constituicdo assegurar outros direitos fundamentais, como igualdade, a
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intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo erigisse a vida humana num desses direitos”. Assim,
qguem busca a defesa de seus direitos (ameaca ou lesdo) espera que o Estado-juiz dite o direito
para aquela situacdo, em substituicdo da forca de cada litigante, pacificando os conflitos e
facilitando a convivéncia social. Nao se pode esquecer que ha neste universo grande parte da
populacdo vivendo abaixo da linha da pobreza, onde a dignidade humana € indspita. Nesse
sentido, todos aqueles exercitores do direito, principalmente do aparelho judiciario, devem
refletir sobre suas responsabilidades e as mudancgas que precisam ocorrer para que possamos
sair desta estrutura tradicional formal e fluir com as reais causas do problema.

Nesse sentido, ao discorrer sobre o aspecto social da jurisdicdo, Candido Rangel
Dinamarco, afirma que “saindo da extrema abstracdo consiste em afirmar que ela visa a
realizacdo da justica em cada caso e, mediante a pratica reiterada, a implantacao do clima social
de justica, chega o0 momento de com mais precisdo indicar os resultados que mediante o
exercicio da jurisdicdo, o Estado se prop0e a produzir na vida da sociedade”.

O Direito, portanto, € uma dessas normas que deve interagir com os fatos sdcio-politico-
econémicos, devendo adaptar-se, assim, as exigéncias da vida social, acompanhado de sancdes
organizadas e aplicadas por Orgaos especializados, isto é, pelo poder publico, como bem
enfatiza Dourado de Gusméo (GUSMAO, 1995). Como ordenamento normativo, identifica-se
com o poder, tornando-se o impulsor das transformacgdes sociais (HOBBES, 1974). Se o
entendimento for em sentido especificamente societario, o Poder tende a legitimar-se,
correspondendo as expectativas humanitarias (WEBER, 1994).

O acesso a justica, nessa evolucéo da luta por uma sociedade democratica, floresce como
um caminho para a solucdo das desigualdades sociais, na justa medida que integra o
compromisso com a dignidade da pessoa humana, advinda de um amplo sistema de exclusdo

social.

2 AS TUTELAS PROVISORIAS — tutela de urgéncia e de evidéncia

Nesse viés do acesso a justica, a tutela antecipada surgiu como meio de acesso a ordem
juridica justa, ou seja, evitar que o decurso do tempo no processo judicial venha se reverter em
prejuizo para aquele que com razao busca o provimento jurisdicional.

Sabe-se que o acesso ao poder judiciario ¢ garantia de todos os cidadaos. O art. 5°, inciso
XXXV, da CF/88 denota a fungdo do judiciario em apreciar toda e qualquer lesdo ou ameaca
de direito. Desta forma, quando se fala em tutela jurisdicional, refere-se a esse dever de amparo,

a assisténcia do Estado para com os cidadaos.
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Para corroborar, Teori Albino Zavascki (1997, p. 6) leciona que “esse compromisso de
apreciar as lesdes ou ameagas a direitos — o compromisso de prestar tutela jurisdicional —
constitui um dever estatal, que deve ser cumprido de modo eficaz, sob pena de se consagrar a
faléncia dos padrdes de convivio social e do proprio estado de Direito.”

A licao de Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 29) ensina:

A tutela antecipatoria constitui instrumento da mais alta importancia para a efetividade
do processo, ndo s6 porque abre oportunidade para a realizacdo urgente dos direitos
em casos de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, mas também
porque permite a antecipacdo da realizagdo dos direitos no caso de abuso de direito de
defesa ou manifesto proposito protelatério do réu. Desta forma concretiza-se o
principio de que a demora do processo ndo pode prejudicar o autor que tem razao e,
mais do que isso, restaura-se a idéia — que foi apagada pelo cientificismo de uma teoria

distante do direito material — de que o tempo do processo ndo pode ser um O6nus
suportado unicamente pelo autor.

Segundo o professor Humberto Theodoro Junior (1997, p. 606/607) “diz-se na espécie
que ha antecipagdo de tutela porque o juiz se adianta para, antes do momento reservado ao
normal julgamento do mérito, conceder a parte um provimento que, de ordinario, somente
deveria ocorrer depois de exaurida a apreciagdo de toda a controvérsia e prolatada a sentenga
definitiva".

No mesmo sentido, as afirmag¢des de Luiz Felipe Bruno Lobo (2000, p 24), de que:

Antecipar os efeitos da tutela nada mais ¢ do que dar a gozar dos efeitos do bem da
vida perseguido, de modo precoce e provisorio, antes mesmo de ter sido levada a
efeito a tutela em sua plenitude, e antes da prestag@o imediata — sentenga. Esta hipotese

preexiste ao disposto nos arts. 273 e 461 do CPC, com redag@o data pela Lei n. 8.952,
de 13.13.94.

Assim sendo, a introducdo da tutela antecipada efetivamente ocorreu visando o
preenchimento da lacuna existente no ordenamento juridico diante das limitagdes da tutela
cautelar, que foi concebida com fun¢do meramente assecuratdria. Tanto € verdade que o Codigo
de Processo Civil de 1973, estabelecendo o processo cautelar, buscou introduzir a efetivacao de
medidas acessodrias e provisorias, visando proteger os interesses das partes enquanto aguardam
o julgamento da acdo principal.

Todavia, a pratica processual demonstrou que a mera prote¢ao da medida cautelar ndo
era suficiente, pois ha inumeras situagdes em que o transcurso do tempo até a decisao judicial
principal, torna o processo de pouca utilidade.

Essa assertiva ja vem reconhecida na Lei n® 1.533/51, que regulamentou o mandado de
seguranga, pois o artigo 7°, inciso I, previu que o juiz poderia liminarmente suspender o ato da

autoridade que motivou o pedido do mandado, quando presente relevante fundamento e a
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medida pudesse ser ineficaz, caso concedida somente no final da demanda. Assim,
historicamente, afirma-se que ja no advento do mandado de seguranca se permitia, quando
necessario para preservar a utilidade do processo, o deferimento antecipado do pedido principal.

Todavia, como o ordenamento juridico brasileiro ndo possuia um instrumento legal que
permitisse antecipar o deferimento do pedido da demanda, na iminéncia de perecimento do
direito, ocasionou que houve uma generaliza¢do do uso da medida cautelar. Nesse sentido,
Fredie Didier Junior (2009, p. 465) destaca que:

Diante desta limitacdo imposta ao poder judicial de conceder medidas antecipatorias
satisfativas, a tutela cautelar passou a ser desvirtuada. Passou-se a utilizar, na praxe
forense, o poder geral de cautela para conceder-se medidas antecipatorias atipicas
(satisfativas), como cautelares fossem, criando-se, jurisprudencialmente, as chamadas
“cautelares satisfativas”.

Portanto, o processo cautelar perdia sua caracterizacdo de instrumento acessorio dos
processos de conhecimento e execugdo, para tornar-se meio de obten¢do do deferimento do
pedido principal.

Segundo Fredie Didier Junior (2009, p. 466) essa pratica processual cresceu tanto ao
ponto de as cautelares satisfativas terem ganhado nome proprio na distribui¢ao perante os foros
e tribunais, como exemplo, a “cautelar de susta¢do de protesto”. Se por um lado isso era ruim,
por outro serviu como for¢a normativa do principio da adequagdo, ou seja, o judicidrio se viu
na obrigacao de adequar a legislag@o processual.

Esse contexto culminou com a reforma processual de 1994, através da qual se obteve a
efetivacao da tutela antecipada, materializada na Lei 8.952, de 13 de dezembro de 1994. Com
o advento da Lei n°® 8.952/94, inseriu-se no ordenamento juridico um instrumento capaz de
antecipar os efeitos da decisdo final pretendida no processo, outrossim, exigindo a satisfacdo
de determinados requisitos. Assim, a reforma dos artigos 273 e 461, § 3°, do CPC caracteriza
importante avanco no sistema processual brasileiro, com a possibilidade de permitir esse
provimento ao autor, que provisoriamente pode ter seu pedido atendido de forma parcial ou
integral antes de concluir toda a instrugao processual e o julgamento da demanda.

O novo Cadigo de Processo Civil, materializado com a Lei n° 13.105, de 16 de margo
de 2015, trouxe alteracGes nesse sistema passando a denominar-se tutela provisoria: tutela de
urgéncia e de evidéncia.

Em verdade, ambas as tutelas, de urgéncia e de evidéncia, sdo tutelas provisérias. A
tutela de urgéncia caracteriza-se pela demonstracéo da probabilidade do direito, bem como, o
perigo da prestacdo na demora da prestacdo da tutela jurisdicional, enquanto que a tutela de
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evidéncia, dispensa a demonstragédo deste perigo em casos determinados. A tutela de urgéncia
é subdividida em cautelar e antecipada, sendo que as duas subespécies podem ser concedidas
em carater antecedente ou incidental.

Sabe-se que o Poder Judiciario, apesar dos esforcos despendidos, nao consegue evitar o
atraso na entrega da tutela jurisdicional, seja em decorréncia dos problemas estruturais, o
exacerbado montante de processos e a propria legislacdo processual, diante do numero de
recursos colocados a disposi¢ao das partes. Entretanto, o principal aspecto do instituto da tutela
de urgéncia sabidamente ¢ os casos de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, onde se instaura a possibilidade do juiz, na denominada cognicao sumadria — antecipar
os efeitos da sentenga de mérito.

Portanto, em linhas gerais, a tutela de urgéncia sera concedida mediante a demonstracao
da probabilidade do direito (fumus boni iuris) e do perigo na demora da prestacao jurisdicional
(periculum in mora). Ja a Tutela da Evidéncia (artigo 311, do CPC) dispensa essa demonstracdo
nos casos descritos pelo cddex processual, tais como: ficar caracterizado abuso do direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatorio da parte; as alegacbes de fato puderem ser
comprovadas apenas mediante prova documental e houver tese firmada em demandas
repetitivas ou em simula vinculante; se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito; a peticdo inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar davida razoavel.

A tutela de urgéncia antecipada assegura a efetividade do direito material. O autor deve
demonstrar que além da urgéncia, o seu direito material estar4d em risco se ndo obtiver a
concessdo da medida. Ja a tutela de urgéncia cautelar assegura o direito processual, pois esta
em risco a efetividade do processo futuro e ndo o direito material em si. A parte precisa
demonstrar, além da emergéncia, que a efetividade do futuro processo estara em risco se ndo
obtiver a medida. Por isso a possibilidade de pleitear-se essa tutela em carater incidental, pois
a urgéncia pode ocorrer no curso do processo.

Essa separacdo entre a tutela provisoria cautelar e a tutela provisoria antecipada no
Cddigo de Processo Civil de 2015 ¢ tema de debate e discussdo. A diferenga € sutil, mas muitas
vezes € permeada de um aspecto menos legal que doutrinario. Porém, ¢ inegavel que o instituto
da tutela antecipada — tutela de urgéncia ¢ um importante instrumento no ambito do principio

da celeridade no acesso a justica.



3 A PRESUNQAO DE LEGITIMIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS -
Legitimidade do Estado

Considerando a tutela provisoria, dentro dos mecanismos de acesso a justica, se destaca
claramente o principio da presuncéo de legitimidade dos atos administrativos, que se liga ao
instituto da tutela provisoria, nesta relacdo entre a sociedade (cidad&os) e o Estado na discussdo
do direito.

E sabido que, em virtude da sua existéncia e para atingir suas finalidades e poder, o
Estado desenvolve uma série de atuagcOes e manifestacGes de vontade, através de atos e fatos na
esfera administrativa, os chamados atos administrativos.

Os doutrinadores utilizam dois critérios para a definicdo da administracdo publica, um
em sentido objetivo ou formal — abrange as atividades exercidas pelas pessoas juridicas, 6rgaos
e agentes que atendem as necessidades coletivas, ou seja, a funcdo administrativa: fomento,
policia administrativa, servi¢o publico e intervencdo no dominio econémico; outro, em sentido
subjetivo ou formal — abrange os 6rgdos das pessoas juridicas politicas (Unido, Estado e
Municipios e Distrito Federal), aos quais a lei confere o exercicio de fun¢Ges administrativas,
os chamados drgéos da administragdo publica (DI PIETRO, 2002, p. 61).

Assim sendo, no exercicio das fungBes administrativas, a administracdo publica atua
através das entidades, dos 6rgdos e dos agentes publicos, cuja atuacdo ocorre de forma
centralizada (administracdo direta) e descentralizada (administracdo indireta), bem como, por
meio de parcerias com a iniciativa privada (administracdo associada).

Tanto é verdade que a Constituicdo de 1988, no Titulo Il (Da Organizacao do Estado),
dispbs o capitulo VIII, para tratar da Administragdo Puablica, cujo art. 37, estabelece os
principios obrigatérios para a atividade administrativa, sendo que a auséncia destes
compromete a propria eficacia do ato administrativo.

Nesse contexto, como € sabido, todo ato administrativo tem presuncéo de legitimidade.
Praticado o ato administrativo ele sera valido, ou seja, ficara revestido de uma presuncao de
que todos os elementos satisfazem integralmente os requisitos determinados pelo sistema
juridico, cuja validade decorre da presuncédo de veracidade, de legalidade, de legitimidade e de
licitude.

Portanto, a presungdo de legalidade e legitimidade se refere a conformidade do ato
administrativo com a lei e como consequéncia desse atributo, presumem-se, até prova em
contrario, que os atos administrativos foram feitos de acordo com a norma. A Legalidade e

legitimidade possuem diferenciacdo de funcdes e dimensdes, pressupondo duas ordens de
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referéncia: politica e juridica. A ordem politica, corresponde o conceito de legitimidade e a
ordem juridica, o conceito de legalidade. Nesse sentido, vale destacar as licbes de Diogo de
Figueiredo (MOREIRA NETO, 1988, p. 13), lecionando que:

Historicamente, a legitimidade precedeu a legalidade e, por vezes, a legitimidade foi
ilegal e a legalidade foi ilegitima, numa evolucao secular, ora paralela, ora divergente
e ora convergente, conforme as épocas e as sociedades, até que se fez sentir uma
novissima necessidade social: a de concilia-las, pela submisséo de todos os processos
politicos ao Direito. Com a consciéncia desse fundamental interesse foi possivel
estruturar-se uma organizagao politica submetida simultaneamente a lei — o Estado de
Direito — e ao interesse social prevalecente — o Estado Democréatico — fundidos no
conceito constitucionalizado do Estado Democratico de Direito.

Portanto, as dimensdes e funcdes sdo bem distintas: o interesse publico, antes ou depois
de legislado, é sempre padrdo de legitimidade, mas s6 o interesse publico legislado alcanca o
padrdo de legalidade. Em resumo, a legitimidade € muito mais ampla que a legalidade,
simplesmente porque é impossivel, em qualquer sociedade, que a lei defina exaustivamente
todas as hipoteses do interesse publico (MOREIRA NETO, 1998, p. 14). Ja a presuncdo de
veracidade, é o atributo do ato administrativo que diz respeito aos fatos. Em decorréncia disso,
presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administracdo Publica. Com efeito, as
certiddes, atestados, declaracdes, informacdes e demais documentos fornecidos pela
Administracdo sdo dotados de fé publica (DI PIETRO, 2002, p. 189). Além disso, Di Pietro

aponta os fundamentos que justificam esse atributo do ato administrativo, asseverando que:

O procedimento e as formalidades que precedem a sua edi¢do, 0s quais constituem
garantia de observancia da lei; o fato de ser uma das formas de expressdo da soberania
do Estado, de modo que a autoridade que pratica o ato o faz com o consentimento de
todos; a necessidade de assegurar celeridade no cumprimento dos atos
administrativos, j& que eles tém por fim atender ao interesse publico, sempre
predominante sobre o particular; o controle a que se sujeita o ato, quer pela propria
Administracdo, quer pelos demais Poderes do Estado, sempre com a finalidade de
garantir a legalidade; a sujeicdo da Administragdo ao principio da legalidade, o que
faz presumir que todos os seus atos tenham sido praticados de conformidade com a
lei, ja que cabe ao poder publico a sua tutela.

Nesse sentido, contribui Meirelles, ao referir que:

Os atos administrativos, qualquer que seja sua categoria ou espécie, nascem com a
presuncdo de legitimidade, independentemente de norma legal que a estabelega. Essa
presuncao decorre do principio da legalidade da Administracdo, que nos Estados de
Direito, informa toda a atuagcdo governamental. (MEIRELLES, 2001, p. 150)

Isso se deve ao fato de que se ndo existisse a presuncdo de legitimidade, o Estado tornar-

se-ia ingovernavel, pois toda a atividade administrativa seria diretamente questionavel, o que
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impediria a realizagdo da finalidade e dos fins publicos, ao sobrepor um interesse individual de
natureza privada ao interesse publico. Assim sendo, a presungdo de legitimidade dos atos
administrativos caracteriza-se por ser inerente a ideia de poder do Estado, sem o qual este ndo
teria condi¢bes de manter sua posicdo de supremacia fundamental para a garantia da ordem
publica.

Tanto é verdade que o Poder Judiciario ndo pode apreciar ex officio a validade do ato
administrativo, a ndo ser que a sua nulidade seja suscitada pela parte interessada. Ja no direito
privado, a regra € inversa, pois 0 artigo 168, do Codigo Civil dispde que as nulidades absolutas
devem ser pronunciadas pelo Juiz, quando conhecer do ato ou dos seus defeitos.

Destaca-se, também, que a presuncdo de legitimidade é de natureza relativa (juris
tantum), admitindo a prova em contréario, invertendo assim o 6nus da prova ao administrado.
Assim, somente uma matéria probatdria consistente e definitiva é capaz de afastar a validade
do ato administrativo.

Para corroborar, uma das inimeras decisdes no ambito dos Tribunais:

EMENTA: PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. AUXILIO-DOENCA. RESTABELECIMENTO DE
BENEFICIO. TUTELA DE URGENCIA. REQUISITOS. PROBABILIDADE DO
DIREITO. PERIGO DE DANO. INCAPACIDADE LABORAL. COMPROVACAO.
INEXISTENCIA. 1. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano, nos termos os art. 300
do CPC/2015. 2. A pericia médica realizada pelo INSS tem presuncéo de legitimidade,
elidida apenas por robusta prova em sentido contrério, ainda que consubstanciada em
atestados e laudos médicos particulares. 3. No caso em apreco, 0s elementos trazidos
aos autos ndo sdo suficientes para comprovar a incapacidade laborativa da parte
autora, devendo ser indeferida a tutela de urgéncia. (TRF4, AG 5015428-
89.2017.404.0000, QUINTA TURMA, Relatora LUCIANE MERLIN CLEVE
KRAVETZ, juntado aos autos em 26/10/2017).

Essa decisdo demonstra a supremacia do principio da presunc¢édo de veracidade dos atos
administrativos, como exemplo, no parecer médico do INSS, onde atestados e exames médicos
particulares, ndo sdo insuficientes por si so para o deferimento da tutela proviséria em favor do
segurado.

Portanto, a presuncao de legitimidade e veracidade dos atos administrativos somente
podera ser afastada mediante robusta comprovacéo em contrério, fato que muitas vezes é dificil
e precario, principalmente aos cidaddos hipossuficientes e por conseguinte causa entrave no
acesso a justica de forma célere e necessaria.

O aspecto positivo € que o controle jurisdicional da Administracdo esta aberto ao Poder
Judiciério, sempre que qualquer acdo ou medida da autoridade administrativa traga prejuizo ou

ameaca do direito ao administrado.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Direito, como uma ciéncia social, sofreu e deve sofrer transformac6es nas medidas
legislativas objetivando assegurar maior eficacia a solugcdo dos litigios a fim de atender aos
anseios da sociedade, que aspira por uma ordem juridica mais justa, rapida e efetiva,
principalmente com mecanismos reais de tutela do direito material e processual.

Assim sendo, possui relevante importancia o acesso a justica, inclusive na observacéo e
interpretacdo do conjunto das a¢des da sociedade civil em relagdo as politicas publicas, isto €,
em relagéo a tudo que o Estado faz ou deixa de fazer e que afeta direta ou indiretamente aos
cidaddos. Como mencionado, a eficacia dos direitos humanos constitui ponto crucial na busca
por uma efetividade do processo, por transpassar aos proprios limites da sua natureza
instrumental como um projeto de garantia do Estado Democratico de Direito e do
desenvolvimento da cidadania.

A tutela provisoria de urgéncia e evidéncia ¢ instrumento criado pelo ordenamento
juridico objetivando assegurar maior eficécia a solucdo dos litigios a fim de atender aos anseios
da sociedade, que aspira por uma ordem juridica mais justa, rapida e efetiva, principalmente
com mecanismos reais de tutela do direito material e processual, ou seja, um anseio dos
cidaddos de permitir ter seu pedido atendido de forma parcial ou integral antes julgamento da
demanda.

Nesse contexto, as tutelas de provisdrias de urgéncia e evidéncia sdo preponderantes na
busca da efetivacdo da prestacdo jurisdicional. H& que ser assegurado um resultado Gtil do
processo antecipando a entrega do direito de modo parcial ou total. Como se pode notar nas
tutelas de urgéncia, destaca-se a antecipacdo da tutela que diferente das cautelares que
asseguram o resultado do direito, esta ja fixa para o demandante o préprio direito, ao qual
somente teria no final do processo. Essa medida processual é capaz de abreviar a entrega da
prestacdo jurisdicional.

Por outro lado, para atingir suas finalidades e poder, o Estado desenvolve inimeras
atuacdes por meio dos chamados atos administrativos e que abrangem as atividades exercidas
pelas pessoas juridicas, 0rgdos e agentes que atendem as necessidades coletivas, ou seja, a
funcdo administrativa dos orgaos das pessoas juridicas politicas (Unido, Estado e Municipios e
Distrito Federal), os chamados 6rgaos da administracéo publica.

Nesse contexto, todo ato administrativo tem presungdo de legitimidade, ou seja, é

revestido de uma presuncao de que todos os elementos preenchem os requisitos determinados
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pelo sistema juridico, cuja validade decorre da presuncdo de veracidade, de legalidade, de
legitimidade e de licitude. Em decorréncia disso, presumem-se verdadeiros os fatos alegados
pela Administracdo Publica.

Assim sendo, a presuncao de legitimidade dos atos administrativos € inerente a ideia de
poder do Estado na manutencéo da sua posi¢do de supremacia para a garantia da ordem publica.
Portanto, os atos administrativos sdo dotados da presuncdo de legitimidade e veracidade, cujo
afastamento somente robusta comprovacao contraria.

Ocorre que o principio da legalidade e veracidade dos atos administrativos tem se
caracterizado como instrumento impeditivo da concessdo da tutela antecipada ou tutela de
urgéncia nas demandas dos cidaddos contra os 6rgdos da administracdo publica, como por
exemplo, nas demandas previdenciarias.

Portanto, ndo resta ddvida que a presuncdo de legitimidade/veracidade dos atos
administrativos exige matéria probatdria consistente e definitiva capaz de afastar a validade do
ato impugnado que, no ambito da antecipacdo de tutela, ndo permite a producdo de todas as
provas necessarias para ilidir a referida presuncao, bem como, a existéncia de prova inequivoca
é fundamento legal e antecedente l6gico-juridico da verossimilhanca.

O mais importante € que os operadores do direito, principalmente os magistrados,
saibam sopesar o contexto dos fatos e decidir de forma segura e objetiva para fazer da tutela
provisoria — tutela de urgéncia e evidéncia, uma ferramenta de acesso a justica, diante do grande
numero de demandas que sdo trazidas ao seio do Poder Judiciario nos dias atuais e que buscam

uma resposta correta e imediata.
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