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RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de analisar a efetividade da antecipacao da
parte incontroversa do pedido, extraindo do § 6° do Art. 273 do CPC seu real
objetivo, qual seja, a celeridade da entrega da prestacdo jurisdicional. O
problema existente, a respeito do assunto, € como operar a efetividade do
instituto, pois com os dogmas do sistema processual, sem que haja uma
relativizacdo e um estudo no sentido de abrandar o formalismo, de nada
adianta o conteudo do referido dispositivo. No mundo atual, na era globalizada,
diante do quase colapso em que vive o Judiciario, € necessario encontrar
novas maneiras para que a prestacao jurisdicional seja entregue num tempo
razoavel, para que se cumpra o ideal de justica. A sociedade ndo mais admite
estagnacéao das instituicées, o Judiciario ja esta, ainda que de maneira timida,
encontrando mecanismos tecnoldgicos para acelerar e simplificar a tramitacao
dos processos. O Direito Processual, especialmente o Civil, ndo pode ficar
preso a dogmas antigos, com argumentos arcaicos e ultrapassados, baseados
na seguranga juridica. O presente estudo mostra que é possivel dar celeridade
ao processo, respeitando a seguranca juridica. Entretanto, para que seja
efetiva a prestagéo jurisdicional, com a antecipagédo da parte incontroversa do
pedido, € necessario uma nova visdo do processo, deixando de lado 0 excesso
de formalismo e partindo para uma decisao definitiva, sobre a qual ndo caiba
mais discussdo no decorrer do processo, tal como uma cisdo ou uma meia
sentenca, ou a execugdo de uma declaracdo baseada no pedido que se
mostrou incontroverso. O fato € que o legislador vem buscando alternativas
para a celeridade. Exemplo disso € o da nova execugado, em que a sentenca
ndo mais poe fim ao processo e, sim, finaliza uma parte, a de conhecimento,
para que seja dado inicio a segunda parte, qual seja o cumprimento da
sentenca. Ja é um caminho para aceitacdo de uma sentenca que possa ser
cindida, e € nesse sentido que o presente trabalho pretende contribuir, a fim de
que as idéias sejam discutidas, mas sem a sustentacdo de dogmas radicais

que ndo passam de empecilhos ao desenvolvimento do sistema processual.



ABSTRACT
This paper has the scope to examine the anticipation effectiveness from the
uncontroversial part from the request, drawing from Paragraph 6 of Art 273 of
the CPC their real purpose is, the court provision delivering celerity. The
problem concerning in the issue, is how to operate the institute effectiveness,
seeing that with the dogmas of the procedural system, without a relativization
and an aimed study of reducing the formalism, it is not important the device
content. Nowadays, in the globalized age, before the near collapse inside the
Judiciary, it is necessary to find out new methods of returning the provision in a
reasonable time, to enforce the ideal of justice. The society no longer accepts
the institutions stagnation, the judiciary is looking for technology mechanisms to
accelerate and simplify the processing of cases. The Procedural Law, especially
the Civil one, cannot be connected in antigue dogmas, with archaic and
outdated arguments, based on legal confidence. This paper demonstrates that it
is possible to accelerate the process, respecting legal confidence.
Nevertheless, to have an effective provision court, with the uncontroversial part
anticipation of the application, it is necessary a new process view, forgetting the
formality excess and approaching a permanent decision where discussion is not
available during the process, such as a division or a half sentence, or the
declaration implementation based on the request which was uncontroversial.
The fact is that the legislator is looking for alternatives to the celerity. One
example of this is the new execution, which the judgement no longer ends the
sentence but finishes just the recognition part, to start the second part, that is
the enforcement of the judgement. It is a way to the acceptance of a sentence
that can be divided, and it is in this way that this project intend to contribute to
the ideas that can be discussed, but without the support of radical dogma that

are impediments to the system procedure development.



RESUMEN

Este trabajo tiene el alcance para examinar la eficacia de la previsiéon de poco
parte de la solicitud, basédndose en el parrafo 6 del articulo 273 del CPC de su
verdadero objetivo, es decir, la velocidad de entrega de la disposicién judicial.
El problema relativo a la cuestién, es la forma de operar de la eficacia del
instituto, ya que con los dogmas del sistema procesal, sin la cual no es una
relativizacion y un estudio encaminado a frenar el formalismo, nada hace que el
contenido de dicho dispositivo. En el mundo de hoy, en la era globalizada,
antes de la caida de los que viven cerca de la judicatura, es necesario
encontrar nuevas formas de que el tribunal se pronuncié en un plazo razonable,
para cumplir con el ideal de la justicia. La sociedad ya no acepta el
estancamiento de las instituciones, el poder judicial es, sin embargo, timida
manera, la tecnologia de la busqueda de mecanismos para acelerar y
simplificar el procesamiento de los casos. El Derecho Procesal, especialmente
Civil no puede quedar atascado en dogmas de edad, con argumentos arcaicos
y obsoletos, sobre la base de la seguridad juridica. Este estudio muestra que
es posible acelerar el proceso, respetando la seguridad juridica. Sin embargo,
para ser eficaz la prestacion tribunal, con la previsibn de poco parte de la
solicitud, necesitamos una nueva vision del proceso, dejando de lado el exceso
de formalidad y salgan de una decision final en la que no encaja en la mayoria
de los debates durante la Proceso, como una divisién o de la mitad oracion, o
la aplicacion de una declaracion basada en la solicitud que fue poco. El hecho
es que el legislador es la busqueda de alternativas a la velocidad. Un ejemplo
de ello es la nueva ejecucién, en el que la sentencia ya no pone fin al proceso
y, si, la finalizacion de una parte, del reconocimiento, que se da inicio a la
segunda parte, que es el cumplimiento de la sentencia. Se trata de un camino a
la aceptacién de la pena que puede dividirse, y eso es lo que este trabajo es
contribuir a fin de que las ideas que se estan debatiendo, pero sin el apoyo de
radicales dogma de que nada mas de los impedimentos para el desarrollo del

sistema de procedimiento.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objeto a analise da efetividade da
antecipagao da tutela face a parte incontroversa do pedido. Seu foco serd o
problema préatico de se efetivar a antecipacdo da parte do pedido que se
mostra evidenciado e incontroverso, procurando encontrar possiveis propostas
para amenizar o referido problema.

E preciso que 0 processo seja pratico, com menos formalismo, para que
o litigio seja resolvido de maneira mais rapida e célere, contribuindo para o
descongestionamento processual e a efetividade da tutela jurisdicional.

Para tanto, serdo analisados varios aspectos, tais como: o problema do
acumulo de processos no Judiciério, a antecipagdo do pedido incontroverso e
as garantias processuais constitucionais; o formalismo processual e seu
excesso, e possiveis solugdes para que realmente se efetive a antecipacao da
tutela do pedido incontroverso como forma de diminuir a angustia do
jurisdicionado que tem razao, diante da morosidade da justica.

Serd abordado ainda, no decorrer no presente trabalho a
instrumentalidade do processo, 0s seus aspectos positivos e negativos e suas
consequéncias. Outro ponto € a morosidade processual e a busca da
efetividade, analisando-a em oposi¢ao a segurancga juridica.

Para a andlise propriamente do tema proposto, serdo abordadas as
formas de surgimento da controvérsia dentro do processo civil, desde o

reconhecimento parcial do pedido pelo autor, passando pela produgéo de prova
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inequivoca, pela confisséo, revelia até a contestacdo genérica, analisando
ainda aspectos do Direito Comparado, principalmente do Direito Italiano.

Com o surgimento da parte incontroversa do pedido, sera analisado
possiveis conflitos com o sistema processual vigente, e eventuais solugdes
para que se tenha uma real efetividade do provimento, baseado no pedido
incontroverso.

No trabalho sera analisada a evolugao histérica do processo até chegar
ao instituto da tutela antecipada e os aspectos concernentes ao tema proposto.

Tem, portanto, o presente trabalho o escopo analisar especificamente o
disposto no §6° do Art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, encontrando uma
forma real de sua efetividade, para superar os dogmas existentes, procurando
estabelecer meios de garantir que os principios constitucionais de acesso a
justica do Art. 5% inc. XXXV e do novel inciso do mesmo artigo, qual seja o
LXXVIII, traduzido na duragdo razoavel do processo sejam eficazmente
aplicados sem, contudo, ferir os demais principios constitucionais norteadores
do processo, analisando as antinomias criadas, que nado sao poucas, alias,
tarefa deveras ardua.

O que se pretende de fato é tracar a efetividade do dispositivo em
estudo, e demonstrar uma possivel mudanga no sistema processual brasileiro,
para que tenhamos, quando da ocorréncia da antecipacdo da parte
incontroversa do pedido, uma decisdo definitiva e seu conseqliente
cumprimento como tal, e ndo uma decisdo interlocutéria, de cumprimento
provisorio com possibilidade de revogacao a qualquer momento e também na

sentenca.
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A elaboragdo deste trabalho foi baseada em pesquisa bibliogréafica,
atendendo aos rigores técnicos. O método de redacao escolhido foi o dedutivo,
dando énfase aos pontos fundamentais, tendo como fonte de pesquisa a vasta
doutrina brasileira, o Direito estrangeiro, legislacdo e outras fontes que se

fizeram necessarias e que abordaram o tema proposto.

Serdo analisadas propostas para que se encontre a efetividade do
provimento, seja a da cisdo da sentenga, ou seja, uma decisao definitiva do
pedido incontroverso no decorrer do processo; ou a execugado da declaracao
que antecipou o pedido que se mostrou incontroverso. Referidas propostas
encontrardo suporte em nosso ordenamento e servirdo, sem a pretensdo de
serem absolutas, como forma de divisdo do tempo no processo, dando
efetividade ao provimento.

Portanto, com a presente pesquisa, sera abordada uma revisdo de
antigos e ultrapassados dogmas, sem, contudo, romper com as formas
processuais e sim o formalismo exagerado que emperra a distribuicao efetiva

de justica.
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| — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE DIREITO
PROCESSUAL

O conflito de interesses qualificado pela pretensdo resistida que a
doutrina d4 o nome de lide, na esfera do Judiciario, é resolvido através do
processo. Para que esse alcance seu objetivo de solucionar a lide e entregar a
parte vencedora o provimento jurisdicional, deve atender a principios
constitucionais norteadores de sua atuacao.

Vamos analisar neste capitulo inicial os principios constitucionais
processuais, 0s quais nao sao infringidos quando surge uma incontrovérsia e a
tutela € antecipada. Alids, a efetividade da antecipagédo da parte incontroversa
do pedido, ficou mais evidente com a garantia constitucional da duragao
razoavel do processo, que sera analisada no final deste capitulo.

Segundo José Afonso da Silva' os principios constitucionais dividem-se
basicamente entre principios politicos constitucionais e principios juridico-
constitucionais.

Os principios politico-constitucionais caracterizam-se pelas posturas e
decisdes politicas fundamentais inerentes a particular forma de existéncia de
nacao®.

J& os principios juridico-constitucionais sao constitucionais informadores

da ordem juridica nacional. S&o decorrentes de normas constitucionais,

' SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 292 ed. Sio
Paulo:Malheiros, 2007, p.92.
2 SCHIMIT, Carl. Teoria de la Constituicion. Munchen, 1928, de que existe traducgdo
espanhola, Teoria de la constituicion. Madrid: Editora Revista de Derecho Privado, sd. apud,
SILVA, José Afonso, op. cit.
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constituindo desdobramentos dos principios fundamentais e dos principios de
garantias (v.g. devido processo legal, o do juiz natural, contraditério,
inafastabilidade da apreciacdo do poder judiciario entre outros) >.

Em se tratando de Constituicido, como lei maior e diretiva do
ordenamento juridico, tem-se a hierarquia dos principios constitucionais, os
quais servirdao de norte intransponivel para a elaboracdo das mais variadas leis.

Como todo Estado Democrético de Direito, se sujeita a lei, mas da lei
que tem em si a realizagao do principio da igualdade e da justi¢ca, e nos dizeres

13

do ilustre Mestre José Afonso da Silva®, “realize o principio da igualdade e a
justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da equalizagdo das
condicdes dos socialmente desiguais”.

No que se refere ao Direito Processual, a Constituicdo assegura
principiologicamente formas de atuacao, atendendo e assegurando aos
jurisdicionados  procedimentos a serem seguidos, sob pena de
inconstitucionalidades dos atos.

O Direito Constitucional Processual é caracterizado pelas garantias
fundamentais dos principios juridico-constitucionais, principalmente aqueles
inseridos no art. 52, XXXV, LI, LIV, LV, LVI, LVII e LX, por ultimo o inciso
inserido pela EC 45, qual seja, LXXVIII, caracterizando garantias fundamentais.

Tem-se, portanto, que pelos principios processais constitucionais, a
Constituicdo faz prevalecer, de forma mediata ou imediata o substrato das

nocdes e posturas a serem adotadas pela legislacdo infraconstitucional, em

relacao ao processo, procedimento e jurisdicao.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 52 ed. Coimbra: Almedina, 1991.p.172.
* Curso de Direito Constitucional Positivo. p.95.
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Referidos principios que devem prevalecer acima de quaisquer outros,
decorrentes da dignidade da pessoa humana, sao: do devido processo legal, o
da inafastabilidade do controle jurisdicional, o da igualdade (isonomia), da
liberdade, do contraditério e ampla defesa, juiz natural, publicidade,

razoabilidade da duracao do processo.

1.1. Inafastabilidade do controle jurisdicional — O direito de
Acao

Tem-se o referido principio como a principal garantia dos direitos
subjetivos. Denominado também como principio da protecdo judiciaria®, é

fundamentado no principio da separag¢ao dos poderes.

Oriundo do inciso XXXV do Art. 5° da Constituicao Federal, que dispde:
a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesGdo ou ameaca de
direito. A Carta Magna acrescenta a ameaca a direito, possibilitando a tutela
jurisdicional mesmo a direitos simplesmente ameacados, o que ja era possivel

nas leis processuais.

O referido principio apresenta duas garantias patentes. A primeira é que
cabe ao Judiciario o monopodlio da jurisdigdo, ou seja, de pacificacao do conflito
de interesse da convivéncia do homem em sociedade. A segunda se traduz na
possibilidade de se invocar o Poder Judiciario sempre que existir uma leséo ou

ameaca de lesdo a direitos, individuais, coletivos ou difusos.

*SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 430.
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“A fungdo jurisdicional é substitutiva da vontade das
partes na aplicagdo do Direito: a autotutela (salvo em casos
especialissimos, como legitima defesa) é substituida pela tutela
estatal, ou seja, a lide sera resolvida pelos 6rgaos judiciarios que

substituem a vontade privada”.?

O inciso em apreco garante a invocacao da atividade jurisdicional, como

direito publico subjetivo.

“Nao se assegura ai apenas o direito de agir, o direito de
acao. Invocar a jurisdicdo para a tutela de direito & também direito
daquele contra quem se age contra quem se propde a agio.
Garante-se a plenitude de defesa, agora mais incisivamente

assegurada no inciso LV do mesmo artigo.”’

O Magistério de Enrico Tulio Liebman® a respeito nos ensina que:

“O poder de agir em juizo e o de defender-se de qualquer
pretensdo de outrem representa a garantia fundamental da pessoa
ara a defesa de seus direitos e competem a todos indistintamente,
pessoa fisica e juridica, italianos [brasileiros] e estrangeiros, como
atributo imediato da personalidade e pertencem por isso a categoria
dos denominados direitos civicos”.

1.2. Devido Processo Legal — Due Process of Law

Confere protecao especial aos cidadaos no sentido de que, ninguém
serd privado da liberdade — garantia maior de um estado democratico de direito
— ou de seus bens sem o devido processo legal. Corroborando o referido

principio, é assegurado aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,

® CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional didatico. 92 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 659

"SILVA, José Afonso da. op. cit. p. 431.

¥ Manuale di diritto processuale civile. 32 ed. Milano: Giuffré, 1973, 1/10 v. trad. portuguesa
de DINAMARCO, Candido Rangel. Manual de Direito Processual Civil. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.
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também aos acusados em geral, o contraditorio e a ampla defesa, com todo os
recursos a eles adstritos.
A seguir serdo analisados os corolarios do due process of law,

contraditério e ampla defesa.

1.2.1. Contraditorio

O contraditério como corolario do principio do devido processo legal é
assegurado pelo Art. 52, LV da CF/88. E garantido a todos em processos
judiciais ou administrativos. E inerente a todos os que participam do processo,
sejam partes do processo ou da demanda.

Para o tema do presente trabalho, o principio do contraditério é bastante
importante, tendo em vista que, a incontrovérsia do pedido evidenciado, se
perfaz com observagao a este principio.

O referido principio se traduz na possibilidade do réu manifestar-se de
modo contrario ao que foi deduzido pelo autor e vice-versa, podendo, inclusive,
apresentar contraprova. E importante ressaltar que o contraditério perdura por
todo o processo, inclusive na fase recursal, devendo-se dar oportunidade a
parte contraria sempre que a outra parte se manifestar, salvo rarissimas
excecoes v.g. embargos de declaracao (Art. 535 do CPC).

Outro ponto importante do contraditério, em relacdo a presente
dissertacdo é que, uma vez aberta a possibilidade da parte se manifestar e
assim nao procede, permanecendo inerte, ndo se pode falar que se feriu o
contraditério. Tem-se dessa forma, um dos exemplos do surgimento da

incontrovérsia, a revelia, que embora tenha havido possibilidade de
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manifestacao de contestagédo, ou sendo a mesma apresentada, nédo foi atacado
0 ponto controvertido, a parte queda-se inerte, evidenciando o pedido
incontroverso.

Corolario a isso, é que também nao fere o contraditério a concessao de
liminares inaudita altera parte ou de tutela antecipada®, o que nos interessa no

presente trabalho.

1.2.2. Ampla Defesa

Extraido do mesmo dispositivo acima comentado, qual seja, o inc. LV do
Art. 52 da CF, afirma a melhor doutrina, que nao existe possibilidade de
privacdo da liberdade ou dos bens das pessoas, sem lhes dar a possibilidade,

no ambito apropriado, de toda e qualquer forma de defesa possivel.

“Realmente, ninguém pode ser privado da liberdade ou
de seus bens, sem que lhe propicie a produgdo de ampla defesa
(nemo inauditus damnari potest) e, por via de conseqiiéncia esta s6
podera efetivar-se em sua plenitude com o estabelecimento da
participagdo ativa e contraditéria dos sujeitos parciais em todos os

atos e termos do processo”."®

1.3. Igualdade

O principio da igualdade tdo almejado por alguns povos e base de

sustentagdo de um Estado Democratico de Direito, € tratado no Art. 5°. caput e

® CORREIA, Marcos Orione Gongalves. Direito Processual Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002 p. 15.

' TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicdo de 1988 e processo. Sio Paulo: Saraiva, 1989.
p. 60.
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inciso | da CF/88, podendo ser encarado sob dois aspectos, quais sejam,
igualdade formal e igualdade material.

O mencionado artigo mostra que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza”. Tem-se, portanto, uma igualdade formal,
aparentemente, mas isso s6 ndo basta, é mister a busca de uma igualdade
material, na medida em que a lei devera buscar o tratamento igual aos iguais, e
desigual aos desiguais, na medida de suas desigualdades.

Entretanto ndo é tarefa facil, o ponto de dificuldade é saber até que
ponto a desigualdade nao gera inconstitucionalidade.

A esse respeito, Paulino Jacques'', assevera que, “O principio da
igualdade € o que mais tem desafiado a inteligéncia humana e dividido os
homens”.

Kildare Gongalves Carvalho'?, comentando a passagem acima,

obtempera que:

“De fato, a igualdade formal, entendida como igualdade
de oportunidades e igualdade perante a lei, tem sido insuficiente para
que se efetive a igualdade material, isto €, a igualdade de todos os
homens perante os bens da vida, tdo enfatizada nas chamadas
democracias populares, e que, nas Constituicbes democraticas
liberais, vem traduzida em normas de carater programatico, como é o

caso da Constituicao Brasileira.”

Na classica monografia de Celso Antdnio Bandeira de Mello' — sobre o

tema principio da igualdade, parece ter encontrado critérios sdélidos e coerentes

""JACQUES, Paulino, Da igualdade perante a lei. Rio de Janeiro: A noite, 1947. apud,
CARVALHO, Kildare Gongalves, Direito constitucional didatico. p. 401.

2 |dem. Ibid., p. 402

¥ MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 32 ed.,
Sé&o Paulo: Malheiros, 1995. p.21.
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sobre o tema, estabelecendo trés questbes a serem consideradas, com o
escopo de se verificar a respeitabilidade ou nao do referido principio. Havendo
o desrespeito a qualquer delas, leva indubitavelmente a ofensa a isonomia.

Sao elas:

“a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de
desigualagio; b) a segunda reporta-se a correlacao légica abstrata
existente entre o fator erigido em critério de discrimen e a
disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado; c) a
terceira atina a consonancia desta correlagdo légica com os
interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte

juridicizados.”

1.4. Juiz Natural

A Constituicdo Federal, dentre os direitos e garantias fundamentais,
estabelece que ndo havera juizo ou tribunal de excecdo nao podendo ninguém
ser processado nem sentenciado a néo ser pela autoridade competente .

O referido principio € um desdobramento da regra de igualdade.
Resume-se no inafastavel mister de predeterminagdo de um juizo competente
tanto para o processo como para o julgamento, vedando-se toda e qualquer
forma de designacdo de tribunais para casos determinados. '

O que se pretende com o referido principio € a proibicao de criagao de

tribunal de excegéo, ou seja, a criagdo de um 06rgéo julgador especifico para

'“ LENZA Pedro, Direito constitucional esquematizado. 72 ed. Sdo Paulo: Método, 2004. p.
428.
"> Idem. Ibid. p. 429.
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julgar um caso precedente, a exemplo do que ocorreu em terras iraquianas

para julgar seu ex-governante.

“A garantia do juiz natural é tridimensional. Significa que
1) ndo havera juizo ou tribunal ad hoc, isto &, tribunal de excecdo; 2)
todo tém o direito de submeter-se a julgamento (civil ou penal) por
Juiz competente, pré-constituido na forma da lei; 3) o juiz competente

tem de ser imparcial”. '°

1.5. Publicidade dos atos processuais

Também € garantia processual constitucional a publicidade dos atos
processuais, de acordo com o Art. 5% inc LX da CF/88. A lei s6 podera
restringir a publicidade dos atos processuais — regra — quando estiverem em
jogo a defesa da intimidade, também um direito fundamental (Art. 5% inc. X da
CF/88) ou o interesse social, situacoes de excecao.

O referido principio também é consagrado no art. 155 do Codigo de
Processo Civil Brasileiro, representando umas das garantias do processo e da
distribuicao de justica'’.

Confere a todos, partes do processo (demanda) ou ndo a faculdade de

assistir a todos os atos que se realizam em audiéncia, exceto nos processos

'® NERY Junior, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 42 ed., Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 1997. (Série Col. Estudos de Direito de Processo Enrico Tulio
Liebmann, v. 31).p. 238.

' GRECO Filho, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. vol Il. p. 8.
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que correm em segredo de justica, justificado pela natureza da lide e pelo

interesse publico, como corolario ao texto constitucional.

1.6. Garantia da razoavel duracao do processo

Instituida na reforma do Poder Judiciario, com a EC-45/2004, que
acrescentou o inciso LXXVIIl ao art. 5° da CF/88, dispondo que a todos sao

assegurados, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracado do

processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

O que afeta ao presente trabalho € o processo judicial, resultado do
direito de acado (Art. 5° XXXV da CF/88) assunto ja discorrido acima.
Precisamente, quando se aplica o paragrafo 6° do art. 273 do Cédigo de
Processo Civil, além de antecipar o pedido que se mostrou incontroverso,
conforme sera visto adiante, distribui-se o tempo do processo entre autor e réu,
equilibrando a relagao processual, garantindo uma resposta jurisdicional em um
tempo razoavel.

Alias, o fator tempo, dentro da 6tica processual, € de suma importancia,
pois a justi¢a tardia configura-se, na maioria dos casos, como injusti¢a, lesando
as partes, no sentido de frustrar as expectativas sociais e politicas,
consubstanciadas nas garantias que o direito deveria outorgar.

A respeito, a licdo de Francisco Carlos Duarte'® demonstra que:

“A demora na prestacdo jurisdicional em si constitui,
nesses termos, uma afronta ou um agravamento da lesdo da parte.

Criaram-se, nesse prisma, regras voltadas ara as decisbes de

'® DUARTE, Francisco Carlos. Revista de processo [do Instituto Brasileiro de Direito
Processual]. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 32, n°148, junho 2007.
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urgéncia, destinadas a amparar o direito lesionado ou ameagado
pela demora da prestacéo judicial.”

Com a insercé@o deste dispositivo no texto constitucional, fundamentou-

se o preceito processual implicito no §6° do Art. 273 do CPC.

“De fato, o acesso a justica sé por si ja inclui uma
prestacao jurisdicional em tempo habil, para garantir o gozo do direito
pleiteado — mas cronica morosidade do aparelho judiciario o
frustrava; dai criar-se mais essa garantia constitucional, com o
mesmo risco de gerar novas frustragdes pela sua ineficacia, porque
nao basta uma declaragéo formal de um direito ou de uma garantia
individual para que, num passe de magica, tudo se realize como
declarado. Demais, a norma acena para a regra da razoabilidade
cuja textura aberta deixa amplas margens de apreciagdo, sempre em

funcéo de situacdes concretas.” '°

Ademais, os direitos fundamentais servem, dentre suas multifacetadas
utilidades, em emprestar uma interpretacdo constitucional as legislagbes de
grau inferior. No que tange a presente pesquisa, o inciso incluido com a EC-
45/2004, fez com que, a interpretacao do §6° do 273 do CPC, passasse a ser
tida como meio de garantir uma entrega da prestacao jurisdicional em tempo
razoavel.

E assim, portanto, que o referido dispositivo processual deve ser

encarado a partir da EC-45, para fazer valer a garantia constitucional ali

inserida.

9 SILVA, José Afonso da. op. cit. p. 432.
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Corroborando esse entendimento, assentando o raciocinio de um direito

fundamental & tutela jurisdicional efetiva, tem-se as licdes de Daniel Mitidiero®:

“Nao ha davidas que existe, no direito brasileiro, direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva (art. 52, XXXV, CF/88) e que
essa protecao judicial tem se traduzir em uma prestacao jurisdicional
alcangada as partes em tempo razoavel (art. 52, LXXVIII, CF/88). Em
uma de suas possiveis significacdes, o direito fundamental a um
processo razoavel (que é um dos elementos minimos de nosso
devido processo legal processual, de nosso processo justo) importa
no dever do Estado de organizar procedimentos que importem na
prestacdo de uma tutela jurisdicional sem “dilacdes indevidas”
(expressa locucao empregada pela Constituicdo Espanhola, art. 24,

segunda parte).”.

Assim, o intuito do presente trabalho é reforcar o texto constitucional,
irradiado na norma prevista no §6° do art. 273 do CPC, demonstrando as
possiveis frustragdes da antecipagdo da parte incontroversa do pedido e
possiveis solugoes para que haja uma efetividade plena do instituto ora

estudado, interpretando-o e tratando-o como reflexo constitucional.

2 MITIDIERO Daniel. Direito Fundamental ao julgamento definitivo da parcela
incontroversa. In: REVISTA DE PROCESSO [do Instituto Brasileiro de Direito Processuall.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 32, n®148, junho 2007. p.110.
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Il - O PROCESSO COMO INSTRUMENTO

2.1. Evolucao Historica do processo

O estudo da evolucao histérica do processo, que neste capitulo nao
pretende esgotar-se, se mostra relevante para que se situe o tema da presente
pesquisa.

O direito processual, concebido como ciéncia, teve origem na obra de
Oskar Von Bulow, em 1868. Antes disso as normas processuais eram extraidas
de casos préaticos, sem uma constru¢do harmoénica e segura, com forte
influéncia dos romanistas e civilistas, que nao diferenciavam o direito
processual do substancial por ndo haver, na época, maturidade suficiente para

tal distingdo, tao nitida hodiernamente.?’

Debatia-se a época sobre as teorias unitarias e dualistas, passando a
discussdo entre os romanistas alemaes Windscheid e Mduther, aquele
defendendo a teoria unitaria, com o argumento que sé se chegava ao direito
pela actio, este, por sua vez, defendia a teoria dualista, sustentava que ja em

Roma havia prioridade do direito sobre a acéo (actio)?.

% DINAMARCO, Candido Rangel, Fundamentos do processo civil moderno, 5 ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2002. tomo |. pag.40.
%2 |dem, Ibid., p.43.
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Ja Calamadrei e Carnelutti ndo se dedicaram a obras especificas a
respeito das teorias unitarias e dualistas da ordem juridica. Entretanto,

baseiam-se nas mesmas premissas.

“Ambos, porém, tém como premissa légica necessaria a
suas doutrinas a idéia (a) da inaptidao da lei para reger as relagoes

entre pessoas, (b) da necessidade de uma atividade complementar

de produgao juridica, (c) do direito que nasce da sentenca®.”

No Brasil, existia nas décadas anteriores ao surgimento do direito
processual codificado, o Regulamento 737 de 1850, oriundo do Cddigo
Comercial (Lei. 556 de 25 de junho de 1850) o qual determinou que fossem
editados regulamentos para fins processuais.

Antes disso houve algumas nuances provisorias de processo, no ambito
civil no Cédigo de Processo Criminal do Império de 1832.

Inicialmente o Regulamento 737/1850 que, na verdade tratava-se de um
decreto, nos seus 743 artigos, cuidava apenas de processo comercial (tribunais
comerciais e processos de quebra). Em seguida, com a edicdo do
Regulamento (decreto) 763 de 19 de setembro 1890, passou-se a tratar da
maioria das causas civis.

A Constituicado Republicana de 1891 que autorizou as unidades da
federacao a legislarem tanto a respeito de normas judiciarias como sobre leis
processuais.

Pela amplitude que teve o Regulamento 737, serviu de molde para a

elaboracdo dos diplomas estaduais. A tarefa de elaboragdo dos cddigos

% |dem. Ibid., p. 49.
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estaduais ndo era facil, a exemplo da Lei Estadual de Sao Paulo, que sé criou

seu cédigo de processo em 14 de janeiro de 1930 (Lei 2421/30).

“A pobreza destes (excecgao feita aos Estados da Bahia e
Sao Paulo) foi conseqliéncia prevista, e que realmente se positivou,

do proprio sistema pluralista de codificagcéo processual. 2

Com a promulgacao da Constituicao de 1934, que adotou-se o principio
da unidade do Direito Processual, dispondo em seu art. 51, XIX, “a” no sentido
de que compete privativamente a Uniao “legislar sobre direito penal, comercial,
civil, aéreo e processual...”.

Mesmo com a mencdo no art. 11 das Disposicées Transitérias da
referida Carta Constitucional, versando sobre a elaboragdo de um cédigo de
Processo Civil e Comercial dentro de trés meses da promulgagdo, nao
aconteceu como esperado.

S6 em 1939, com a edi¢cdo do Decreto-Lei 1608 de 18 de setembro &
que passou a existir um Codigo de Processo Civil. Tratava o referido diploma,
de acordo com seu art.1°, que o processo civil e comercial em todo o territério
nacional seria regido por aquele cédigo, exceto os feitos por ele ndo regulados,

que constituissem objeto de lei especial.

“A grande critica que se fez, de pronto, a esse codigo de
ritos, foi a limitagdo do seu campo, ensejando que permanecessem
em vigor muitas leis processuais extravagantes, como as referentes
a acdes de desapropriacao, de acidentes de trabalho, de renovagéo

de letra de cAmbio, executivos fiscais e tantas outras. .

2 1dem. Ibid., p.30.
% S0UZA, Carlos Fernando Mathias de. Evolucao historica do direito braileiro (XIV): o
século XIX. <www.correioweb.com.b/cw/edicao_20020902> acesso em 06.11.07



30

Entretanto, ndo se pode olvidar o avango em matéria processual, que se

teve com a edi¢ao do codigo de 1939.

“Quem ler a Exposicdo de Motivos que o precede,
percebera desde logo a preocupacdo do legislador pela publicizagcao
do processo, como instrumento estatal destinado a administracao da
Justica. Repele-se ai, vigorosamente, a chamada concepgao
dualistica do processo, o qual o legislador ndo quis simplesmente
entregar as partes para uma luta privada. Procurou-se engrandecer a
figura do juiz, como verdadeiro diretor das atividades processuais. E,
acima de tudo, o Codigo fez-se eco do brilhante trabalho de
Chiovenda em prol do principio da oralidade. A adogédo deste
principio no Brasil foi indubitavelmente mais intensa que no proprio

Cédigo ltaliano que veio a luz alguns anos mais tarde®®”.

O codigo de 1939, no impeto de constituir-se em sintonia com as
tendéncias da época, segundo processualistas de relevancia, nao se tratou de
um diploma que possa ser considerado moderno. Evidente que houve avangos

e significativos pontos de aperfeicoamento, mas ndo um diploma moderno.

“Eram indisfarcaveis os defeitos dessa legislacdo ainda
indiferente as grandes conquistas mundiais do processo civil — como
via no trato da competéncia, dos recursos, da execucao etc. Como
dados evolutivos de valia teve-se entdo o acatamento das tendéncias
publicizadoras do processo, com o proclamado reforco dos poderes
inquisitoriais do juiz, ao lado do consciente apoio ao sistema do
processo oral, entdo muito em voga mercé da verdadeira campanha

civica levada a efeito por Giuseppe Chiovenda nao muito antes."®’

%DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit. p.32.
%" |dem. A reforma do cédigo de processo civil. p. 22
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Com a vinda de Enrico Tulio Liebman, entgo titular de Direito Processual
da Universidade de Parma, para o Brasil em 1940 a convite do Diretor da
Faculdade de Direito de Sao Paulo, recepcionado por Luis Euldlio de Bueno
Vidigal, do qual se tornou muito amigo, e ampliando essa amizade a outros
estudiosos, nasceu a idéia de reunides semanais para estudos das idéias do
mestre, que na Europa vinham obtendo sucesso.

Nascia dai, a Escola Processual de Sao Paulo, que pela sua
importédncia, dado ao grau cientifico das discussdes de seus membros,
extrapolou os limites intelectuais e territoriais paulistas, passando a seguir para
a Escola Processual Brasileira.

Um dos discipulos de Liebman, Alfredo Buzaid, inspirado em suas
teorias conquistou respeito de todos com suas obras, principalmente
embasados no moderno direito processual.?®

Foi autor do anteprojeto do atual codigo (Lei. 5.869 de 11 de janeiro de
1973), que entrou em vigor em 11 de janeiro de 1974.

O novo diploma foi elaborado com o patente e declaro intuito do mestre
Buzaid em constituir um novo estatuto processual e ndo apenas pincelar
retoques ao velho diploma.

O Cadigo Buzaid foi o retrato doutrinario da época em que foi editado.
Apesar de ter inovado em alguns institutos como, por exemplo, o julgamento
antecipado do mérito, o0 chamamento ao processo, 0 recurso adesivo dentre
outros, ndo estava voltado a bandeira da efetividade do processo, foco do

presente trabalho.

%8 |dem. Ibid., p.36.
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“Isso quer dizer que o legislador brasileiro de 1973 nao foi

inspirado por aquelas premissas metodolégicas de que hoje estao

imbuidos os setores progressistas da doutrina brasileira.”®

O cobdigo veio a luz com inovagdes em relagdo ao diploma anterior,
sendo um bom instrumento técnico. Entretanto, faltou uma visédo de
instrumentalidade e conseqlente efetividade, que hodiernamente, ndo pode
faltar.

Varias foram as mudancas realizadas no processo, desde a entrada em
vigor do atual diploma processual, inclusive durante a vacatio legis, com a lei
5.925 de 1° de outubro de 1973, que retocou uma centena de dispositivos.

Varias outras mudancgas se seguiram com leis, tendo o codigo sido
também recepcionado com a Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo
principios proprios de direito processual, os quais ja foram apreciados no inicio
do trabalho.

Com a evolucdo da sociedade, mesmo os tedricos afirmando as
ideologias proprias do processo, tratando-o como ciéncia autbnoma, euféricos
pelos estudos realizados a luz da influéncia do cientista italiano, aperceberam-
se que o processo devia ter como reconhecida missdo a felicidade das
pessoas®®. A felicidade aqui tem o sentido de resolucdo dos conflitos de
interesse e pacificagcao social.

O direito processual atual deve ser pautado por um método em que seus
resultados devam valer mais do que sua estrutura, para que possa atender o

fim constitucional que dele se espera.

29 1dem. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 24.
% |dem. Ibid., p. 302.
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Os estudiosos chegaram a uma conclusao que o0 bom processo é aquele
capaz de oferecer uma justica efetiva ao jurisdicionado, dando a este, no
menor espaco de tempo possivel, 0 bem da vida que Ihe pertence de direito.

Dinamarco®! assevera com sua peculiar sapiéncia que:

“O processualista moderno sabe que muito menos vale a
formal satisfagdo do direito de acao do que a substancial ajuda que o
sistema possa oferecer as pessoas”.

Tem-se, portanto, que o processo deve agir como instrumento e meio
para alcangar a tutela pretendida; e para que este interesse seja efetivamente
tutelado, o processo deve criar condigdes favoraveis para isso, evitando o
obscurantismo do excesso das formas, que desvirtuam o processo de sua

verdadeira missao.

“A verdadeira garantia dos direitos da pessoa consiste
precisamente em sua protecdo processual, para o qué é preciso
distinguir entre os direitos do homem e as garantias de tais direitos,

que outra coisa ndo € sendo meios processuais por obra dos quais é

possivel sua realizagdo e eficacia.”?

O legislador imbuido deste ideal entabuou algumas reformas neste
sentido. Uma das mais relevantes, e que teve reflexo direto no tema da
presente pesquisa, foi a de 2001 e 2002, com mini-reforma processual
estabelecidas com as Leis 10.352/01, 10.358/01 e 10.444/02. Esta ultima
responsavel pela introducao do instituto da antecipagéo da parte incontroversa

da demanda (§6° do Art. 273 do CPC).

% 1dem. Ibid., p. 303.
% ZAMUDIO, Héctor Fix. La proteccion processual de los derechos humanos, p.51 e 54,
apud, DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit. p. 303.
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2.2. Aspectos relevantes da instrumentalidade

A instrumentalidade da qual ora se trata, ndo se confunde com a
instrumentalidade do processo, entendida como o conjunto de formas
sistematicamente ordenadas em um procedimento, pautadas pela garantia do
contraditério, ampla defesa, constituindo um método estabelecido pelo
ordenamento juridico para o exercicio da jurisdicdo.*

Também, ndo se deve confundir com a instrumentalidade das formas,
instituto juridico corolario da teoria do processo.

O carater instrumental do processo, como tal afirmado, é caracteristica
endo-sistematica que ndo coincide e nem deve ser confundida com a
instrumentalidade do processo, essa, entendida como e examinada com um
angulo exterior, de fora para dentro.

O lado negativo da instrumentalidade € que se tomou consciéncia de
que o processo ndao é um fim em si mesmo, deve servir como meio de
satisfacdo dos interesses da sociedade (representada pelas partes em litigio),
em que suas regras nao devam ser absolutas, a ponto de se sobreporem ao
direito substancial e ao interesse da sociedade de pacificacdo dos conflitos

sociais.

“O significativo valor metodolégico da instrumentalidade,
vista assim como fator limitativo o valor do préprio sistema
processual, constitui, porém apenas um dos aspectos ou

desdobramentos que ela é capaz de assumir ou proporcionar.”*

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do processo. 82 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 266.
% |dem. Ibid., mesma pagina.
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J& o0 aspecto positivo da instrumentalidade, a contrario senso € a idéia
de efetividade do processo, tema atinente ao presente trabalho. O processo
nao sendo um fim em si préprio, deve ter por escopo efetivamente distribuir a
justica. A efetividade deve ser entendida ainda como o meio de retirar do
processo todo o proveito que ele seja apto a proporcionar, sem deixar residuos
de insatisfacdo e sem satisfazer-se com solu¢des que se distanciem do ideal
constitucional-sociolégico legitimo.

Assim, o fim dltimo do processo, sem descaracteriza-lo como ciéncia,
nem retirar sua importancia do mundo juridico — que é inegavel — deve ser meio
e nao fim, para a pacificagdo dos conflitos sociais de uma forma efetivamente
justa, ndo se prendendo demasiadamente a suas regras.

Os processualistas, ha algum tempo, vém buscando aprimorar as regras
processuais, para priorizar-se a instrumentalidade do processo como escopo
constitucional do exercicio efetivo da jurisdicao.

Nesse sentido € que se insere a proficua andlise do professor Candido

Rangel Dinamarco®’:

“Para esse aprimoramento, ha de ser util a visdo
panoramica das projecoes que a instrumentalidade do direito
processual tem sobre ele, seja para conté-lo funcionalmente na sua
posicdo devida em invasdao nas areas que nao lhe pertencem
(aspecto negativo da instrumentalidade), seja para abri-lo para
quanto possivel na mais enérgica afirmacao de sua utilidade juridica,
social e politica (aspecto positivo).”

% |dem. Ibid., p.267.
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2.3. Formalismo processual

O formalismo processual, corolario do aspecto negativo da
instrumentalidade, deve ser superado, para que se alcance 0 escopo
constitucional que se espera do processo.

Claro esta que a instrumentalidade das formas é uma garantia e uma
necessidade que servem de seguranca as partes para que a jurisdicdo seja
exercida corretamente, mas deve ser comedida.

Entretanto, o apego exagerado as formas, a ponto de elevar o processo
acima do direito substancial, desvirtua o sistema, que se torna acometido do
formalismo processual.

Liebman®, em uma de suas conhecidissimas licdes, nos ensina que
“as formas sé@o necessérias, mas o formalismo é uma deformacgédo”. Referida
licdo, é o suporte as propostas de deformalizagdo®’, que segundo Ada Pelegrini

Grinover®®

“Por forma do ato processual, em oposicido ao seu
contelido entende-se a maneira como ele se expressa na realidade
do processo, segundo as circunstancias de lugar, modo e tempo de

sua realizagao.”

O proprio ordenamento processual codificado n&o se entende, pois

consagra em seu art. 154 a liberdade das formas, afirmando que a principio os

% Manuale di diritto processuale civile. 42 ed. Mildo, giuffre, 1983, 0. 258 , traducdo por
DINAMARCO, Candido Rangel. Manual de direito processual civil . 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986.

% Deformalizacdo: “reestruturacdo das garantias formais, quando inadequadas para casos que
exigem, antes de mais nada, uma intervengao rapida” in GRINOVER Ada Pelegrini,
Conciliacao e juizados de pequenas causas, n.2. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,

1990. p. 148.
% |dem., Ibid., mesma pagina
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atos processuais ndo dependeram das formas predeterminadas, sé em casos
que a lei exigir. Entretanto, sdo iniUmeras as formas e regras precisas que a lei
exige para a pratica de atos processuais, que o principio retro mencionado se
contrapde a sua legalidade.

Nesse contexto, o jurisdicionado fica perdido, ndao sabendo a quem
recorrer, de um lado o seu direito que foi lesado, de outro uma justica
descrente, muitas vezes pela demora na prestacao jurisdicional, corolario do
excesso de formalismo.

A respeito, Mauro Cappelleti e Bryant Garth, asseveram:

“Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que
intimidam, como dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas

como opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um

prisioneiro num mundo estranho™®.

Nao se trata de uma visdo rebelde e reacionaria as formas, ou de
deformalizar o ordenamento, mas € que a sociedade chegou num ponto que
anseia por resultados, e resultados praticos e efetivos, pois suas vidas estao
passando, seus negocios acontecendo, e nado podem ficar refém de um

; {440
sistema formalista™.

Isso ja se refletia em tempos remotos, a exemplo do Direito Romano,
Cruz e Tucci e Luiz Carlos Azevedo, corroboram essa preocupag¢do que vem

desde GAIO (l. 4, 30 e 31), “o0 exacerbado formalismo das ‘legis actiones’ viria,

% CAPPELLETTI Mauro, GARTH Bryant, Acesso a justica, Traducdo por NORTHFLEET,
Ellen Gracie. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 24.

** NOGUEIRA, Antdnio de Padua Ferraz, Questdes Controvertidas de Processo Civil e de
Direito Material. Sao Paulo: RT, 2001. p. 28.



38

com o passar do tempo, torna-los odiosos, razdo para qual acabaram sendo
abolidas pela Lex Aebutia, e mais tarde, pelas leis Julias™'.

Nesse ponto o legislador vem paulatinamente se esforgando para tirar o
maximo de efetividade do processo, incluindo até no texto constitucional a
garantia do tempo, no sentido que, o processo dure o razoavel.

O legislador tomou consciéncia que o tempo € o0 maior inimigo do
processo. E seu excesso de formalismo, sb coopera para que esse tempo seja
ainda maior e para que a sociedade tenha uma visdo funebre de justica, por
reduzir a possibilidade de oferecimento de tutela eficaz.

Carnelutti*, afirmava que:

“Il valore, que il tempo ha nel processo, € immenso e , in
gran parte sconosciuto. Non sarebbe azzardato paragonare il tempo

a um nemico, contro il quale il giudice lotta senza posa”

2.3.1. O Problema da morosidade

O acumulo de processo nos estados brasileiros é cada vez maior. Sé em
Sao Paulo, no inicio de 2005, foram registrados mais de dez milhdes de
processos em primeira instdncia. Contando o Estado atualmente com
aproximadamente 2000 juizes em 56 comarcas®’, isso significa cinco mil
processos para cada um, o que resulta em morosidade e muitas vezes julgados

nao condizentes com a realidade dos fatos.

* TUCCI, José Rogério Cruz. AZEVEDO, Luiz Carlos, Ligdes de histéria do processo civil
romano. Sdo Paulo: RT, 1996. p. 40.

*2 CARNELUTTI, Fracesco, Diritto e processo, p. 354, apud, DINAMARCO, Candido Rangel,
odp. cit. p. 312.

* Fonte <www.tj.sp.gov.br >
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O Conselho Nacional de Justica, em seu relatério anual** de 2006,

acabou por constatar essa realidade, conforme se depreende do trecho abaixo:

“A Constituicao Federal de 1988 propiciou um sem
nimero de demandas judiciais para o reconhecimento de novos
direitos e a aplicagao de direitos historicamente consagrados. Como
resultado sistémico tangivel, Tribunais brasileiros passaram a
movimentar toneladas de papel e a protocolar, carimbar, rubricar,
distribuir, despachar e julgar milhdes de ag¢bes. Por causa dessa
explosdo de litigiosidade, as Cortes ndo conseguiram conduzir 0s
processos dentro do prazo de tempo minimamente razoaveis. Os
cartérios judiciais se converteram em maquinas de fazer
transcrigcoes, emitir certificados e expedir notificages, e os juizes e
servidores se transformaram em administradores de reparticbes
emperradas, comprometendo o exercicio da fung¢ao jurisdicional.”

O problema é ainda maior em se tratando de segunda instancia, tendo

em vista que em setembro de 2005* o Tribunal de Justica de Sao Paulo

contava com 550 mil processos aguardando distribuicdo. Esse tipo de espera,

traduzido na pratica, equivale ha quase cinco anos para que o ultimo da fila se

torne o primeiro,

As criticas a respeito do Judiciario ndo sao recentes, ao contrario sao

reiteradas, cooperando para o descrédito da justica. O professor Sergio

* FARIA, José Eduardo. Direito e Justica no século XXI: a crise da Justica no Brasil.

Centro

de Estudos Sociais. Coimbra. 2003.

<http://www.cnj.gov.br/images/stories/relatorio_anual.pdf>. acesso em 20.01.08.
*5 Revista consultor juridico 3 de dezembro de 2005. <www.conjur.estadao.com.br > acesso em

15.02.2006.
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Martins*®, citando uma passagem do livro de Jonatham Swift*’ falando de
juizes dizia que:

“Ao defender uma causa, evitam cuidadosamente entrar
no mérito da questao; mas nao vém apelo. Por exemplo, no sobredito
caso, nao querem saber quais os direitos, os titulos que tem o meu
adversario a minha vaca, mas se a dita vaca era vermelha ou preta,
se tinha os chifres curtos ou compridos, se 0 campo em que ela
apascentava era redondo ou quadrado, se era ordenhada dentro ou
fora da casa, a que doencas estava sujeita, e assim por diante;
depois disso, consultam os precedentes, adiam a causa de tempos e

tempos e chegam, dez, vinte ou trinta anos depois, a uma conclusédo

qualquer”

Sao muitas as causas da morosidade processual, dentre elas podemos
destacar: crescimento populacional, excesso de servicos, juizados especiais e
o despertar da populacao para o exercicio da cidadania.

Nosso diploma processual € datado de 1973. O entdo Ministro da
Justica mestre Alfredo Buzaid*®, influenciado por Enrico Tulio Liebman,
escreveu na exposicao de motivos do Codigo de Processo Civil que: “Impunha-
se refazer o Codigo em suas linhas fundamentais dando-lhe novo plano de

acordo com as conquistas modernas e as experiéncias dos novos cultos”.

Adiante, o ilustre mestre pondera:

“Propondo uma reforma total, pode parecer que
queremos deitar abaixo as instituicbes do Codigo vigente,

** MARTINS, Sérgio Pinto. Efetividade da Execucédo Trabalhista. Carta Forense — Ano V, n®
49, Junho de 2007.

*” SWIFT, Jonatham. Viagens de Gulliver. Sdo Paulo: Folha de Sao Paulo, 1998, p.263.

8 BUZAID, Alfredo. Exposicoes de Motivos do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1973.
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substituindo-as por outras inteiramente novas. N&o. Introduzimos
modificagdes substanciais, a fim de simplificar a estrutura do Cdédigo,

facilitar-lhe o manejo e tornd-lo um instrumento dudctil para

administracéo da justica™®.

Buzaid, finalizando a exposicao de motivos do Codigo de Processo Civil,

em 2 de agosto de 1972, dizia que:

“Cogita-se, pois, de racionalizar o procedimento, assim
na ordem civil como na penal, simplificando-lhe os termos de tal sorte
que os tramites processuais levem a prestacdo da sentenga com
economia de tempo e despesas para as partes. Evitar-se-a, assim, o

retardamento na decisdo das causas ou na execucao dos direitos ja

reconhecidos em juizo”.*°

O que se pode refletir a respeito do acima descrito, € que, ja naquela
época, o ordenamento processual necessitava de mudancas para se adequar
aos novos tempos. Porém, existia certo receio de se inovar, conflitando dois
principios antagonicos de técnica legislativa, quais sejam, o da conservacao e
0 da inovagao.

O que se verificou foi que houve uma unido desses principios, gerando
um Codigo de Processo Civil, com intuito de adequar o direito a nova
orientacao legislativa dos povos civilizados.

Entretanto, a realidade que se vive hoje é completamente diferente. Em
1973 a populagdo no Brasil era quase a metade dos dias de hoje, cerca de
93,5 milhdes.”’ Com o crescimento populacional, os conflitos de interesses
aumentaram alavancando a demanda por “JUSTICA”, isso aliado a um

idealismo de liberdade pos-ditadura militar, fizeram com que as pessoas,

*° |dem. Ibid.
*% Idem. Ibid.
*" Dados do IBGE in <www.ibge.gov.br/estatisticas/populacao> acesso em 21.01.08
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buscassem a tutela de seus direitos, da maneira que os povos civilizados tém,
qual seja, a via judiciaria.

Um outro problema, talvez seja o de maior expressao e o culpado pela
situacao cadtica que enfrenta o Poder Judiciario, € o excesso de formalismo
processual, que acaba por distanciar ainda mais o jurisdicionado do Estado-
Juiz.

O excesso de formalismo ou burocratismo® faz com que demandas que
poderiam ser resolvidas de modo célere, demorem anos e anos. A média de
um processo em 12 instancia € de dois anos. Somado a infinidade de recursos
0 processo se torna interminavel.

O que de fato acontece € que os magistrados ficam adstritos a forma, ao
processo, se esquecendo do plano da vida, do direito material lesado, das
necessidades e anseios dos jurisdicionados. A discussao por diversas vezes se
compde de aspectos processuais, deixando o direito e o conflito de interesses
que foi colocado em juizo, esquecido e muitas vezes nem apreciado.

O resultado dessa disputa processual é o atraso da prestagao
jurisdicional, que por ser uma atividade estatal deveria ser eficiente. Alias, o
préprio ordenamento legal consumerista trata do assunto no Art. 62, XI. Além
disso, o legislador constituinte elevou a celeridade processual ao grau de
direitos fundamentais, trazidos no inc. LXXVIIl do Art. 5% da Constituicao

Federal.

2 REBOUGCAS, Francisco de Paula Sena. Fim de Século e Justica. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002.
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Em relacdo ao atraso na prestagéo jurisdicional, Francisco de Paula

Sena Reboucas®, diz que:

“Atraso na prestacdo jurisdicional também existe na
Europa e, com menor énfase, nos Estados Unidos da América. Nao é
problema tipico do Brasil, como dizem. A nossa lentiddo, ao contrario
da que, eventualmente, se detecta nos Estados Unidos (vinculada a
presungdo de inocéncia a as garantias da defesa, as vezes ao
contraditério), € uma caracteristica do mundo juridico formalista e
administrativo impulsionado pelo ritualismo, pela ordem e pela
hierarquia, cujas fontes inspiradoras sempre estiveram no continente
europeu. Nessa atmosfera, o dever de eficiéncia acaba cedendo a
exaltacdo do aforismo romano "forma dat esse rei”, além de
reproduzir ao infinito a visdo kafkiana do aparelho judiciario
burocratico. Burocracismo, ou burocratismo, € o0 excesso ou abuso
da burocracia, levando ao emperramento da vida administrativa,
quando também nao produz a corrupgao, defeito que se instala com
maior facilidade no servico publico. E claro que, com suas
idiossincrasias, também ha burocracia nas grandes empresas
particulares. Mas, em principio, quem precisa lucrar ndao pode
transigir com a eficiéncia. O servigo publico ndo precisa lucrar. Ao
contrario, é de sua natureza gastar. Deve fazé-lo bem, tendo em
vista o interesse publico, mas tal vocacado nao lhe adere a mesma

eficicia do setor privado.”

José Narciso da Cunha Rodrigues® disse em Coimbra a respeito da
Justica no novo milénio:
“O objetivo de um processo justo, como instrumento de

uma decisao justa, tornou-se finalistico em beneficio da forma e em

detrimento da substancia.”(...) “O volume de solicitacdes e o tipo de

%3 |dem. Ibid., mesma pagina.
** RODRIGUES, José Narciso da Cunha. Perspectivas do Direito no Inicio do Século XXI.
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. “s.n.” “s.d.”.
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resposta motivaram um sentimento comum de que a justica é lenta e

pouco eficaz, o que é uma realidade.”

O fato é que da propositura de uma acao até que se passe em julgado a
sentenca definitiva, do inicio ao fim da execugao subseqlente, ainda que feita
no mesmo processo, de acordo com as Ultimas alteracées do CPC, que serao
a seguir comentadas perfunctoriamente — pois ndo é o objeto do presente
trabalho — sdo poucas as causas que duram um tempo razoavel e, o tempo em
matéria processual, € demais excessivo.

Assim, “a respeitabilidade do ato e a formalidade processual que se
aceita, portanto, ndo podem estar revestidos de complexidade e de
morosidade, nem retratar-se demasiadamente singela’®®.

Como enfatizado por Buzaid em 1972, necessario se faz agora, uma
nova reforma no Codigo de processo, para adequar o Diploma legal aos dias
de hoje e a nova realidade do plano da vida, sem deixar para traz a tradicao
processual, apenas adequando procedimentos as determinadas lides em
especial, para que possamos ter e efetiva tutela jurisdicional.

Nas ultimas alteragdes do Codigo de Processo Civil, o legislador ja se
ocupou da modernizagao do processo, visando a sua celeridade. Poréem, como
ja foi dito, necessario se faz novas normas, procedimentos diferenciados,
desvinculando um pouco do procedimento ordindrio, da concepg¢ao do
garantismo que este nos traz. Deveriamos ter a Doutrina do Direito Evidente,
através da qual o Juiz deve determinar logo o Direito, se este ndo necessitar de

provas e desde que ja tenha se convencido de sua tutela.

** NOGUEIRA, Ant6nio de Padua Ferraz. op. cit. p. 32-33.
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José Rogério Cruz e Tucci, a respeito da morosidade e do formalismo

processual, assevera que:

“Os atos do procedimento, portanto, tendo uma prévia
fixagdo cronolégica — prazos judiciais —, devem ser realizados no
momento oportuno. Todavia, a experiéncia mostra que esse ideal, na
grande maioria das vezes, em decorréncia de mdltiplos fatores, néo
vem cumprido (...). E retrata-se na famosa adverténcia, atribuida ao
antigo Conselheiro De la Bruyere, de que ‘a demora na
administracdo da justica constitui, na verdade, pura denegacéo de
justical™®.

2.4. Efetividade X Seguranca Juridica

O estado quando chamou para si a exclusividade de solugdo dos
conflitos de interesses da sociedade — jurisdicdo — vedando a autotutela, retirou
do cidadao a possibilidade de com suas proprias forgas solucionar a lide, ou
seja, pacificar um conflito de interesse qualificado pela pretensao resistida.

Agindo assim, o legislador, baseado nos preceitos constitucionais,
colocou a disposicao dos cidadaos meios inerentes para realizar os seus
objetivos.

Tais direitos e garantias estdo contemplados no art. 5° da CF/88, dentre
eles existem as garantias processuais ja mencionadas acima. Referidos

principios e direitos guardam perfeita compatibilidade e harmonia entre si,

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e Processo: Uma Analise Empirica das
Repercussoes do Tempo na Fenomenologia Processual (Civil e Penal). Sao Paulo: RT,
1997. p. 14-15.
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estando todos aptos a receber aplicacdo plena e eficaz, ou seja, como

assevera Teori Albino Zavaschi:®’

“todos os direitos constitucionais, sem excegdo, devem
ser respeitados e cumpridos, de modo a que produzam integralmente
seus efeitos, mesmo porque tém aplicagdo imediata por expressa

determinacao da Carta Politica (§1° do art. 59).

Referida colocacdo parece evidente, entretanto, na pratica a aplicacao
absoluta dos diversos principios e direitos, constitucionalmente garantidos, nao
¢ tarefa facil.

Podemos citar, por exemplo, sem entrar especificamente no aspecto
processual, que sera tratado a seguir, o direito a intimidade e vida privada e a

liberdade de imprensa e a vedagao de censura.

“A concordancia entre direitos  fundamentais
eventualmente tencionadas entre si é obtida mediante regras de
conformagédo oriundas de duas fontes produtoras: ha a regra criada

pela via da legislacdo ordinaria e ha a regra criada via judicial direta,

no julgamento de casos especificos de conflito.”*®

A Constituicdo Federal estabelece direitos e garantias fundamentais aos
litigantes em juizo. Anteriormente foi tratado acima a respeito dos referidos
direitos e garantias, mas em relacdo ao tema do presente trabalho, no aspecto
da instrumentalidade, necessério se faz comentar, o direito da efetividade da
jurisdicdo, e o da segurancga juridica, vistos sob a oOtica de demandante e

demandado.

" ZAVASCHI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 60.
*%|dem. Ibid., p. 62.
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O direito a efetividade da jurisdicdo, tema afeto diretamente com a
pesquisa em questdo, garante ao jurisdicionado, quando foi privado da
autotutela, ter em maos instrumentos fornecidos pelo estado, aptos e eficazes,
para a solucdo de seu conflito, no sentido de propiciar ao litigante vitorioso a
concretizacao fatica de seu éxito.

A respeito corrobora as palavras do Min. Zavaschi®®:

“O estado monopolizador do poder jurisdicional, deve
impulsionar sua atividade com mecanismos processuais adequados
a impedir — tanto quanto seja possivel — a ocorréncia de vitorias de
Pirro. Em outras palavras: o dever imposto ao individuo de submeter-
se obrigatoriamente a jurisdicdo estatal ndo pode representar um
castigo. Pelo contrario deve ter como contrapartida necessaria do
dever do Estado de garantir a utilidade da sentenca, a aptiddo dela
de garantir, em caso de vitéria, a efetiva e pratica concretizacdo da
tutela.”

Esse é o desafio incansavel dos processualistas modernos, e € nesse
aspecto que o presente trabalho pretende contribuir, no sentido de efetivagéao
maxima dos meios processuais a disposi¢cdo do jurisdicionado, enfocando o
bem da vida, deixando de lado o excesso de formalismo.

Por outro lado, e na mesma hierarquia, pois se trata também de um
Direito Constitucional, advindo o devido processo legal, o qual ja foi
oportunamente mencionado, esta o direito a seguranca juridica, no sentido de
que o cidadao s6 sera privado de sua liberdade e de seus bens, ap6s o devido

processo legal.

*% |dem. Ibid., p. 64.
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Dessa forma, tanto a liberdade quanto os bens em sentido amplo
(direitos subjetivos de qualquer espécie)®® deverdo permanecer com quem se
considera titular e os detém até que se finde o processo, com todas as
garantias a ele inerentes, inclusive a seguranca juridica.

Botelho de Mesquita®', a respeito do direito em questdo, o tratou de
direito a liberdade juridica, afirma que: “Tem por objeto a liberdade de exercer
os direitos contestados, até que se demonstre judicialmente que esse direito
n&o existe ou que pertence a outrem.”

Trata-se, portanto, de um direito fundamental assegurado ao
jurisdicionado, que também se pode chamar de cognicdo exauriente, ou seja, a
solugdo das lides, devem preceder a procedimentos prévios, nos quais se
submetem os litigantes.

Referindo-se a direitos fundamentais de igual origem, ndo ha que se
falar em hierarquia, devendo merecer tanto do legislador quanto do juiz idéntica
importancia.

O ponto de discérdia entre os referidos direitos esta no tempo, também
ja analisado oportunamente. O tempo para a garantia da seguranga juridica é
um forte aliado. Entretanto, para a efetividade é, no mais das vezes, um
importante vildo, principalmente quando o risco da demora da prestacao
jurisdicional reclame uma tutela de urgéncia.

A solugéo esta na harmonizagdo dos direitos colidentes, e na viséo do

eminente processualista, ja citado, J.J. Gomes Canotilho, consiste em:

% |dem. Ibid., p. 65.
" MESQUITA, José Inacio Botelho de. Limites ao poder do juiz nas cautelares
antecipatorias. Revista Brasileira de Direito Processual, 56:45, 1987.
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“A solu¢éo conformadora deve ocorrer, isto sim, de modo
a que todos os direitos colidentes sobrevivam, sendo de modo
absoluto, pelo menos relativizados, tendo sempre presente que o
interprete ou o concretizador da Constituicdo deve limitar-se a uma

concordancia pratica que sacrifique no minimo necessario ambos os

direitos.”®?

Para que ambos os direitos convivam em harmonia, a solugdo de nosso
ordenamento, como o de muitos outros a exemplo do italiano, é a concessao
de tutelas provisérias baseadas na urgéncia, que serao vistas a seguir, a fim de
sejam aptas assegurar direitos em situagdes de risco de perecimento.

Mas entre o choque da seguranca juridica e a efetividade do processo, 0
legislador parece ter dado preferéncia a efetividade do processo, quando
inseriu em nosso ordenamento na reforma de 1994 o instituto da antecipacao
dos efeitos da tutela, que sera tratado a seguir e, ainda mais, quando em uma
nova reforma, introduziu a antecipacdo da parte incontroversa o pedido,

matéria atinente ao presente trabalho.

“Efetivamente, a consagracdo, em nosso sistema
positivo, da antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito (CPC, art.
273), revela uma clara e inequivoca opcao do legislador pela
primazia do direito fundamental a efetividade do processo quando
estiver em rota de colisdo com o direito fundamental a seguranca

juridica.”®

®2 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA Vital. Fundamentos da constitui¢do. Coimbra
Editora, 1991, p. 136 apud ZAVASCHI, Teori Albino, op. cit. p. 66.

®ORIONE Neto, Luiz. Liminares no processo civil e legislacdo processual civil
extravagante. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2002. p.124
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Il - TUTELAS DE URGENCIA

3. Poder geral de cautela

Estando, pois o jurisdicionado subordinado ao poder estatal, no sentido
de outorga obrigatéria ao Estado do papel de pacificador social, tendo este o
monopolio da Justica, tem o direito de lhe ser prestado uma tutela jurisdicional
adequada, que va ao encontro de seus anseios e aflicoes.

Assim o Estado tem o dever e obrigacao de prestar a tutela juridica e o
cidadao tem o inafastavel direito e acao, ja oportunamente mencionado (art. 52,
XXXV, CF/88).

No exercicio do direito de acao, tem o cidaddo o direito de uma eficaz
prestacdo de servico, para que seu problema seja solucionado, dentro de um
processo que se preste a isso, que em caso de vitoria, reconheca efetivamente
aquele interesse pretendido.

No Livro Il do nosso ordenamento processual civil, o legislador tratou do
processo cautelar, cuja tutela sera tratada a seguir. Aqui nos interessa € o
poder conferido pelo juiz para a concessdao dessas medidas que visam
assegurar o resultado Gtil de um processo principal.

Bastante amplo é o poder cautelar do juiz — poder geral de cautela — de
acordo com os artigos 798 e seguintes do CPC. Ao juiz € conferida uma
discricionariedade, que diverge a doutrina. Alguns entendem que presentes 0s
requisitos, ndo é dada opg¢ao de o juiz conceder ou ndo a cautela, pois tem o

dever de concedé-la.®*

% NERY Junior, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil
comentado. 10? ed. Sdo Paulo: RT. p.1.115.



51

Claro esta que a discricionariedade do juiz, no poder geral de cautela,
esbarra em limites, ndo sendo este, portanto, ilimitado e arbitrario. Deve-se
obedecer ao requisito da necessidade, determinando que sé a medida
realmente necessaria e dentro dos objetivos da tutela acautelatéria é que deve
ser deferida.

Corolario esse, existe a vedacao da medida cautelar de nao ultrapassar
os limites que definem a natureza proviséria da tutela, com objetivo de garantir
um fim atil do futuro provimento satisfativo.

Existem em nosso ordenamento medidas criadas pelo legislador, com
especificidades préprias, com suas peculiaridades, que preenchidos seus
requisitos especificos, tutelam, cautelarmente, direitos que estariam perdidos
no processo principal, se ndo fossem tais medidas.

Entretanto, nem uma mente assaz brilhante, poderia imaginar todas as
situacdes que pudessem demandar uma tutela cautelar, assim, conclui-se que

o rol das medidas cautelares é exemplificativo.

“Os termos em que o novo Codigo colocou o problema
da tutela cautelar genérica ou inominada sdo, sem duvida, muito
mais adequados do que os usados pelo legislador de 1939. Revelam,
a toda evidéncia, que a enumeracdo das medidas arroladas no
Capitulo Il, sob a epigrafe de “procedimentos cautelares especificos”,

é meramente exemplificativa.”®

Adiante, 0 mesmo autor, citando Galeno Lacerda®, obtempera que:

%® THEODORO Junior, Humberto, Processo cautelar. 212 ed. Sdo Paulo: Leud, 2004. p. 121.
% LACERDA Galeno, Processo cautelar. Revista Forense, vol. 246, p. 155, apud,
THEODORO Junior, Humberto. op. cit.
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“Podera surgir, a qualquer momento, a necessidade de a
parte solicitar do juiz providéncias acautelatérias, assecuratorias, nao
especificamente mencionadas neste livro. E o juiz podera deferi-las,
tendo em vista, evidentemente, a situagdo do caso, aplicando o seu

poder cautelar geral.”

-

E nesse sentido que entra o poder geral de cautela do juiz, o qual
sempre que vislumbrar a possibilidade de perecimento de um direito, pelo
decurso do prazo, podera tutela-lo cautelarmente.

Todavia, é de ressaltar, que nesses casos, presentes 0s requisitos
autorizadores de uma tutela cautelar, ndo pode o juiz deixar de conceder, alias,
configura-se uma obrigacao inerente ao poder geral de cautela.

“Mas ndo menos certo é que ndo se pode falar em poder discricionario
do juiz nestes casos, pois ndo lhe sdo dados pela lei mais de um caminho
igualmente legitimo, mas apenas um.”®’

Assim, para a tutela dos interesses em jogo no exercicio da atividade
jurisdicional, e para preservagao da dignidade da justica, deve o juiz exercer o
poder geral de cautela com a prudéncia necesséria para afastar, segundo a
peculiaridade de cada caso, o perigo do decurso do tempo.

Entretanto, no que diz respeito ao tema do presente trabalho, o juiz ndo
precisard exercer o poder geral de cautela, uma vez que, o direito estara
evidenciado e incontroverso, passivel de antecipagédo, ndo de seus efeitos e

sim do proprio interesse ndo mais colidido.

” NERY Junior Nelson. NERY Rosa Maria de Andrade. op. cit. p. 943.
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3.1. Tutela Cautelar

Ja foi dito que o tempo, como fator de risco, é o inimigo principal do
sistema processual. Pode, entretanto, servir como aliado aquele que pretende
com o processo, em que €& demandado, postergar a entrega da tutela
jurisdicional.

Para garantir o fim Gtil de um processo principal, onde interesses vao
conflitar, até um provimento final de que ndo caibam mais recursos, necessario
se fez estabelecer um meio, dentro da sistematica formalista do processo, que
assegurasse o provimento satisfativo.

Surge, contradizendo a posi¢cdo alema, que enxergava na jurisdicao
apenas cognigao e execuc¢ao, tratando a cautelar como acessoéria a execugao
forcada.

Baseado no sistema italiano, com fundamento na evolugcédo das teorias
de Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti, com uma visdo mais avangada deste
ultimo, no sentido atual de que, serve a tutela do processo como instrumento
ndo soO para garantir os meios do processo definitivo como também para
garantir a utilidade prética do processo definitivo®.

Dessa forma, a tutela cautelar, como procedimento dotado de suas
peculiaridades, deve ser deferida, desde que preencha seus requisitos
autorizadores, quais sejam a aparéncia de um direito e o perigo de perecimento

deste.

8 CARNELUTTI Francesco. Lezioni di diritto processuale civile. vol.ll. Padua, 1933, p.60,
apud THEODORO Junior, Humberto, op. cit. 66
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Garante-se, assim, que o interesse do demandante, seja discutido em
um processo posterior (principal), que seja util, sendo esta utilidade atingida
pela tutela cautelar deferida.

Entretanto, o sistema cautelar passou a ser desvirtuado de sua
finalidade, qual seja, de garantir o fim Gtil de um processo futuro. Com o flagelo
do tempo no processo, as tutelas cautelares passaram a ser um meio de
diminuir o tempo de espera da prestagao da tutela jurisdicional.

Comegaram a surgir as chamadas cautelares satisfativas, pois, uma vez
concedidas, ja acautelava aquele interesse pretendido, prescindindo de uma
demanda principal para sua confirmagao.

Os estudiosos do processo e o legislador passaram a perceber que
haveria de surgir um modo de garantir o equilibrio na relagao processual entre
0 autor que tem razdo e 0 réu, que usa O processo € seu excesso de
formalismo, para retardar a prestacao jurisdicional. Viu-se que a tutela cautelar
nao era o meio eficaz, pois servia para garantir o fim util de um processo futuro
€ ndo para tutelar o interesse logo no inicio do processo.

Surgia, entdo, o instituto da antecipacado dos efeitos da tutela, ou de
modo mais singelo, a tutela antecipada ou antecipacdo de tutela, tema

diretamente ligado ao trabalho em tela, e que sera tratado a seguir.

3.2. Tutela Antecipada

A preocupacgao com os maleficios que o tempo pode causar no processo
nao é privilégio da modernidade. Desde tempos remotos, no direito romano,

haviam medidas provisorias destinadas a conceder uma protegdo a um direito
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lesado a quem provavelmente tivesse razdo, baseado em um mero
pressuposto de serem verdadeiras as alegacdes. A essas medidas era dado o
nome de interdicitas®.

Modernamente, o tempo e o processo sao fatores que levam o Judiciario
ao descrédito. A realidade dos pleitos judiciais € a demora na prestacao
jurisdicional levam as pessoas a ficarem desiludidas com a “justica”, levando a
maxima que o direito tutelado tardiamente é injusto.

Carnelutti’”® j& dizia que “o tempo é um inimigo do direito, contra qual o
juiz deve travar uma guerra sem tréguas”

Adequar o tempo a prestagao jurisdicional efetiva, ou seja, acelerar a
marcha processual, despindo-a de formalismos desnecessarios é uma
obsessdo que persegue a doutrina moderna e inspira o legislador a buscar
novos caminhos para a solucao dos litigios.

No mesmo sentido, mas inserido no campo das figuras cautelares,

Calamandrei’! afirma como antecipagéo dos provimentos decisérios que:

“decide-se provisoriamente uma relagdo controvertida, a
espera de que através do processo ordinario se aperfeicoe a decisao
definitiva. Sua finalidade é afastar situacoes de indefinicdo das quais,
se fosse necessario esperar até que seja emitido o julgamento
definitivo “potrebbero derivare a uma delle parti irreparabili danni.”

O legislador na reforma de 1994 inseriu no capitulo | do Cddigo de

Processo Civil, que trata do processo de conhecimento, a possibilidade de

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1971. p.321-322

"“ CARNELUTTI, Francesco, Diritto e Processo, Napoles: Morano, 1953-1958 apud.
DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit.

" CALAMANDREI, Piero, Introduzione alla studio sistematico del provvedimenti cautelari.
Padua: Cedam, 1936, apud. DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit.
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antecipagao da tutela no art. 273 e paragrafos, o qual sofreu a inclusdo de mais
dois paragrafos: o 6°, objeto do presente trabalho; o 7° pela Lei 10.444 de
2002.

O intuito do referido dispositivo € ser uma arma poderosa contra o
problema do tempo na prestacdo jurisdicional. Pretende-se com ele, ao
contrario da tutela cautelar, antecipar os efeitos da sentenca de mérito (tutela
pretendida), no inicio do processo, baseado em um juizo perfunctério, onde se
averigua a verossimilhanca da alegacao e o perigo de dano irreparavel.

A medida deferida — antecipacdo da tutela — concedera ao autor o
exercicio do proprio direito colocado em questdo. A diferenca entre tutela
cautelar e tutela antecipada serd visto adiante.

Tem-se, portanto, clara a intengdo do legislador, quando deu nova
redacdo ao dispositivo em estudo, no sentido de admitir explicitamente a
possibilidade de antecipacao do proprio direito do demandante posto em litigio,
mas, contudo, o fez em um procedimento préprio, com suas proprias
caracteristicas e requisitos, diferente do procedimento das medidas cautelares.

Ocorre, dessa forma, a operacionalizagdo das medidas provisorias
satisfativas, mas agora em procedimento especifico, ndo mais em desvio de
finalidade, como ocorria com as medidas cautelares. Estas, por sua vez, com o
advento da tutela antecipada, retomam sua pureza, readquirindo sua finalidade
classica, no sentido de garantir o fim Gtil de um processo futuro, sem tutelar o
direito.

A tutela antecipada sera concedida na prépria acado de conhecimento, e

para tanto, devera obedecer a alguns requisitos dispostos no art. 273.
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Todavia, ndo se pode confundir a antecipagdo da tutela com a
antecipacdo da sentenca que sera proferida depois da instrucdo processual.
Nao se antecipa a condenacao e sim os efeitos desta, seu carater executorio,
ou como a nova nomenclatura, o seu cumprimento.

A respeito, valiosas as palavras de Teori Albino Zavascki’®:

“O que se antecipa nao é propriamente a certificagdo do
direito, nem a constituicdo e tampouco a condenagdo porventura
pretendidas como tutela definitiva. Antecipam-se, isto sim, os efeitos
executérios daquela tutela. Em outras palavras: ndo se antecipa a
eficacia juridico-formal (ou seja, a eficacia declaratoria, constitutiva e
condenatéria) da sentenca; antecipa-se a eficacia que a futura
sentenga pode produzir no campo da realidade dos fatos.”

Com efeito, 0 mesmo nao se pode dizer em relacdo ao paragrafo 6° do
dispositivo em questdo. E é ai que entra a discussdo do presente trabalho.
Pois, quando se fala em pedido incontroverso esta, sim, antecipando-se a
eficacia juridico-formal (Declaragdo, constituicdo e condenacdo) porque, a
respeito, ndo se farq mais discutir, e ndo se pode esperar o fim do processo
para ter aquilo que ja foi evidenciado, devendo ser antecipado. O assunto sera

tratado logo adiante.

3.3. Diferenca entre tutela cautelar e tutela antecipada

Estabelecidas as definicbes de tutela cautelar e tutela antecipada, cabe
agora evidenciar suas diferengas, que ficaram demasiadamente claras, com a

reforma de 1994.

72 ZAVASCKI, Teori Albino. op. cit., p. 48.
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A medida cautelar, em sua finalidade classica, tem como objetivo a
tutela do processo. Isto quer dizer que, através dela, garante-se o fim util de um
processo futuro. Serve de instrumento para obtencédo das formas adequadas a
tutelar um direito, sem, contudo, satisfazé-lo”®.

As cautelares sao tratadas em capitulo préprio no Codigo de Processo
Civil, obedecendo a requisitos especificos autorizadores de sua concessao,
estabelecidos no art. 798, que devem ser aplicados, genuinamente a tais
medidas.

Ja a tutela antecipada, ou antecipacdo dos efeitos da tutela, visa,
retomando a finalidade classica das medidas cautelares, atendidos alguns
requisitos especificos, tais como, a verossimilhanca da alegagéo e o perigo de
dano irreparavel, antecipar, no processo de conhecimento, os efeitos da tutela
definitiva de mérito.

Em alguns casos, pela incontroversa obtida, o que € antecipado é o
proprio direito pretendido, ainda que em parte, mas ndo seus efeitos, sendo o
objeto da presente pesquisa que sera tratado a seguir.

A tutela antecipada para ser concedida deve conter pedido especifico,
sendo vedado a concessao ex-oficio. Nao pode também ser concedida fora dos
limites do pedido, ou seja, ndo se pode antecipar algo que jamais seria
concedido na decisgo final.

Entretanto, hd casos em que o pedido de tutela antecipada pode estar
implicito, v.g. em acao de alimentos, quando se pede alimentos provisorios.

O provimento antecipado, desde que fundamentado, pode ser revisto a

qualquer momento, de acordo com o §4° do art. 273 (CPC). O que, por motivos

"% |dem. Ibid., p. 45.
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a seguir aduzidos, ndo se pode aplicar ao paragrafo objeto de estudo (§6°. 273,
CPC), sob pena de inconcebivel antinomia.

Fica claro dessa forma que, mesmo tendo caracteristicas comuns
quanto a identidade constitucional que ambas exercem, as medidas cautelares
e a tutela antecipada sdo tecnicamente diferentes’.

Enquanto a medida cautelar, preenchidos seus requisitos necessarios
garante a tutela de um direito, através de um processo que seja Util, sem
satisfazé-lo. A tutela antecipada satisfaz o interesse posto em juizo no inicio da
demanda, servindo como meio de distribuicdo do tempo no processo, sem
com isso ferir qualquer garantia processual do demandado

Zavascki’®, assevera que:

“Ha caso em que apenas a certificagdo do direito esta em
perigo, sem que sua satisfacdo seja urgente ou que a execucgao
esteja sob risco; ha casos em que o perigo ronda a execugao do
direito certificado, sem que a sua certificacdo esteja ameacada ou
que sua satisfagado seja urgente.”

Em qualquer dos casos, hd a tutela da pretensdo do direito sem,
contudo, satisfazé-lo, ou seja, entrega-lo para a execugao ou exercicio
Adiante, o mesmo autor’, continua:
“Mas ha casos em que, embora nem a certificacdo nem a
execucao estejam em perigo, a satisfacdo do direito é, todavia,

urgente, dado que a demora na fruicdo constitui, por si, elemento
desencadeante de dano grave.”

" |dem. Ibid., p. 49
’® |dem. Ibid., mesma pagina.
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Referida situagdo € que legitima conceder a antecipacédo da tutela,
verossimilhanca da alegacao e o perigo de dano irreparavel.

Estabelecidas as nocdes entre os institutos e principalmente o da tutela
antecipada, como antecipacdo dos efeitos da sentengca de mérito, sera
analisada, a seguir, a antecipacdo da parte incontroversa do pedido e a sua
efetividade, a fim de se estabelecer o seu real significado e principal escopo,

que deve ser a razoavel duragédo do processo como garantia constitucional.
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IV — SURGIMENTO DA PARTE INCONTROVERSA DO
PEDIDO

4.1. Espécies

A tutela antecipada, vista do caput do art. 273 do CPC, confere ao autor
- que postula em juizo - preenchidos os requisitos autorizadores, a antecipacao
dos efeitos da decisdo final de mérito a fim de que, sendo tutelado de inicio,
possa suportar todo o trAmite processual, para que o efeito do direito
antecipado seja confirmado na sentenca.

Mesmo em caso de recurso, este sera recebido apenas em efeito
devolutivo, o que importa na manutengdao do autor vitorioso, no exercicio dos
efeitos, e agora com a sentenga do direito concedido initio litis.

Mas o paragrafo 6° do dispositivo em comento, trata de hipbétese que a
antecipacdo nao se da por uma verossimilhanca e por um perigo de dano
irreparavel, baseado em prova inequivoca. Pelo contrario, nesse caso, a
antecipacdao ¢é deferida com base na incontrovérsia, seja esta por
reconhecimento parcial do pedido pelo réu ou pela confissdo, pela revelia e
ainda pela prépria prova inequivoca.

A seqguir, serdo analisadas, sem o intuito de esgotar o assunto, as
formas autorizadoras de antecipacao da parte incontroversa do pedido ou de

parte dele.
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4.1.1. Reconhecimento parcial do pedido do autor

Conforme dito anteriormente no processo de conhecimento, se o autor
provar que tem direito e, além disso, que a demora do reconhecimento desse
direito, pelo curso normal do processo, causar-lhe dano irreparavel ou de dificil
reparacao, o juiz podera, baseado na verossimilhanga, antecipar os efeitos da
tutela de mérito, ou seja, seus efeitos executorios.

Na pratica é tutelar o direito evidente, que dada sua peculiar natureza,
nao pode e nao deve forcar seu titular experimentar o risco que o processo lhe
acarreta até uma decisdo final a qual lhe assegure aquele direito ab initio,
evidenciado.

Hodiernamente, o anseio social ndo € mais o ritual ordinario, baseado
em ampla dilagdo probatéria, como sendo a uUnica capaz de garantir uma
seguranga juridica dos provimentos.

Com a evolugdo da sociedade e sua constante transformacdo e o
conhecimento de seus direitos, as necessidades das pessoas passaram a ser
premente, passando para uma visdo de justica urgente, sem com isso sejam
abolidas as garantias constitucionais processuais.”®

Assim, o direito evidente assemelha-se e € vinculado as pretensdes
deduzidas em juizo em que o direito da parte se mostra liquido e certo, como é
o caso da concessdo do mandamus, ou o direito documentado do exeqiiente’”.

No caso do reconhecimento parcial do pedido do autor, o chamado

direito evidente, esta claro, esta reconhecido de fato, ndo sendo l6gico o autor

"® Cf. item 1.1.
" FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e tutela da evidéncia, fundamentos da tutela
antecipada. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p.308
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ter que esperar até um provimento final para poder exercer aquilo que foi
inicialmente reconhecido.

Ressalte-se aqui, assim como se da em todas as hipdteses de
incontrovérsia, a nao antecipacao dos efeitos da tutela, e sim o préprio direito
que, pelo reconhecimento, ndo se mostra mais controverso, ndo havendo a
necessidade de dilacao probatéria, pois nesse caso, s6 serviria para prejudicar

a parte que tem razao.

“Ao reconhecer que o autor tem razdo, o réu dispoe de
seu direito de resistir ao pedido, fazendo desaparecer por completo a
controvérsia. Neste caso, ndo mais razdo para a demora na

prestacado da tutela jurisdicional”’.

O ordenamento processual civil, mesmo apds a reforma operada pela
Lei 11.232/05, que alterou a sistematica do processo de execucao,
transformando-o em cumprimento de sentenca, manteve a redacéo do inciso Il
do art. 269. Entretanto, mudou a redacao do caput, pois ndo se fala mais em
extingdo do processo, mas em resolugdo do mérito.

Uma das formas de resolver o0 mérito - antiga extingdo do processo com
resolucao do mérito - € o reconhecimento do réu pedido do autor. Todavia, pelo
dogma de sentenga una (que deve ser relativizado para uma melhor aplicagao
do sistema, assunto que sera tratado a seguir), quando o autor tem um de seus
pedidos cumulados ou parte dele reconhecidos, ndo pode o juiz resolver de
imediato o mérito, sendo obrigado a decidir de uma s6 vez no final do processo

com a sentenca’®.

® DORIA, Rogéria Dotti. A Tutela antecipada em relagdo a parte incontroversa da
demanda. 22. S3o Paulo: RT, 2008. p.110,
" |dem. Ibid., mesma pagina.
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Faz-se necessario, assim, a autorizagdo da concessdo da tutela
antecipada, pois conforme dito anteriormente, ndo é justo e nem tem razao
para ser, fazer o autor esperar até um provimento final de mérito, por um direito
que o proprio réu ja reconheceu..

A respeito Fredie Dedier Junior®®, baseado nas licdes de Luiz Guilherme
Marinoni®!, dispde que “Se é possivel a realizagdo antecipada de um direito
que se afigura apenas provavel (art. 273, CPC), seria uma gritante contradicao
nao admitir a antecipagao, mediante cogni¢cao exauriente, do julgamento de um

dos pedidos cumulados”.

4.1.2. Producao de prova inequivoca

Interessa nessa questdo o direito evidente, ou seja, conforme ja o
dissemos também se considera evidente e independem de prova os direitos
baseados em fatos notérios, afirmados por uma e confessados por outra parte;
nao contestados ou admitido no processo com incontroversos e em cujo fato
milita a presuncao legal de existéncia ou veracidade (art. 334, CPC).

Nao se pretende nesse ponto esgotar a teoria da prova, mas se faz
necessaria consideracao a respeito. Assim, sao notoérios os fatos que, no
momento da prolacdo da decisao judicial, o conhecimento torna-se parte da

cultura normal prépria de um determinado grupo social.

% DEDIER JUNIOR, Fredie, BRAGA, Paula Sarno, Oliveira, Rafael, Curso de direito
g)rocessual civil. v. 2. Bahia: Editora Jus Podivum, 2007. p. 573.

' MARINONI Luiz Guilherme, Tutela antecipada, julgamento antecipado da lide e
execucao imediata da sentenca, 22 ed., Sdo Paulo: RT, 1998. p.162.
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Para que o fato seja considerado notério, prescinde da manifestagdo da
outra parte, ou seja, que ela manifeste-se aclamando sua notoriedade, basta
que essa notoriedade se revele segundo a apreciacdo e convencimento do
juiz®.

Existe uma impropriedade do legislador ao dispor que os fatos afirmados
por uma e confessados por outra parte independe de prova, uma vez que a
propria confissdo é uma prova. Dessa forma, melhor seria dizer que
independem de outro tipo de prova®.

Com relagéo aos fatos incontroversos, objeto de nosso estudo, e os nao
contestados independem de prova exatamente por terem sido reconhecidos,
nao existindo mais controvérsia alguma.

Finalmente, os fatos que miltam a presuncdo legal, que pode ser
absoluta ou relativa, quando o legislador antecipando-se em relacao as partes
determina a presuncao de alguns fatos, v. g. o art. 1597 do Cédigo Civil, em se
tratando de presuncao de filhos havidos na constancia do casamento advindo
de maneira natural ou por inseminacgao artificial, homologa ou heteréloga.

Em sintese a incontroversa baseada na prova inequivoca ocorre quando
a prova se mostrar apta e abalizada pelo ordenamento processual a garantir a

antecipagao substancial do direito material evidenciado.

8 Cf. ECHANDIA, Hernando Devis.Teoria general de la prueba judicial, 52 ed., Buenos Aires:
Victor P. de Zavalia, 1981, t.1. apud, DEDIER Jr, Fredie. op. cit. p. 27. Em sentido diverso,
sugere que se poderia exigir da parte contraria uma declaragido de que reconhece o fato como
notorio.

% DEDIER JUNIOR, Fredie, BRAGA, Paula Sarno, Oliveira, Rafael. op. cit.
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4.1.3. Incontrovérsia por confissao

A confissdo como meio de prova, pode ser espontanea ou provocada.
Espontdnea ocorre quando feita pela propria parte ou por mandatario. A

provocada constara do depoimento pessoal®*

. Sendo a confissdo espontanea,
€ dispensada a prova sobre o fato provocado e, segundo o art. 350 do CPC,
sendo uma circunstancia determinante para que haja a dispensa do fato
confessado.

No direito alemdao, a confissdo € forma de exclusdo da necessidade de

prova, e tem sido equiparado a nao-contestacdao, no que diz respeito a seus

efeitos.

“0 efeito da confissdo consiste em que o fato admitido
ndo necessita de prova e deve ser considerado pelo magistrado

como verdadeiro na sentenca, ainda que ele ndo esteja convencido

de sua veracidade™®.

Admitindo a prevaléncia do art. 350 do CPC, temos a existéncia de uma
prova legal. Todavia, qualquer que seja o fundamento, a confissdo dispensa o
autor de provar o fato, gerando um impedimento ao juiz de buscar outro

convencimento que ndo aquele acarretado pela confissao.

8 Cf. PASSOS, J.J. Calmon de. (Direito Processual Civil — I). Enciclopédia Saraiva de Direito,
v.18, Sao Paulo: Saraiva. 1978. p.4 “Na verdade, cuida-se de confissdo judicial que resulta,
como dito, da iniciativa do prdprio confitente. Ela é requerida pela parte e tomada por termos
nos autos”.

8 ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho processual civil. Buenos Aires: EJEA, 1995, v.2.
p. 216. apud MARNONI, Luiz Guilherme, op. cit
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Dessa forma, confessado o fato, o direito se mostra incontroverso, e
deve ser antecipado para garantir o atendimento ao principio da celeridade e a

garantia constitucional da razoavel duracéo do processo.

4.1.4. Incontrovérsia pela revelia

Diferente do que ocorre com a confissdo que autoriza a incontroversa
sem a necessidade de instrucdo processual, a revelia, que nao deve se
confundir com a nao-contestacao, também pode autorizar a incontroversa e a
consequente antecipacao desta, porém, os fatos alegados contra o réu revel,
dependendo da necessidade, podem ser objeto de instrucdo no processo e se
mostrar diverso daquilo alegado pelo autor.

A revelia pode se operar de trés modos, quando o réu: (a) deixa de
contestar, ou seja, deixa correr o prazo in albis para contestacdo, nao
comparecendo em juizo, deixando de integrar a lide, ocorre nesse caso a
revelia formal; (b) contesta, entretanto, o faz intempestivamente; (c) contesta,
todavia, ndo impugna precisamente aquilo que o autor alegou como seu,
ocorrendo nessa circunstancia, a revelia parcial se algum dos fatos nao foi
contestados ou a revelia substancial, quando ha contestacdo genérica.
Trataremos do assunto no proximo item.

A questdo do ndo comparecimento do réu ao processo, tem um aspecto
cultural e social, tendo em vista 0 pais em que vivemos, em desenvolvimento,

com baixo nivel cultural, “ndo é dificil imaginar que o réu pode n&o ir a juizo



68

porque, dentre outras razées, ndo tem no¢do das consequiéncias e sangdes
decorrentes de sua omisséao™.

O Judiciario é ainda, mesmo com toda a evolugcdo que se mostra nos
ultimos tempos, algo quase intangivel para pessoas de baixa renda e de pouca
instrucao.

Tem-se, portanto, que se deve autorizar a antecipacdo baseada na
incontroversa, diante das peculiaridades da revelia, apenas no caso da revelia
parcial e substancial, quando o réu, comparecendo, ndo contesta por inteiro, ou
de fato contesta genericamente, ferindo o art. 302 do CPC.

Pois, no caso contrario do ndo-comparecimento, mesmo existindo contra
o réu revel a presungdo de veracidades dos fatos ndo contestados, essa

presuncao é juris tantum, admitida prova em contrario.

“Mesmo nao podendo o réu fazer prova de fato sobre o
qual pesa a presungcao de veracidade, como esta é relativa, pelo
conjunto probatério pode resultar a comprovagdo da prova em

contrario aquele fato, derrubando a presuncdo que favorecia o

autor™’.

4.1.4.1. Contestacao genérica

A regra do art. 302 do CPC dispbe que “Cabe ao réu manifestar
precisamente sobre os fatos narrados na peticdo inicial”. O artigo continua
dizendo que os fatos nao impugnados presumem-se verdadeiros, salvo as

hipéteses dos incisos do mesmo.

8 DORIA, Rogéria Dotti. op. cit. p. 95
87 Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante, p. 518.
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Entretanto, segundo o paragrafo Unico do mesmo artigo, a regra nao se
aplica ao advogado dativo, ao curador especial e ao Ministério Publico.

Dessa forma, segundo a regra do artigo em comento, afasta-se
completamente do sistema processual brasileiro, a possibilidade de
contestagao genérica, ficando a exce¢ao nos casos do paragrafo unico.

A referida proibicdo é uma questao de lealdade processual, o réu deve
ser um colaborador da justica, deve deduzir uma defesa idénea capaz de
fornecer subsidios ao julgador para que esse possa formar convencimento a
respeito dos fatos controversos. Agindo de modo contrario, o réu em nada
contribui para a elucidagdo da demanda, agindo de maneira desleal ndo s6
para com O processo, mas, sobretudo, com a justiga.

Ocorrendo a contestacao genérica, ndao ha em que se falar em revelia
podendo ocorrer o julgamento antecipado da lide com base no art. 330, | e ndo
do inciso Il do CPC.

Ocorre que da sentenca que julga antecipadamente o mérito, baseado
na contestacao genérica, ndo cabe execucao imediata, ou como definiu a nova
reforma, o cumprimento imediato. Assim, nesses casos, 0 caminho para que o
autor nado sofra as consequéncias do tempo, em um possivel recurso
protelatério, de alguém que n&o controverteu o direito em primeira instancia, €
a antecipagéao da tutela.

Pode o juiz, dessa forma, conceder a tutela antecipada baseada na
incontroversa gerada pela contestagdo genérica, mesmo estando apto a
proferir a decisao final, para que haja a garantia do equilibrio do tempo na

relacao processual.
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“Nao tem sentido supor que o juiz, ao final do
procedimento em que foi apresentada contestacéo inepta, ndo possa

dar tutela ao direito. Isto seria premiar aquele que descumpre o seu

dever de apresentar contestacéo idénea”®.

Adiante o mesmo autor, finaliza dizendo:

“Assim, € de admitir a tutela antecipatoria ao final do
procedimento, evitando-se que o custo do duplo grau de jurisdicdo

possa recair sobre os ombros daquele que possui um direito que nao

foi controvertido devido & participacdo indevida do réu”®.

4.1.5 Distincao entre nao contestacao e revelia

A diferenca é nitida, apesar de ténue, a linha que as separa. Talvez
porque o legislador tratou de ambas no mesmo artigo (Art. 320, CPC). A nao-
contestacdo autoriza a presuncao de veracidade dos fatos pelo autor. O réu
pode comparecer em juizo e apresentar uma contestacao genérica (item 4.1.4.)
ou pode, mesmo comparecendo e contestando, deixar de impugnar algum fato
alegado pelo autor, situagdo que acarreta, segundo a melhor doutrina, e de
acordo com o que foi tratado anteriormente, a revelia parcial.

Percebe-se que, em ambas as situagdes, 0 réu comparece em juizo, o
gue nao acontece na revelia formal, ou seja, aquela na qual inexiste a peca
impugnatéria nos autos.

Exsurge desse fato que o réu ndo compareceu em juizo e por questdes
culturais e sociais, ja mencionadas, (item 4.1.4) a revelia passa por um

abrandamento na doutrina processual brasileira, deixando o réu revel de ser

8 MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit. p.120.
8 |dem. Ibid., mesma pagina.
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visto com um desinteressado e desidioso, pelos obstaculos que existem entre o

réu carente e sua obrigacdo em apresentar sua defesa em juizo®.

4.1.6. A nao contestacao no Direito Italiano

A antecipacdo da tutela, baseada na técnica da ndo contestagdo no
direito italiano, € capaz de formar titulos executivos judiciais, antes da decisao
final de mérito. Essa possibilidade, entretanto, “encontrava aplicacéao, até a
recente reforma do processo civil italiano, apenas para hipéteses tipicas™'.
Uma dessas possibilidades constava no processo do trabalho, de acordo com

art. 423 do CPC ltaliano, primeira parte, que dizia:

“Ordinanze per il pagamento di somme — |l giudice, su
istanza di parte, in ogni stato del giudizio, dispone com ordinanza il

pagamento delle somme non contestate. (...)%”
A referida técnica, apdés a reforma, - antes s6 aplicada em situagdes

tipicas, como o exemplo do artigo supracitado - foi generalizada e incorporada

no Cédigo de Processo Civil Italiano, na art. 186-bis, que assim dispée:

“Ordinanza per il pagamento di somme non contestate —
[1] Su instanza di parte il giudice istruttore pud dispore, fino al
momento della preciazione delle conclusioni, il pagamento delle

somme non contestate parti costituite.*”

Proto Pisani®*, a respeito do art. 186-bis, conclui que:

 DORIA, Rogéria Dotti. op. cit. p. 95.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 102.

2 |dem. Ibid., p. 103.

% Jdem. Ibid., mesma pagina.

* PISANI, Andréa Proto. Lezioni di diritto processuale civile. Napoli: Jovene, 1994. p. 635.
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“Por forca do art.186-bis as lides de pretensao insatisfeita
e nao-contestada poderdo sempre dar lugar a rapida formacao de
titulo executivo, permitindo a qualquer autor, em qualquer
controvérsia, obter imediatamente o pagamento das somas em
dinheiro que o réu nao contesta, mas pura simplesmente se nega a
pagar até que dure a controvérsia”.

Entretanto, a antecipagédo s6 pode se dar nas lides que tenha por objeto
soma em dinheiro, deixando de lado, por exemplo, a tutela da entrega de
coisas fungiveis, ou obrigacdo de fazer quando ha pedidos cumulados e
distintos.

Marinoni®, a respeito assevera: “E de se estranhar, também, a razdo
pela qual o art. 186-bis somente admite a tutela em caso de ndo contestagcdo
de soma, deixando de lado hipoteses como a entrega de coisas fugiveis’.

Entretanto, a critica que se faz, além de restringir a antecipacdo apenas
para as tutelas que tenham por objeto soma em dinheiro, outra que se faz com
maior énfase é que a “ordinanza” no processo de conhecimento pode ser

modificavel e revogavel, ndo podendo prejudicar a decisao final de mérito®.

A respeito do mesmo autor citado obtempera que:

“A mesma norma que prevé que a tutela conserva a sua
eficacia em caso de extingdo do processo, ao mesmo tempo admite
— ao nosso ver lamentavelmente — que ela seja revogada no curso do

processo de conhecimento®”.

% MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 105
% |dem. Ibid., p. 106.
" Idem. Ibid., p. 105.
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Adiante Luiz Guilherme Marinoni conclui sua critica, citando doutrinador
italiano “como diz Tarzia®®, o regime da “ordinanza” (a admissdo da sua
revogacdo e modificagdo) reduz enormemente o significado da inovagéo,

contrastando com a sua fung&o de simplificagcdo e aceleragcdo do processo”.

4.2. Pedido incontroverso e o cabimento da tutela antecipada

4.2.1 Natureza juridica do provimento

No direito italiano existe uma discussdo em relacdo a natureza juridica
do provimento, todavia, h4 uma unidade em se admitir que o referido
provimento ndo tenha natureza cautelar.

Discutem os italianos se o referido provimento é uma espécie de
declaracao com predominante fungdo executiva — assunto que sera tratado
adiante, como forma de real efetividade — ou, se os provimentos sao “interinais
condenatdrios de cognicdo sumadria e efeito antecipatorio, sendo destituida do
atributo da decisoriedade, entendida como preclusdo ao reexame da questao
por parte do juiz que a resolveu™.

No Brasil, ndo h& duvidas que ndo se deve atribuir a provimento em
questdo, natureza cautelar, pelas diferengas que existem entre as medidas
antecipatérias e cautelares, ja analisadas anteriormente (item 3.3.)

Ao analisar o caput do art. 273, com nova redacao dada pela Lei

8.952/94, tem-se que, 0 que se antecipa sao os efeitos da tutela, ou seja,

precisamente seus efeitos executdrios os quais sdo antecipados, preenchidos

% TARZIA, Giuseppe. Lineamenti del nuovo processo di cognizione. Milano, Giuffré, 1991.
aJyud MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 107
% |dem. Ibid., p.107
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0s requisitos da verossimilhanca, prova inequivoca e perigo de dano irreparavel
ou ainda o abuso do direito de defesa.

Entretanto, no que diz respeito a antecipacado da tutela, com lastro no
paragrafo 6° do dispositivo em comento, forcoso é o entendimento diverso, pois
nao se trata de antecipar os efeitos da decisao final €, sim, o préprio direito que
restou evidenciado, seja pelo reconhecimento parcial, pela ndo-contestagao, ou

pela contestagdo genérica, assuntos ja tratados no presente trabalho.

“Nao é antecipacao dos efeitos da tutela, mas a emissao
da prépria solugao judicial definitiva, fundada em cognicao exauriente
e apta, inclusive, a ficar imune com a coisa julgada material. E por

ser definitiva, desgarra-se da parte da demanda que resta a ser

julgada, tornando-se decisao absolutamente auténoma”'®.

Assim, sendo definitiva, o juiz ndo necessita aprecia-la quando da
decisdo final resolutiva do mérito, pois: “essa decisdo futura (possivelmente
uma sentenga) sequer precisa ser de mérito”’°’, nao fazendo a menor
diferenca, tendo em vista que ndo havendo a apreciacdo do mérito, a decisao
parcial ndo ficara prejudicada, uma vez que, se ndo houver recurso dessa
decisdo que fracionou o julgamento, opera-se a coisa julgada, sé reversivel por
acao rescisoria.

Em se tratando de mais de um pedido ou pedidos cumulados, nada
impede que, se ocorrer a incontroversa por qualquer dos motivos ja elucidados

de um deles, esses pedidos poderdo ser antecipado, desde que nao haja

subordinacao entre eles.

1% DEDIER JUNIOR, Fredie, BRAGA, Paula Sarno, Oliveira, Rafael. op. cit., p. 302
101 Idem, Ibid., mesma péagina.
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Candido Rangel Dinamarco, entusiasta de um processo civil moderno,
instrumental e célere critica, a respeito, a postura do legislador patrio, pois
segundo ele, “o legislador deveria ter ousando mais, permitindo expressamente
o julgamento antecipado parcial’®.

O mesmo autor, acerca da natureza do instituto da tutela antecipada em
geral, afirma que a lei ndo da a especificidade da antecipacdo, abrindo
inimeras possibilidades para a sua concessdo %, O mesmo autor, acerca da
natureza do instituto da tutela antecipada em geral, afirma que a lei ndo da a
especificidade da antecipagédo, abrindo inUmeras possibilidades para a sua
concessao

Entretanto, quando se trata da parte incontroversa da demanda,
conforme ja dito, ndo se tem a antecipacao de seus efeitos, e sim do préprio
direito (interesse) que nao é mais controvertido. O desafio é dar efetividade real
ao provimento antecipado, pois devido a topografia do instituto, sua execucéao e

seu combate devem ser provisorios e por agravo de instrumento, o que desvia

a sua intrinseca finalidade, assunto que sera tratado adiante.

4.2.4. A antecipagao da incontrovérsia como distribuicao igualitaria
do tempo no processo.

Nao é raro, hodiernamente, diante dos inUmeros processos existentes
no judiciario, em razao de uma estrutura fragil frente a demanda instalada, que
o processo dure tempo demais. Ha, nesse caso, um desafio constante no

sentido de diminuir, ao maximo, sua duracdo sem comprometer sua estrutura,

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma, 52 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.
p.96.
1% Idem. Ibid., p. 143.
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a fim de realmente prestar uma tutela jurisdicional, que seja capaz de atingir
aos anseios da sociedade, que manifesta um crescente descrédito em relagao
a justica, principalmente por esse motivo.

Barbosa Moreira'%, a respeito, assevera:

“Se uma justica lenta 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 prestacao
jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é

preciso acelera-la, muito bem: nao, contudo a qualquer preco...”

A morosidade do processo desestimula o cidaddo que eventualmente
tem seu direito lesado a recorrer ao judiciario, pois tem em mente — com razao
— que o procedimento sera lento, que sofrera muitos males (angustias e
sofrimentos psicolégicos)'®.

A duragédo razoavel do processo, que antes era anseio, tanto pelos
estudiosos do processo como da sociedade, e que ja constava de tratados
internacionais, tais como A convencao Européia para protecdo dos Direitos e
Liberdades Fundamentais'® (1950), em seu art. 62, §1°, garantindo que toda
pessoa tem o direito a uma audiéncia equitativa e publica, dentro de um prazo
razodvel, por um tribunal independente e imparcial '%’.

Outro tratado - que tem aplicacdo e vigéncia em territorio brasileiro
diante do disposto no art. 59, §2° da CF/88 e também versa a respeito da

duracdo razoavel do processo - é a Convencdo Americana sobre Direitos

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. p.4 .apud. CRUZ E TUCCI
José Rogério. O art. 475-J e o STJ. Revista Consulex, ano XI, n? 260, Brasilia:Consulex, 2007.

p. 50-52.
'% MARINONI, Luiz Guilherme, op.cit. p. 120.
% Anexo | (fonte) Gabinete de Documentacdo e direito  comparado

<www,gddc.pt/direitoshumanos/textos-internacionais> acesso em 03.12.07
% MARINONI, Luiz Guilherme, op.cit. mesma pagina.
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Humanos'®, que em seu art. 8° afirma que “toda pessoa tem direito de ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel...”%

O legislador ciente de que é preciso buscar solucbes para que a
prestacao jurisdicional seja entrega de modo que se presta aos anseios sociais,
elevou a razoavel duragdo do processo, ao status de garantia constitucional,
incluindo o inc. LXXVIII no art. 5° da CF/88. Assunto esse sobre o qual ja foi
tratado em item especifico (1.1.6.).

Desse modo, ndo é justo que um direito (ou parcela dele) que se
mostrou incontroverso no curso de um processo que também se presta a
investigar a existéncia de um outro (ou parcela deste) o qual ainda é
controvertido e necessite de uma instrugdo, tenha de esperar toda a dilagao
probatoria para ser referendado.

O sistema, assim, tem de ser dotado de um mecanismo que viabilize a
realizacao imediata do direito incontroverso. Mas que seja efetivo, pois nao
adianta ter garantido aquele direito incontroverso, de maneira definitiva, se a

sua execucao se da provisoriamente, sob pena de ser indcua aquela tutela que

foi antecipada, de ser efetivada no momento em que precisa de sua efetivagéo.

“Isso porque € injusto obrigar o autor a esperar a
realizacdo de um direito que ndo se mostra mais controvertido.
Ninguém pode negar, de fato, que um dos corolarios do direito ao
acesso a justica é o direito a uma tutela jurisdicional em um prazo

razoavel”'°.

'% Anexo Il — Fonte ONU-Brasil in <www.onu-brasil.org.br> acesso em 03.12.07.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 42 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000. p.32.

"% Idem.Ibid., p. 130.
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Conclui-se, portanto, que a técnica da antecipagdo da parte
incontroversa da demanda, desde que realmente efetivada, € uma forma de
distribuir o tempo (risco) do processo, de maneira igualitaria, entre autor e réu,
sendo que, se isso nao fosse possivel, o autor (que eventualmente) tivesse

razao, suportaria sozinho o énus da demora da prestagao jurisdicional.

4.2.5. Abuso do direito de recorrer

E sabido que existe uma sacralizagdo do duplo grau de jurisdigdo, como
se fosse possivel ter, somente, a solucao de um litigio com a apreciagao por
tribunais superiores.

O réu, perdedor, usa, num sistema como o nosso, de todas as
artimanhas recursais, para tentar manter em seu patriménio o bem questionado
por mais tempo, ou tentar tirar vantagem do autor que tem razdo, em relacao

ao tempo que demora a resposta jurisdicional.

“O abuso do direito de recorrer € mais grave do que o
abuso do direito de defesa, pois 0 réu, no momento da sentenca
encontrard um autor menos resistente a um acordo que oferega o

tempo do processo em troca de uma vantagem patrimonial”'".
O legislador atento a isso inseriu no art. 17, VIl do CPC a litigancia de
ma-fé, para o réu que deduzir recurso meramente protelatério. Além disso,
existem outros dois aspectos relevantes, um no que diz respeito a tutela

antecipada, quando o juiz a confirma ou a concede na sentenga, 0 recurso s6 €

recebido em seu efeito devolutivo, neste caso ha um equilibrio na demanda.

""" |dem. Tutela Antecipada e julgamento antecipado, parte incontroversa da demanda. p.
162.
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Outro € o art. 557 do CPC, que autoriza a negativa de recurso manifestamente
inadmissivel.

O fato é que, em se tratando de antecipacao da parte incontroversa da
demanda, deve-se encontrar um meio, para que o autor o qual teve seu direito
evidenciado e incontroverso, ndao sofra com o abuso no direito de recorrer. Ao
contrario do que acontece nas outras espécies de antecipacao de tutela, nao
se antecipa seus efeitos executivos e, sim, o proprio direito que ficou
incontroverso, devendo haver uma maneira de execucdo definitiva e nao
provisoria.

Dessa forma, devia-se copiar o sistema do processo civil italiano que,
com a reforma, passou a ter como regra a execugdo imediata da sentenca,
excetuando-se 0s casos, autorizando o tribunal a suspender os efeitos
executivos imediatos na sentenca, em casos de graves motivos, desde que
requerido pela parte.

A A regra de agora, apos a reforma do CPC italiano, objeta a prestacao
da tutela jurisdicional em tempo razoavel e “visa a restituir a importancia do juiz
de primeiro grau e desestimular os recursos meramente protelatdrios”'?

Além disso, a prépria Constituicdo da Republica ltaliana, traz em seu

1113

reformado art. 11 , a necessidade de que todo o0 processo seja justo, e isso

inclui a duragdo em um tempo razoavel.

"2 VACARELLA, Romano. CAPPONI, Bruno e CECCHELLA, Claudio. Il processo civile dopo
le riforme, p. 279-280. apud MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 181.

13 Art. 111: La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni
processo si svolge nel contraddittorio tra le part, in condizione di parita, davanti a giudice terzo
e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata." In HOFFMAN, Paulo. O direito a
razoavel duragcao do processo e a experiéncia italiana . Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n.
782, 24 ago. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7179>. Acesso
em: 25jan. 2008
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Paulo Hoffman'"*, explicando a reforma no citado artigo da Constituicao

Italiana, diz que:

"A reforma do art. 111 da Constituicio da Republica
Italiana teve feicao de politica legislativa, dirigida mais ao legislador
do que a criacao de direito novo ao cidadao, bem como de permitir
aos juizes interpretarem a lei de modo a considerar inconstitucionais
quaisquer atividades inécuas que representassem atraso na
atividade jurisdicional, além de dar aspecto constitucional ao direito

de "duracao razoavel do processo”.

Assim, outro meio para evitar o abuso do direito de recorrer, 0 que
prejudica deveras o autor que tem razao, seria estabelecer como regra a
execucao imediata da sentenga, balanceada com a possibilidade de suspenséo
dessa execucgao, que tem amparo na “necessidade de conciliar a seguranca,
derivada do direito ao recurso, com a tempestividade da tutela jurisdicional,
necessaria para a realizacdo concreta do direito de acdo, assegurado pelo art.

52 XXXV, da Constituicdo da Republica” ™.

"% Idem. Ibid.
"> MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. . 180.
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CAPITULO V — A EFETIVIDADE DA ANTECIPACAO DA PARTE
INCONTROVERSA DO PEDIDO

5.1. Da antecipacéao da decisao final — efeitos da tutela

Quando se fala na antecipacao da tutela baseada na incontroversa do
pedido ou de pedidos, ou ainda de parcela dele, tem-se que, 0 que se antecipa
nao sao seus efeitos executorios e, sim, o préprio objeto da lide que ja ndo se
mostra, mesmo ab initio, mais controvertido.

Referida decisdo, apesar da incongruéncia de sua interpretacéo, €
definitiva e se nao for combatida pelo réu, estara apta a transitar em julgado,
devendo ser executada imediatamente, e é aqui que reside o problema.

José Roberto dos Santos Bedaque, afirmando no mesmo sentido, que o
que € antecipado de maneira incontroversa, tem-se decisdo definitiva
antecipando efetivamente aquele direito incontroverso e nédo seus efeitos,
porque a “Simples antecipacdo de seus efeitos, todavia, ndo gera resultado
definitivo, pois nada obsta que o juiz, durante a instru¢do entenda inexistente o
direito, embora incontroversa a afirmagao do autor”®.

Conforme foi dito anteriormente, o instituto estd equivocadamente
localizado dentro do CPC, porque nao se trata de tutela antecipada, ao menos,
ndo aquela descrita no caput art. 273. Nao se concede baseado na
verossimilhanga nem no fundado receio de dano irreparavel (§ 12.), também
nao se baseia no abuso no direito de defesa, apesar de ser uma forma de

combate a este, e de modo relevante, caracterizando como uma forma da real

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: Tutelas
sumarias de urgéncia. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 332.
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efetividade, ndo se sujeita a irreversibilidade da concesséo, fazendo coisa
julgada'’’.

Para que haja a real efetividade do provimento, objeto do presente
trabalho, necessario se faz uma interpretagdo do dispositivo, de modo a extrair
do mesmo, que trata-se de uma decisao parcial definitiva, pois do contrario
seria letra morta, em que pese o esforco do legislador em dar celeridade ao
processo.

A teoria tridimensional de Miguel Reale, distanciando-se da visdo de
Hans Kelsen, normativista puro, para o qual direito € norma juridica nada mais
do que isso, assevera com peculiar brilhantismo que o direito é uma
combinacéo de fato, valor e norma''®.

Assim, o aplicador do direito deve ter em mente essa concepcao, pois
deve extrair da norma seu verdadeiro valor para aplicar aquele caso concreto.
Dessa forma, se o fato se mostrou incontroverso, por qualquer dos motivos ja
mencionados anteriormente, tem-se uma decisdo parcial definitiva, porque
apesar de ser concedida no curso do processo, resolve o mérito em relacao
aquele interesse posto em juizo e incontroverso pela parte.

Ndo se pode concordar com autores''® que, apesar de seus
incontestaveis saberes juridicos, ddo ao presente instituto o carater de
provisoriedade, apenas por sua situacao topografica, de estar inserido dentro

do artigo que fala de tutela antecipada e do qual se antecipa os efeitos.

"7 Cf. “Ainda que seja dada a antecipagdo no caso do CPC 273 §6° (parte incontroversa do
pedido), essa decisdo continua a ser de natureza antecipatdria, isto €, proviséria e
revogavel(...).NERY Junior, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo
civil comentadado, nota 4, p. 454.

""® REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

"9 Autores como Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery, Athos Gusmao Carneiro.
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Athos Gusmao Carneiro'®®, em que pese o brilhantismo de suas idéias,

vai de encontro a atual necessidade processual, e assevera que:

“(...) entendemos que a melhor solu¢do, pelo menos na
aguarda de novidades legislativas (que pessoalmente nao creio
oportunas), sera manter sobre o carater de antecipagao propriamente
dita a AT das parcelas dos pedidos nao contestados, portanto, sem
formagdo de coisa julgada, subsistindo a possibilidade de sua
alteragdo ou revogagdo na pendéncia da demanda. A decisdo
interlocutéria sera confirmada, ou nao, na sentenga a ser prolatada
apés o contraditério pleno”.

E importante ressaltar que esses autores ndo podem valorar um instituto
apenas pela sua localizacdo, tem-se que interpretar o dispositivo de acordo
com o escopo constitucional da ultima reforma do judiciario (EC 45/2004), que
inseriu, como garantia constitucional, a razoavel duracdo do processo. Com a
interpretacdo do instituto, como decis@o provisoria, passivel de reversdo, estar-
se-a, ferindo uma garantia constitucional, jogando por terra o esforco do

legislador, apesar de timido, em criar mecanismos para a divisdo igualitaria do

tempo no processo.

5.1.1. Pedido incontroverso e execucao provisoria.

Ja se mostrou que é possivel que o direito (interesse) posto em juizo, ou
parcela dele, em determinadas circunstancias, pode acabar por incontroverso,

antes da resolucao do processo, que ainda se d4 com a sentencga.

20 CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da antecipagdo da tutela. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 64.
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Utiliza-se o termo “ainda”, porque ja se caminha para uma mudanga de
atitude. O legislador, na reforma do processo de execugcdo, deu sinais de
enfraquecimento da sentenca, ndo no sentido de perder sua eficacia, mas no
sentido de n&o ser mais ela — a sentenga — que pde fim ao processo.

A sentenca de fato continua tendo sua importancia, porém, agora ela
resolve 0 mérito e ndo mais o extingue, pois passa-se a uma segunda parte
que é o de cumprimento de sentenga (execug¢ao), terminando o0 processo com
esse efetivo cumprimento.

Até pouco tempo atras isso era inconcebivel, entretanto, o trabalho dos
estudiosos do processo, somado a faléncia do modelo executivo fizeram o
legislador abrir os olhos para uma nova realidade, que tanto se tem buscado,
que é a da celeridade e efetiva prestacao jurisdicional.

Dessa forma, atento as recentes mudancgas no sistema processual, nao
¢ dificil imaginar que se possa falar com amparo legal - dentro em breve, para
realmente existir uma efetiva prestacao jurisdicional - em decisao parcial de
mérito definitiva, propiciadora de coisa julgada material e combatida por
apelacgao, pois tem carater de sentenca.

Entretanto, no atual sistema, mesmo com a antecipagdo da parte
incontroversa do pedido, ou de parte dele, operado por qualquer dos motivos,
ja oportunamente tratado (capitulo V), essa decisdo pela localizagdo do
instituto como paragrafo do art. 273 do CPC, ainda é encarado —
equivocadamente — como sendo uma decisdo provisoria. E o que é pior,

defendida por autores de renome, a sua reversibilidade (§4°, Art. 273, CPC),
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devendo ser executada provisoriamente, agora com base no art.475-0O,
inserido pela Lei 11.232/05, com vigéncia a partir de 24 de junho de 2006.

Ha, contudo, necessidade de se diferenciar execucao provisoria de
execucdo de decisdo provisoria. A decisdo que € proviséria (sentenca ou
decisao interlocutéria) é assim porque ainda pende recurso, pois ainda nao ha
uma posicao definitiva do Estado, ndo se operou o transito em julgado.

Os atos executivos, diz MARINONI'?', “alteram a realidade fisica e,
portanto, ndo podem ser classificados em provisorios e definitivos”. O mesmo
autor, completa “(...) os atos executivos praticados em virtude de uma sentenga
que ainda n&o foi confirmada pelo tribunal ndo podem ser chamados de
provisdrios”?.

Assim a decisdo é provisoria, mas seus efeitos podem ser obtidos desde
0 momento da sua prolacdo, se 0 recurso contra ela dirigido for recebido
apenas no efeito devolutivo.

A questdo que move a presente pesquisa se da principalmente neste
ponto, ou seja, do cumprimento do incontroverso. Nao se fala, aqui,
ontologicamente de uma decisdo provisoria, pois a incontroversa transforma
algo discutido em pacifico, cumprindo o papel do processo, qual seja, de
pacificacéo social.

N&o ha, como alguns autores'® ainda sustentam, uma antecipacéo da
tutela, mas exatamente a tutela pretendida, ou seja, aquele direito que foi
questionado em juizo e se tornou incontroverso, sendo, pois, N0 campo

axiolégico uma verdadeira decisdao parcial de mérito, ndo podendo o juiz de

21 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p.186.
122 . ;.
Idem. Ibid., mesma pagina.
122 NERY, Junior Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. op. cit. p. 523-529
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primeiro grau, tratar a respeito, se atendo, desse momento em diante, a
questdes que ainda s&o controvertidas.

Assim, a decisdao € provisoria, mas de mérito, ndo podendo ser
modificada na sentenca. A Unica possibilidade de alteragdo seria através de
recurso (agravo, apenas por uma questao topografica, pois tem carater de
apelacao), e se este nao vier, deve-se ser cumprido, mas nao provisoriamente
e sim definitivamente, sendo, pois, decisdo definitiva. A questdo é como
efetivar definitivamente algo que ja& se mostrou incontroverso. Adiante serdo

mostradas, com a devida venia, possiveis solugdes.

5.1.1.1. Decisao interlocutoria ou sentenca parcial

Pela pesquisa realizada, mostra uma tendéncia entre os estudiosos mais
preocupados com a modernidade do sistema processual, com 0 escopo
constitucional dado ao processo, de prezarem pela celeridade e efetividade,
buscando da instrumentalidade seu aspecto positivo'?*, a fim de que se tenha
uma efetiva prestagao da tutela jurisdicional.

Com efeito, mesmo que o instituto da antecipagéo da parte incontroversa
da demanda seja encarado como uma decisao interlocutoria, que tem definicao
classica como a que “ndo colocando um fim no processo, resolve questao
incidente ou provoca algum gravame a parte ou interessado”'®, sua

caracteristica é de sentenca, mas como nao resolve o processo total, seria uma

sentenca parcial de mérito.

24 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 82 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 270.
12> NERY, Junior Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade, op. cit. nota 3. p. 757.
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Assim, poder-se-ia dizer que sentenca parcial de mérito, € o ato do juiz
que acolhe a parte do pedido que se mostrou incontroverso, resolvendo o
mérito em relacao a este, entregando a parte seu direito incontroverso.

Sentenca parcial ou decisdo interlocutéria, o fato é que, diante dos
argumentos, o que se tem, se ndo houver recurso é uma decisao definitiva'?®.

Em sendo assim, o recuso cabivel contra essa decisdo teria de ser de
apelagéao, pois tal decisao resolve o mérito face ao direito incontroverso, que
deveria ser recebida sé no efeito devolutivo, como forma eficaz e efetiva deste

provimento. Essa poderia ser uma solugao.

5.1.1.2. O dogma da impossibilidade da cisao da sentenca

Sendo a sentenca, de acordo com o §1° do art. 162 do CPC, como o
“ato do juiz que implica alguma das situagdes previstas nos art. 267 e 269
desta lei”, e sendo que esses dois artigos falam da extingdo do processo e da
resolucao do mérito, respectivamente, € de se concluir que sé ela é que resolve
o mérito. A redagdo antiga do artigo em comento era mais incisiva, dizia que a
sentenca € que pde fim ao processo, decidindo ou ndo 0 mérito.

A nova redacao, face a modificacdo do processo de execucdo, operada
pela Lei 11.232/05, inseriu “resolucdo de mérito” ao invés de extincdo do
processo.

Entretanto, quando se fala em pedido incontroverso, ndo ha que falar em
dilacao probatéria ou instrucdo processual, nem ha que falar em litigio, pois

nao ha mais nada que discutir, assim, ndo se pode olvidar em permitir ao juiz

126 DEDIER JUNIOR, Fredie, BRAGA, Paula Sarno, Oliveira, Rafael. op. cit. p. 575.
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que dé uma sentencga, porém, como nao resolve o processo em sua plenitude,
seria parcial. E, sendo parcial, quebraria 0 dogma de uma sentenca una e
indivisivel.

O magistrado, quando assim decide, esgota sua atividade cognitiva, e
esta nao é perfunctéria e sim exauriente, portanto, passivel de decisdo que
resolva parcialmente o mérito, sendo perfeitamente apta a ficar imune pela
coisa julgada material e passivel de execucao definitiva'?’.

Tem-se, portanto, instalado uma antinomia em nosso sistema, face ao
que diz o art. 162, §1° e o art. 273, §6°, ambos do CPC. Deve-se relativizar o
dogma da impossibilidade de cisdo da sentenca, para que seja alcangado o
verdadeiro escopo constitucional do processo, de efetiva prestagdo
jurisdicional.

Com isso, faz-se necessario analisar o dogma como sendo algo posto e
nao imposto e sem a possibilidade de discussdo. No inicio do sistema
processual poderia ser inconcebivel tal afirmacdo (cisdo da sentenca), mas
hoje em dia essa referida pretensdo nao pode passar a margem da discussao,
para a evolugao do sistema processual.

Em outros paises, como € o caso da Itdlia, j4 existe a possibilidade
dessa cisdo, no art. 186-bis, apesar da incongruéncia da possibilidade de
reversao do provimento.

Entretanto é preciso discutir essas idéias e aperfeigoa-las, a fim de que o
processo atinja seu objetivo constitucional de pacificagao de conflitos em tempo

razoavel.

27 |dem. Ibid., p. 576.
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Ademais, Miguel Reale ja dizia, com seu peculiar brilhantismo, que
“Dogma nao significa verdade que n&o se discute, mas significa apenas Direito
posto. “(...) o termo dogmatica juridica, a palavra “dogma” ndo significa,

absolutamente, “algo que é imposto”, mas tao somente “algo que é posto”%.

5.2. Efetividade da antecipacao da parte incontroversa do
pedido.

Conforme ja foi dito, para que haja uma efetividade da antecipagédo da
parte incontroversa do pedido, é necessario interpretar o dispositivo,
desvinculando-o de sua localizagdo estrutural dentro do ordenamento
processual.

Nao se trata de um provimento antecipatério de efeitos, mas da
incontroversa de um direito questionado em juizo. Diante disso, o que se
antecipa é verdadeiramente aquilo que se pretendia com a demanda, mesmo
que seja apenas um dos pedidos ou parcela deste.

O referido direito ja esta evidenciado e incontrovertido, e agora precisa
ser efetivado, e é aqui que reside o problema. Se o dispositivo for encarado
como uma deciséo interlocutoria, proviséria, que pode ser modificada no curso
do processo, caira por terra todo o esforco legislativo e ndo havera razao de
ser, pois de nada adiantard reconhecer algo incontroverso se houver a
possibilidade de modificacdo dessa decisdao na sentenca.

De fato, serd uma incongruéncia se o dispositivo for interpretado sob

esse prisma. O legislador poderia ter ousado mais e autorizado uma decisao

1?8 REALE, Miguel. op. cit. p. 120.



90

parcial de mérito, combatida com apelagdo, pois se mostra pelo aspecto
ontolégico que tem a antecipacdo da parte incontroversa. Sabe-se que a
mesma poée fim aquela questdo de mérito que se tornou incontroversa, seja
pela nao contestacdo, seja pelo reconhecimento parcial do pedido, e nao se
mostra razoavel autorizar o juiz a modificar uma situagao ja definidas.

Estar-se-ia desvirtuando o ordenamento, com uma patente antinomia,
entre o disposto no art. 162, §12 e o art. 273, §6° do CPC. E necessario, pois,
ter uma viséo instrumental positiva do dispositivo antecipatério, para que se
possa extrair do mesmo o escopo constitucional e garantir uma efetiva
prestacao da tutela jurisdicional, a fim de que o provimento se preste a tutelar
os interesses de modo célere, seguro, efetivo e eficaz.

Contudo, em nosso ordenamento, essa ainda é uma tarefa ardua, mas é
preciso continuar as pesquisas e estudos, para que possamos encontrar meios
de assegurar a efetividade.

Este trabalho pretendeu analisar o dispositivo, eventuais incongruéncias
do sistema processuais, dogmas a serem superados, para se ter um processo
gue seja uma ciéncia autbnoma, mas que jamais supere o direito material e o

bem da vida colocado em litigio.

5.2.1. Estabelecimento de uma decisao definitiva no curso do
processo como solucao para efetividade da medida

Através desse estudo realizado, guardadas as devidas proporcdes e

seus objetivos, que nao pretendeu esgotar o assunto, pode-se perceber que o
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sistema, apesar de evoluir com as reformas, ainda se mostra falho na busca
de efetividade.

Para se ter uma real efetividade do §6° do art. 273, CPC, é mister
algumas mudancas de pensamento, tradicionalmente imutaveis, como, por
exemplo, a cisdo da sentenca.

A decisdo que antecipa a parte incontroversa da demanda é definitiva,
n&o provisoéria. Aquilo que pode ser provisorio € seu cumprimento, no caso de
interposicao de recurso; o que de fato, deve ser repreendido, pois ndo é justo
que o autor espere o0 julgamento do recurso de algo que o réu sequer

controverteu.

“E do conhecimento comum, que Liebman ressalta e
enfatiza para o bom entendimento do tema, que sé no decisium se
formulam preceitos destinados a produzir efeitos sobre a vida dos
litigantes ou sobre o processo mesmo, 0 que se da (a) quando o

mérito é julgado e, assim, o interesse de uma das partes é atendido e

o de outra sacrificado...”'®®

Depreende-se da licdo acima transcrita, aplicando-a para a antecipacao
da parte incontroversa, € exatamente que o decisium constante naquele
provimento, tutela o interesse do autor o qual tem razdo e vé seu pedido se
tornar incontroverso e precisa ser efetivado, mas de maneira definitiva e ndo
provisoria.

Assim, uma possivel solugdo para a efetividade do dispositivo em
questao, seria permitir uma cisdo da sentenca, estabelecendo uma decisao

(sentenca) parcial de mérito a ser combatida com o recurso de apelagao, que

129 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 16.
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por razdes Obvias sé seria recebida no efeito devolutivo e, ndo fora combatida,

aplicar-se-ia o disposto no art. 475-J para o cumprimento de sentenca.

5.2.2. O Reconhecimento do pedido e decisao declaratoria —

execucao.

Outra possibilidade seria atribuir executividade a uma declaragéo do juiz
o qual reconhece que aquele pedido se tornou incontroverso. Referida medida,
que dependeria de um longo estudo, da dimensdo deste ou maior, poderia
também ser uma possibilidade para a efetividade da antecipacdo da parte
incontroversa do pedido.

O legislador italiano, com forte influéncia da tese de Liebman, nao
limitou, na visdo de alguns doutrinadores, a execucao imediata do art. 282,
apenas as sentencas condenatérias, ou seja, ha possibilidade de execucao

também das sentengas declaratorias.

“Durante os trabalhos preparatérios a reforma processual
civil italiana, ficou clara a inteng&o do legislador em n&o limitar o art.
282 a execucdo imediata da sentenga condenatéria. A questao foi
debatida no Senado italiano e a proposta do senador Acone, que
restringia o art. 282 as sentencgas de condenacao, foi rejeitada sob o
argumento — apresentado pelo senador Lipari — de que numerosas
sentengas declaratérias ou constitutivaas poderiam ser beneficiadas

pela norma”'’.

Na visédo de Tarzia, a execugéo imediata das sentengas condenatorias é
perfeitamente possivel e ndo ha duvidas. Entretanto, nas meramente

declaratérias diz:

'3 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 193.
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“Duvidoso é, ao invés, se a executoriedade provisoéria
pode ser atribuida as sentencas meramente declaratérias; e € uma

duvida que parece ser resolvida em sentido negativo, quando a

declaracéo n&o se liguem diretamente outros efeitos™?".

Extrai-se das palavras acima que no sistema italiano é possivel a
execugao proviséria de um provimento meramente declaratorio. Contudo, o que
se pretende demonstrar em um futuro trabalho de pesquisa mais aprofundado,
€ que se pode extrair uma declaragdo daquele reconhecimento do pedido
evidenciado e incontroverso. Com isso forma-se um titulo executivo judicial
(sentenca declaratéria parcial de mérito), para que seja executado em um
processo autbnomo, apenso aos mesmos autos, porém, onde se realizariam
apenas atos concretos, destinados a efetivar aquele direito que ja foi
reconhecido, ndo dependendo mais de provas.

Solucdo que serda muito discutida e controvertida, pois quebra com
alguns parametros tradicionais do sistema processual. Entretanto, esta € a
funcdo de estudos como este: de procurar novas maneiras de, efetivamente,

prestar a tutela jurisdicional.

' TARZIA, Giuseppe. Lineamenti del nuovo processo di cognizione, op. cit. apud
MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 194.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A vista do que foi analisado no presente trabalho, sem perder de vista os
principios processuais constitucionais, tais como: acesso a justica, seguranca
juridica, devido processo legal, ampla defesa, o legislador constituinte em suas
incansaveis emendas nos trouxe algo que de ha muito ja era cobrado pela
sociedade, a garantia da duracao razoavel do processo.

O que era um anseio dos jurisdicionados, avidos por justica, entretanto,
descrentes do judiciario, frente a morosidade que ainda impera a garantia da
duragdo razoavel do processo, agora elevada ao “status” constitucional, traz
um alento a uma sociedade incrédula e estafada.

Entretanto, ndo é com a insercdo da referida garantia no ambito
constitucional que a situacao melhorara da noite para o dia, necessario se faz
uma evolugdo ao pensar o processo, devendo esse ser tratado com um meio
para atingir a prestagao jurisdicional € ndo um fim em si mesmo.

O que foi aqui proposto, a efetividade do §6° do Art. 273 do CPC, com a
execucao de uma declaragcdo ou com a cisao da sentenca, nao tem o escopo,
nem a pretensao de se contrapor as regras existentes e a posi¢cao doutrinaria e
jurisprudencial a respeito do assunto. Pelo contrario, o que se pretendeu, em
uma analise avancada do instituto, foi demonstrar alternativas que, com a
evolugado do mesmo, é possivel uma entrega efetiva da tutela jurisdicional, em

tempo razoavel, cumprindo o ideario constitucional, que tem amparo nas
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convengdes e tratados internacionais, pois “‘um processo que dura um dia a
mais do estritamente necessario ndo teréa duracdo razodvel e ja serd injusto”*?.

E fato que o Judiciario enfrenta sua maior crise. Os motivos sdo Varios,
falta de estrutura, nimero insuficiente de juizes, déficit tecnoldgico, cartérios
abarrotados de processos, falta de pessoal e, conforme ja foi dito, anseia-se
pelo despertar da sociedade na busca de seus direitos, que de uma forma ou
de outra, acaba encontrando no judiciario a solugao de seus conflitos.

Nesse quadro os prognosticos ndo sédo favoraveis. Se nada for feito,
podera ocorrer um colapso no sistema do Judiciario atual.

O presente trabalho pretendeu, analisando o instituto da antecipagédo da
parte incontroversa do pedido, demonstrar possiveis solu¢des para lhe dar
efetiva aplicagéo. A efetividade do instituto podera ser alcangada com a cisao
da sentenca, passando a ter no meio do processo uma decisdo definitiva de
mérito, assim que o pedido antecipado se mostrar incontroverso, esgotando-se
as vias recursais. Essa alternativa é possivel, e serviria para relativizar o
dogma da impossibilidade de cisdo da sentenca.

Outra proposta, esta um pouco mais plausivel, dados os dogmas
existentes, seria a execugao da declaragdo, onde com pedido evidenciado e
incontroverso, seria declarado o direito, e esta declaracdo poderia ser
executada imediatamente em um processo autbnomo, que correria apenso aos
autos principais, mas com a possibilidade de efetivagdo do provimento, sem a
necessidade de se esperar o final do processo, ja que o pedido em questao ja

se tornou incontroverso.

182 HOFFMAN, Paulo. O direito a razoavel duracao do processo e a experiéncia italiana.

Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 782, 24 ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7179>. Acesso em: 25 jan. 2008
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Nao se tratou em romper com todo o formalismo do sistema processual,
apenas com o seu excesso que, alids, tem-se tornado a regra. E necessério
que o novo seja encarado com perspectivas e horizontes abertos e nao ser
rechacado com argumentos precipitados e conservadores.

Se for para aclarar o sistema processual e tornar o Judiciario mais
célere, é valido rever dogmas e conceitos, sob pena de ficar estagnado no
tempo, assistindo a sociedade ruir em descrencga.

Viu-se que, com a antecipacdo da parte incontroversa do pedido,
nenhum principio constitucional € contrariado, pelo contrario, corrobora-se a
garantia da duragéo razoavel do processo. Entretanto, se nao for aplicado com
vistas a, efetivamente, entregar a tutela jurisdicional a quem demonstrou ter
razao, em um menor espaco de tempo, revendo os dogmas processuais, 0
instituto se torna indcuo.

O Estado tem, com raras exceg¢des, 0 monopdlio da jurisdicdo. Sendo
assim, o jurisdicionado tem o direito de exigir que ela seja prestada de maneira
mais célere possivel, para que se alcance o ideal de Justica.

O direito como ciéncia deve ser revisto periodicamente, devendo
acompanhar a evolugao da sociedade. Em uma era globalizada, ndo podemos
ficar adstritos a filigranas de formalismo juridico.

Com efeito, reafirmando o anteriormente dito, ndo se pretende romper
com o formalismo processual, mas acabar com seus excessos. E se para isso,
for necessarios rever antigos dogmas processuais, que estes sejam revistos,

pois ndo existe verdade absoluta e permanente.
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As propostas apresentadas, sem nenhuma pretensdo de serem as
melhores, servem de um inicio para uma discussao sadia, com vistas a
aperfeicoar e modernizar o sistema processual, a fim de melhorar a qualidade
dos servicos prestados pelo Judiciario.

Sintetizando o escopo de todo o trabalho realizado, recorro as palavras

de José Carlos de Barbosa Moreira':

"Semelhante atitude, encontradica em espiritos que se
julgam progressistas, é, na verdade, a melhor aliada do
conservadorismo. Apostar tudo no ideal significa, pura e
simplesmente, condenar o real a imobilidade perpétua. Disse um
grande estadista que é muito dificil sabermos o que precisariamos
fazer para salvar o mundo, mas é relativamente facil sabermos o que

precisamos fazer para cumprir 0 nosso dever."

Conclui-se com a pesquisa realizada que caminhos existem para e
efetividade do instituto em anadlise, a cisdo da sentenca ou a execugao da
declaragcao do pedido incontroverso, que pelo estudo feito se torna mais viavel,
basta que o Judiciario e os formalistas passem a dar mais aten¢do ao bem da
vida do que ao processo em si.

Devemos ter o enfoque em um processo pratico, que sem a revisao de
antigos dogmas a fim de que se tenha uma seguranca juridica com efetividade,

o ideario de distribuicdo de uma Justica efetiva sera ilusao.

33 A efetividade do processo de conhecimento. Revista de Processo [do Instituto
Brasileiro de Direito Processual] Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n? 74, ano 19, abril-junho de
1994. p. 137
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ANEXOS

ANEXO | - CONVENGAO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

Os Governos signatarios, Membros do Conselho da Europa,

Considerando a Declaragao Universal dos Direitos do Homem proclamada pela
Assembleia Geral das Nac¢oes Unidas em 10 de Dezembro de 1948,
Considerando que esta Declaracao se destina a assegurar o reconhecimento e
aplicacdo universais e efectivos dos direitos nela enunciados,

Considerando que a finalidade do Conselho da Europa € realizar uma unido
mais estreita entre os seus Membros e que um dos meios de alcangar esta
finalidade é a protecgdo e o desenvolvimento dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais,

Reafirmando o seu profundo apego a estas liberdades fundamentais, que
constituem as verdadeiras bases da justica e da paz no mundo e cuja
preservacdao repousa essencialmente, por um lado, num regime politico
verdadeiramente democratico e, por outro, numa concepgao comum € no
comum respeito dos direitos do homem,

Decididos, enquanto Governos de Estados Europeus animados no mesmo
espirito, possuindo um patriménio comum de ideais e tradicbes politicas, de
respeito pela liberdade e pelo primado do direito, a tomar as primeiras
providéncias apropriadas para assegurar a garantia colectiva de certo nimero
de direitos enunciados na Declaragéo Universal,

Convencionaram o seguinte:

Artigo 1.2

(Obrigacao de respeitar os direitos do homem)

As Altas Partes Contratantes reconhecem a qualquer pessoa dependente da
sua jurisdicdo os direitos e liberdades definidos no titulo | da presente
Convencao.

TITULO |

(Direitos e liberdades)

Artigo 2.2
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(Direito a vida)

1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém poderé ser
intencionalmente privado da vida, salvo em execucao de uma sentenga capital
pronunciada por um tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela
lei.

2. Nao haverd violagédo do presente artigo quando a morte resulte de recurso a
forga, tornado absolutamente necessario:

a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal;

b) Para efectuar uma detencgéo legal ou para impedir a evasao de uma pessoa
detida legalmente;

c) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou uma insurrei¢ao.
Artigo 3.°

(Proibicao da tortura)

Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes.

Artigo 4.2

(Proibicdo da escravatura e do trabalho forgado)

1. Ninguém pode ser mantido em escravidao ou servidao.

2. Ninguém pode ser constrangido a realizar um trabalho for¢cado ou
obrigatério.

3. Nao sera considerado "trabalho forgcado ou obrigatorio” no sentido do
presente artigo:

a) Qualquer trabalho exigido normalmente a uma pessoa submetida a detencao
nas condi¢des previstas pelo artigo 5.% da presente Convengao, ou enquanto
estiver em liberdade condicional;

b) Qualquer servigo de caracter militar ou, no caso de objectores de
consciéncia, nos paises em que a objeccao de consciéncia for reconhecida
como legitima, qualquer outro servigo que substitua o servico militar obrigatorio;
c¢) Qualquer servigo exigido no caso de crise ou de calamidade que ameacem a
vida ou o0 bem-estar da comunidade;

d) Qualquer trabalho ou servigo que fizer parte das obrigagdes civicas normais.
Artigo 5.°
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(Direito a liberdade e a seguranca)

1. Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranga. Ninguém pode ser
privado da sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o
procedimento legal:

a) Se for preso em consequéncia de condenacgao por tribunal competente;

b) Se for preso ou detido legalmente, por desobediéncia a uma decisdo
tomada, em conformidade com a lei, por um tribunal, ou para garantir o
cumprimento de uma obrigacéo prescrita pela lei;

c) Se for preso e detido a fim de comparecer perante a autoridade judicial
competente, quando houver suspeita razoavel de ter cometido uma infracgao,
ou quando houver motivos razoaveis para crer que é necessario impedi?lo de
cometer uma infraccao ou de se pdr em fuga depois de a ter cometido;

d) Se se tratar da detencado legal de um menor, feita com o propésito de o
educar sob vigilancia, ou da sua detencdo legal com o fim de o fazer
comparecer perante a autoridade competente;

e) Se se tratar da detengdo legal de uma pessoa susceptivel de propagar uma
doenca contagiosa, de um alienado mental, de um alcodlico, de um toxicbmano
ou de um vagabundo;

f) Se se tratar de prisdo ou detencéo legal de uma pessoa para lhe impedir a
entrada ilegal no territdério ou contra a qual estd em curso um processo de
expulséo ou de extradigéo.

2. Qualquer pessoa presa deve ser informada, no mais breve prazo e em
lingua que compreenda, das razdes da sua prisdo e de qualquer acusacao
formulada contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou detida nas condicdes previstas no paragrafo 1,
alinea c), do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou
outro magistrado habilitado pela lei para exercer fungdes judiciais e tem direito
a ser julgada num prazo razoavel, ou posta em liberdade durante o processo. A
colocacao em liberdade pode estar condicionada a uma garantia que assegure
a comparéncia do interessado em juizo.

4. Qualquer pessoa privada da sua liberdade por prisdo ou detengéo tem direito

a recorrer a um tribunal, a fim de que este se pronuncie, em curto prazo de
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tempo, sobre a legalidade da sua detencdo e ordene a sua libertacédo, se a
detencéo for ilegal.

5. Qualquer pessoa vitima de prisdo ou detengdo em condi¢des contrarias as
disposi¢cdes deste artigo tem direito a indemnizagao.

Artigo 6.°

(Direito a um processo equitativo)

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer
sobre a determinacao dos seus direitos e obrigacées de caracter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusacao em matéria penal dirigida
contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a
totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem
publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica, quando
os interesses de menores ou a proteccao da vida privada das partes no
processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo
tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justica.

2. Qualquer pessoa acusada de uma infraccao presume-se inocente enquanto
a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente provada.

3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:

a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma
minuciosa, da natureza e da causa da acusacao contra ele formulada;

b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparacao da sua defesa;
c) Defender?se a si préprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha
e, se nao tiver meios para remunerar um defensor, poder ser assistido gratui-
tamente por um defensor oficioso, quando os interesses da justica o exigirem;
d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagdo e obter a
convocacao € o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas

condi¢des que as testemunhas de acusagao;
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e) Fazer?se assistir gratuitamente por intérprete, se ndo compreender ou nao
falar a lingua usada no processo.

Artigo 7.2

(Principio da legalidade)

1. Ninguém pode ser condenado por uma acgao ou uma omissdo que, no
momento em que foi cometida, ndo constituia infraccdo, segundo o direito
nacional ou internacional. lgualmente ndo pode ser imposta uma pena mais
grave do que a aplicavel no momento em que a infraccao foi cometida.

2. O presente artigo nado invalidara a sentenca ou a pena de uma pessoa
culpada de uma accdo ou de uma omissdo que, no momento em que foi
cometida, constituia crime segundo os principios gerais de direito reconhecidos
pelas nacoes civilizadas.

Artigo 8.°

(Direito ao respeito pela vida privada e familiar)

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do
seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito
sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a
segurancga nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econémico do
pais, a defesa da ordem e a prevencéo das infrac¢gées penais, a proteccao da
saude ou da moral, ou a proteccéo dos direitos e das liberdades de terceiros.
Artigo 9.°

(Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido)

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenca,
assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga, individual
ou colectivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de
praticas e da celebracao de ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou
colectivamente, ndo pode ser objecto de outras restricbes sendo as que,

previstas na lei, constituirem disposicdes necessarias, numa sociedade
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democratica, a seguranca publica, a proteccdo da ordem, da saude e moral
publicas, ou a protecgao dos direitos e liberdades de outrem.

Artigo 10.°

(Liberdade de expresséao)

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito
compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir
informagbes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo nao
impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusdo, de
cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizagao prévia.

2. O exercicio desta Iliberdades, porquanto implica deveres e
responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condicodes,
restricbes ou sancdes, previstas pela lei, que constituam providéncias
necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a
integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa da ordem e a prevencgao
do crime, a protecgdo da saude ou da moral, a protecgdo da honra ou dos
direitos de outrem, para impedir a divulgacao de informagdes confidenciais, ou
para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

Artigo 11.°

(Liberdade de reuniao e de associacao)

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de reunido pacifica e a liberdade de
associacao, incluindo o direito de, com outrem, fundar e filiar-se em sindicatos
para a defesa dos seus interesses.

2. O exercicio deste direito sé pode ser objecto de restricbes que, sendo
previstas na lei, constituirem disposicdes necessarias, numa sociedade
democratica, para a seguranca nacional, a seguranca publica, a defesa da
ordem e a prevencao do crime, a proteccao da saude ou da moral, ou a
proteccao dos direitos e das liberdades de terceiros. O presente artigo nao
proibe que sejam impostas restricdes legitimas ao exercicio destes direitos aos
membros das forgcas armadas, da policia ou da administracdo do Estado.

Artigo 12.°

(Direito ao casamento)
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A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de se casar e de
constituir familia, segundo as leis nacionais que regem o exercicio deste direito.
Artigo 13.°

(Direito a um recurso efectivo)

Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente
Convencao tiverem sido violados tem direito a recurso perante uma instancia
nacional, mesmo quando a violagao tiver sido cometida por pessoas que
actuem no exercicio das suas fungdes oficiais.

Artigo 14.°

(Proibicao de discriminagao)

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencao deve
ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo,
raca, cor, lingua, religiao, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou
social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer
outra situacao.

Artigo 15.°

(Derrogacao em caso de estado de necessidade)

1. Em caso de guerra ou de outro perigo publico que ameace a vida da nagéo,
qualquer Alta Parte Contratante pode tomar providéncias que derroguem as
obrigacoes previstas na presente Convencao, na estrita medida em que o exigir
a situagédo, e em que tais providéncias ndo estejam em contradicdo com as
outras obrigagdes decorrentes do direito internacional.

2. A disposicao precedente ndo autoriza nenhuma derrogagdo ao artigo 2.°,
salvo quanto ao caso de morte resultante de actos licitos de guerra, nem aos
artigos 3.9, 4.2 (paragrafo 1) e 7.°

3. Qualquer Alta Parte Contratante que exercer este direito de derrogacao
mantera completamente informado o Secretario-Geral do Conselho da Europa
das providéncias tomadas e dos motivos que as provocaram. Devera
igualmente informar o Secretario-Geral do Conselho da Europa da data em que
essas disposicoes tiverem deixado de estar em vigor e da data em que as da
Convencao voltarem a ter plena aplicagao.

Artigo 16.°



111

(Restricoes a actividade politica dos estrangeiros)

Nenhuma das disposi¢coes dos artigos 10.%, 11.2 e 14.2 pode ser considerada
como proibicdo as Altas Partes Contratantes de imporem restricbes a
actividade politica dos estrangeiros.

Artigo 17.°

(Proibicao do abuso de direito)

Nenhuma das disposi¢cdes da presente Convengdo se pode interpretar no
sentido de implicar para um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de se
dedicar a actividade ou praticar actos em ordem a destruicdo dos direitos ou
liberdades reconhecidos na presente Convencado ou a maiores limitacées de
tais direitos e liberdades do que as previstas na Convencao.

Artigo 18.°

(Limitacdo da aplicacao de restricoes aos direitos)

As restri¢cdes feitas nos termos da presente Convencgao aos referidos direitos e
liberdades s6 podem ser aplicadas para os fins que foram previstas.

TiTULO Il

(Tribunal Europeu dos Direitos do Homem)

Artigo 19.°

(Criacao do Tribunal)

A fim de assegurar o respeito dos compromissos que resultam, para as Altas
Partes Contratantes, da presente Convencgao e dos seus protocolos, € criado
um Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, a seguir designado "o Tribunal”,
o qual funcionara a titulo permanente.

Artigo 20.°

(NUumero de juizes)

O Tribunal compde-se de um numero de juizes igual ao niumero de Altas Partes
Contratantes.

Artigo 21.°

(Condicoes para o exercicio de funcdes)

1. Os juizes deverao gozar da mais alta reputacdo moral e reunir as condicoes
requeridas para o exercicio de altas fungdes judiciais ou ser jurisconsultos de
reconhecida competéncia.
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2. Os juizes exercem as suas fungdes a titulo individual.

3. Durante o respectivo mandato, os juizes ndo poderdo exercer qualquer
actividade incompativel com as exigéncias de independéncia, imparcialidade
ou disponibilidade exigidas por uma actividade exercida a tempo inteiro.
Qualquer questao relativa a aplicagdo do disposto no presente numero €
decidida pelo Tribunal.

Artigo 22.°

(Eleicao dos juizes)

1. Os juizes séo eleitos pela Assembleia Parlamentar relativamente a cada Alta
Parte Contratante, por maioria dos votos expressos, recaindo numa lista de trés
candidatos apresentados pela Alta Parte Contratante.

2. Observa-se 0 mesmo processo para completar o Tribunal no caso de adesao
de novas Altas Partes Contratantes e para prover os lugares que vagarem.
Artigo 23.°

(Duragéao do mandato)

1. Os juizes sao eleitos por um periodo de seis anos. Sao reelegiveis. Contudo,
as fungbes de metade dos juizes designados na primeira eleicdo cessarao ao
fim de trés anos.

2. Os juizes cujas fungdes devam cessar decorrido o periodo inicial de trés
anos serdao designados por sorteio, efectuado pelo Secretario?Geral do
Conselho da Europa, imediatamente apds a sua eleigéo.

3. Com o fim de assegurar, na medida do possivel, a renovagdo dos mandatos
de metade dos juizes de trés em trés anos, a Assembleia Parlamentar pode
decidir, antes de proceder a qualquer elei¢éo ulterior, que 0 mandato de um ou
varios juizes a eleger terd uma duracdo diversa de seis anos, sem que esta
duragao possa, no entanto, exceder nove anos ou ser inferior a trés.

4. No caso de se terem conferido mandatos variados e de a Assembleia
Parlamentar ter aplicado o disposto no numero precedente, a distribuicdo dos
mandatos sera feita por sorteio pelo Secretario-Geral do Conselho da Europa
imediatamente ap6s a eleicao.

5. O juiz eleito para substituir outro cujo mandato nado tenha expirado
completara o mandato do seu predecessor.
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6. O mandato dos juizes cessara logo que estes atinjam a idade de 70 anos.

7. Os juizes permanecerdo em fungdes até serem substituidos. Depois da sua
substituicdo continuardo a ocupar-se dos assuntos que ja lhes tinham sido
cometidos.

Artigo 24.°

(Destituicao)

Nenhum juiz podera ser afastado das suas fungdes, salvo se os restantes
juizes decidirem, por maioria de dois tercos, que o0 juiz em causa deixou de
corresponder aos requisitos exigidos.

Artigo 25.°

(Secretaria e oficiais de justica)

O Tribunal dispbe de uma secretaria, cujas tarefas e organizagdo serao
definidas no regulamento do Tribunal. O Tribunal sera assistido por oficiais de
justica.

Artigo 26.°

(Assembleia plenaria do Tribunal)

O Tribunal, reunido em assembleia plenaria:

a) Elegera o seu presidente e um ou dois vice-presidentes por um periodo de
trés anos. Todos eles sao reelegiveis;

b) Criara secgoes, que funcionardo por periodo determinado;

c) Elegera os presidentes das secgdes do Tribunal, os quais séo reelegiveis;

d) Adoptara o regulamento do Tribunal;

e) Elegera o secretario e um ou varios secretarios-adjuntos.

Artigo 27.°

(Comités, secgdes e tribunal pleno)

1. Para o exame dos assuntos que lhe sejam submetidos, o Tribunal funcionara
em comités compostos por trés juizes, em seccdes compostas por sete juizes e
em tribunal pleno composto por dezassete juizes. As seccdes do Tribunal
constituem os comités por periodo determinado.

2. O juiz eleito por um Estado parte no diferendo sera membro de direito da

seccao e do tribunal pleno; em caso de auséncia deste juiz ou se ele nao
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estiver em condicdes de intervir, tal Estado parte designara a pessoa que
intervird na qualidade de juiz.

3. Integram igualmente o tribunal pleno o presidente do Tribunal, os vice-
presidentes, os presidentes das secgbes e outros juizes designados em
conformidade com o regulamento do Tribunal. Se o assunto tiver sido deferido
ao tribunal pleno nos termos do artigo 43.2, nenhum juiz da secg¢do que haja
proferido a decisdo podera naquele intervir, salvo no que respeita ao presidente
da seccdo e ao juiz que decidiu em nome do Estado que seja parte
interessada.

Artigo 28.°

(Declaracoes de inadmissibilidade por parte dos comités)

Qualgquer comité pode, por voto unadnime, declarar a inadmissibilidade ou
mandar arquivar qualquer peti¢cdo individual formulada nos termos do artigo
34.%, se essa deciséo puder ser tomada sem posterior apreciacédo. Esta decisao
€ definitiva.

Artigo 29.°

(Decisdes das secgdes quanto a admissibilidade e ao fundo)

1. Se nenhuma deciséo tiver sido tomada nos termos do artigo 28.%, uma das
seccoes pronunciar-se-a quanto a admissibilidade e ao fundo das peti¢cdes
individuais formuladas nos termos do artigo 34.°

2. Uma das secc¢des pronunciar-se-4 quanto a admissibilidade e ao fundo das
peticbes estaduais formuladas nos termos do artigo 33.°

3. A decisdao quanto a admissibilidade é tomada em separado, salvo
deliberagdo em contrério do Tribunal relativamente a casos excepcionais.
Artigo 30.°

(Devolugao da decisao a favor do tribunal pleno)

Se um assunto pendente numa seccgao levantar uma questao grave quanto a
interpretacdo da Convencado ou dos seus protocolos, ou se a solugdo de um
litigio puder conduzir a uma contradicdo com uma sentenca ja proferida pelo
Tribunal, a seccao pode, antes de proferir a sua sentenca, devolver a decisao
do litigio ao tribunal pleno, salvo se qualquer das partes do mesmo a tal se

opuser.
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Artigo 31.°

(Atribui¢des do tribunal pleno)

O tribunal pleno:

a) Pronunciar-se-a sobre as peticbes formuladas nos termos do artigo 33.2 ou
do artigo 34.°, se a seccao tiver cessado de conhecer de um assunto nos
termos do artigo 30.° ou se o assunto Ihe tiver sido cometido nos termos do
artigo 43.%;

b) Apreciara os pedidos de parecer formulados nos termos do artigo 47.°

Artigo 32.°

(Competéncia do Tribunal)

1. A competéncia do Tribunal abrange todas as questdes relativas a
interpretacdo e a aplicacao da Convencao e dos respectivos protocolos que lhe
sejam submetidas nas condigdes previstas pelos artigos 33.2, 34.2 e 47.°

Artigo 33.°

(Assuntos interestaduais)

Qualquer Alta Parte Contratante pode submeter ao Tribunal qualquer violagéo
das disposicoes da Convengédo e dos seus protocolos que creia poder ser
imputada a outra Alta Parte Contratante.

Artigo 34.°

(Peticbes individuais)

O Tribunal pode receber peticobes de qualquer pessoa singular, organizacao
nao governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de
violacdo por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na
Convencdo ou nos seus protocolos. As Altas Partes Contratantes
comprometem-se a nao criar qualquer entrave ao exercicio efectivo desse
direito.

Artigo 35.°

(Condicoes de admissibilidade)

1. O Tribunal sé pode ser solicitado a conhecer de um assunto depois de
esgotadas todas as vias de recurso internas, em conformidade com os
principios de direito internacional geralmente reconhecidos e num prazo de seis
meses a contar da data da decis&o interna definitiva.
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2. O Tribunal ndo conhecera de qualquer peticdo individual formulada em
aplicacao do disposto no artigo 34.° se tal peticéo:

a) For an6nima;

b) For, no essencial, idéntica a uma peticdo anteriormente examinada pelo
Tribunal ou ja submetida a outra instancia internacional de inquérito ou de
decisdo e n&o contiver factos novos.

3. O Tribunal declarard a inadmissibilidade de qualquer peticdo individual
formulada nos termos do artigo 34.2 sempre que considerar que tal peticao é
incompativel com o disposto na Convengdo ou nos seus protocolos,
manifestamente mal fundada ou tem carécter abusivo.

4. O Tribunal rejeitara qualquer peticdo que considere inadmissivel nos termos
do presente artigo. o Tribunal podera decidir nestes termos em qualquer
momento do processo.

Artigo 36.°

(Intervencao de terceiros)

1. Em qualquer assunto pendente numa secgéo ou no tribunal pleno, a Alta
Parte Contratante da qual o autor da peticdo seja nacional tera o direito de
formular observagdes por escrito ou de participar nas audiéncias.

2. No interesse da boa administragdo da justica, o presidente do Tribunal pode
convidar qualquer Alta Parte Contratante que nao seja parte no processo ou
qualquer outra pessoa interessada que nao o autor da peticdo a apresentar
observacdes escritas ou a participar nas audiéncias.

Artigo 37.°

(Arquivamento)

1. O Tribunal pode decidir, em qualguer momento do processo, arquivar uma
peticdo se as circunstancias permitirem concluir que:

a) O requerente nao pretende mais manter tal peticao;

b) O litigio foi resolvido;

c) Por qualquer outro motivo constatado pelo Tribunal, ndo se justifica
prosseguir a apreciacao da peticao.

Contudo, o Tribunal dard seguimento a apreciacdo da peticdo se o respeito
pelos direitos do homem garantidos na Convengao assim o exigir.
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2. O Tribunal podera decidir-se pelo desarquivamento de uma peticdo se
considerar que as circunstancias assim o justificam.

Artigo 38.°

(Apreciagao contraditéria do assunto e processo de resolugcao amigavel)

1. Se declarar admissivel uma peti¢do, o Tribunal:

a) Procedera a uma apreciagado contraditéria da peticdo em conjunto com os
representantes das partes e, se for caso disso, realizara um inquérito para cuja
eficaz conducdo os Estados interessados fornecerdo todas as facilidades
necessarias;

b) Colocar-se-a a disposicao dos interessados com o objectivo de se alcancar
uma resolugcdo amigavel do assunto, inspirada no respeito pelos direitos do
homem como tais reconhecidos pela Convencao e pelos seus protocolos.

2. O processo descrito no n.? 1, alinea b), do presente artigo € confidencial.
Artigo 39.°

(Conclusao de uma resolugéao amigavel)

Em caso de resolugdo amigéavel, o Tribunal arquivard o assunto, proferindo,
para o efeito, uma decisdo que conterd uma breve exposi¢cdo dos factos e da
solucdo adoptada.

Artigo 40.°

(Audiéncia publica e acesso aos documentos)

1. A audiéncia é publica, salvo se o Tribunal decidir em contrario por for¢a de
circunstancias excepcionais.

2. Os documentos depositados na secretaria ficardo acessiveis ao publico,
salvo decisdo em contrario do presidente do Tribunal.

Artigo 41.°

(Reparacdo razoavel)

Se o Tribunal declarar que houve violagdo da Convencdo ou dos seus
protocolos e se o direito interno da Alta Parte Contratante ndo permitir senéo
imperfeitamente obviar as consequéncias de tal violacao, o Tribunal atribuird a
parte lesada uma reparacao razoavel, se necessario.

Artigo 42.°

(Decisbes das seccoes)
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As decisdes tomadas pelas seccdes tornam-se definitivas em conformidade
com o disposto no n.? 2 do artigo 44.°

Artigo 43.°

(Devolugao ao tribunal pleno)

1. Num prazo de trés meses a contar da data da sentenga proferida por uma
seccao, qualquer parte no assunto podera, em casos excepcionais, solicitar a
devolucao do assunto ao tribunal pleno.

2. Um colectivo composto por cinco juizes do tribunal pleno aceitara a peticéo,
se 0 assunto levantar uma questao grave quanto a interpretagéo ou a aplicacao
da Convencao ou dos seus protocolos ou ainda se levantar uma questao grave
de caracter geral.

3. Se o colectivo aceitar a peticdo, o tribunal pleno pronunciar-se-a sobre o
assunto por meio de sentenga.

Artigo 44.°

(Sentencas definitivas)

1. A sentencga do tribunal pleno é definitiva.

2. A sentenca de uma seccao tornar-se-a definitiva:

a) Se as partes declararem que nédo solicitardo a devolugdo do assunto ao
tribunal pleno;

b) Trés meses apds a data da sentenga, se a devolugcado do assunto ao tribunal
pleno néo for solicitada;

c) Se o colectivo do tribunal pleno rejeitar a peticdo de devolucao formulada
nos termos do artigo 43.°

3. A sentenca definitiva sera publicada.

Artigo 45.°

(Fundamentacéo das sentencas e das decisdes)

1. As sentengas, bem como as decisdes que declarem a admissibilidade ou a
inadmissibilidade das peticdes, serdao fundamentadas.

2. Se a sentenga nao expressar, no todo ou em parte, a opinidao unanime dos
juizes, qualquer juiz tera o direito de lhe juntar uma exposi¢cao da sua opiniao
divergente.

Artigo 46.°
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(Forca vinculativa e execugao das sentencas)

1. As Altas Partes Contratantes obrigam?se a respeitar as sentencgas definitivas
do Tribunal nos litigios em que forem partes.

2. A sentencga definitiva do Tribunal sera transmitida ao Comité de Ministros, o
qual velara pela sua execugéo.

Artigo 47.°

(Pareceres)

1. A pedido do Comité de Ministros, o Tribunal pode emitir pareceres sobre
questdes juridicas relativas a interpretacdo da Convengdo e dos seus
protocolos.

2. Tais pareceres nao podem incidir sobre questdes relativas ao contetdo ou a
extensdo dos direitos e liberdades definidos no titulo | da Convengao e nos
protocolos, nem sobre outras questdes que, em virtude do recurso previsto pela
Convencao, possam ser submetidas ao Tribunal ou ao Comité de Ministros.

3. A decisdo do Comité de Ministros de solicitar um parecer ao Tribunal sera
tomada por voto maioritario dos seus membros titulares.

Artigo 48

(Competéncia consultiva do Tribunal)

O Tribunal decidira se o pedido de parecer apresentado pelo Comité de
Ministros cabe na sua competéncia consultiva, tal como a define o artigo 47.°
Artigo 49.°

(Fundamentacéo dos pareceres)

1. O parecer do Tribunal sera fundamentado.

2. Se 0 parecer ndo expressar, no seu todo ou em parte, a opinido unanime
dos juizes, qualquer juiz tem o direito de o fazer acompanhar de uma
exposicao com a sua opiniao divergente.

3. O parecer do Tribunal sera comunicado ao Comité de Ministros.

Artigo 50.°

(Despesas de funcionamento do Tribunal)

As despesas de funcionamento do Tribunal serdo suportadas pelo Conselho da
Europa.

Artigo 51.°
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(Privilégios e imunidades dos juizes)

Os juizes gozam, enquanto no exercicio das suas funcgdes, dos privilégios e
imunidades previstos no artigo 40.° do Estatuto do Conselho da Europa e nos
acordos concluidos em virtude desse artigo.

TiTuLO 1Nl

(Disposigdes diversas)

Artigo 52.°

(Inquéritos do Secretario-Geral)

Qualquer Alta Parte Contratante devera fornecer, a requerimento do Secretario-
Geral do Conselho da Europa, os esclarecimentos pertinentes sobre a forma
como o seu direito interno assegura a aplicacdo efectiva de quaisquer
disposicdes desta Convencéo.

Artigo 53.°

(Salvaguarda dos direitos do homem reconhecidos por outra via)

Nenhuma das disposicdes da presente Convencao serd interpretada no sentido
de limitar ou prejudicar os direitos do homem e as liberdades fundamentais que
tiverem sido reconhecidos de acordo com as leis de qualquer Alta Parte
Contratante ou de qualquer outra Convengdo em que aquela seja parte.

Artigo 54.°

(Poderes do Comité de Ministros)

Nenhuma das disposigcbes da presente Convencdo afecta os poderes
conferidos ao Comité de Ministros pelo Estatuto do Conselho da Europa.

Artigo 55.°

(Renuncia a outras formas de resolucao de litigios)

As Altas Partes Contratantes renunciam reciprocamente, salvo acordo especial,
a aproveitar-se dos tratados, convénios ou declaracdes que entre si existirem,
com o fim de resolver, por via contenciosa, uma divergéncia de interpretacao
ou aplicagdo da presente Convencao por processo de solucao diferente dos
previstos na presente Convencgao.

Artigo 56.°

(Aplicagéao territorial)
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1. Qualquer Estado pode, no momento da ratificacdo ou em qualquer outro
momento ulterior, declarar, em notificagdo dirigida ao Secretario-Geral do
Conselho da Europa, que a presente Convencéo se aplicara, sob reserva do
n.. 4 do presente artigo, a todos os territérios ou a quaisquer dos territérios
cujas relagoes internacionais assegura.

2. A Convengao sera aplicada ao territério ou territorios designados na
notificagédo, a partir do trigésimo dia seguinte a data em que o Secretario?Geral
do Conselho da Europa a tiver recebido.

3. Nos territérios em causa, as disposicoes da presente Convencao serao
aplicaveis tendo em conta as necessidades locais.

4. Qualquer Estado que tiver feito uma declaragdo de conformidade com o
primeiro paragrafo deste artigo pode, em qualquer momento ulterior, declarar
que aceita, a respeito de um ou varios territérios em questao, a competéncia do
Tribunal para aceitar peticbes de pessoas singulares, de organizagdées nao
governamentais ou de grupos de particulares, conforme previsto pelo artigo
34.2 da Convencao.

Artigo 57.°

(Reservas)

1. Qualquer Estado pode, no momento da assinatura desta Conven¢ao ou do
depdsito do seu instrumento de ratificacao, formular uma reserva a propdésito
de qualquer disposi¢do da Convencgao, na medida em que uma lei entdo em
vigor no seu territério estiver em discordancia com aquela disposicdo. Este
artigo ndo autoriza reservas de carécter geral.

2. Toda a reserva feita em conformidade com o presente artigo sera
acompanhada de uma breve descricdo da lei em causa.

Artigo 58.°

(Denuncia)

1. Uma Alta Parte Contratante s6 pode denunciar a presente Convencéao ao fim
do prazo de cinco anos a contar da data da entrada em vigor da Convencao
para a dita Parte, e mediante um pré-aviso de seis meses, feito em notificacao
dirigida ao Secretario-Geral do Conselho da Europa, o qual informara as outras
Partes Contratantes.
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2. Esta denuncia nao pode ter por efeito desvincular a Alta Parte Contratante
em causa das obriga¢6es contidas na presente Convengédo no que se refere a
qualquer facto que, podendo constituir violagdo daquelas obrigacdes, tivesse
sido praticado pela dita Parte anteriormente a data em que a denuncia produz
efeito.

3. Sob a mesma reserva, deixara de ser parte na presente Convengao qualquer
Alta Parte Contratante que deixar de ser membro do Conselho da Europa.

4.7 A Convengao podera ser denunciada, nos termos dos paragrafos
precedentes, em relacdo a qualquer territério a que tiver sido declarada
aplicavel nos termos do artigo 56.°

Artigo 59.°

(Assinatura e ratificacao)

1. A presente Convengao esta aberta a assinatura dos membros do Conselho
da Europa. Sera ratificada. As ratificacbes serdo depositadas junto do
Secretario-Geral do Conselho da Europa.

2. A presente Convengdo entrara em vigor depois do depdsito de dez
instrumentos de ratificagao.

3. Para todo o signatario que a ratifique ulteriormente, a Convengéao entrara em
vigor no momento em que se realizar o depoésito do instrumento de ratificagéo.
4. O Secretario-Geral do Conselho da Europa notificara todos os membros do
Conselho da Europa da entrada em vigor da Convengao, dos nomes das Altas
Partes Contratantes que a tiverem ratificado, assim como do depésito de todo o
instrumento de ratificacao que ulteriormente venha a ser feito.

Feito em Roma, aos 4 de Novembro de 1950, em francés e em inglés, os dois
textos fazendo igualmente fé, num s6é exemplar, que sera depositado nos
arquivos do Conselho da Europa. O Secretario-Geral enviara cépias conformes

a todos os signatarios.



123

ANEXO Il - CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS Pacto
de San José

Adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, em San José de Costa Rica, em 22 de novembro de
1969.

PREAMBULO

Os Estados Americanos signatarios da presente Convencao,

Reafirmando seu propédsito de consolidar neste Continente, dentro do quadro
das instituicbes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica
social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem;

Reconhecendo que os direitos essenciais do homem nao derivam do fato de
ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma
protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos;
Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da
Organizagédo dos Estados Americanos, na Declaragdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem e na Declaracao Universal dos Direitos do Homem, e
que foram reafirmados e desenvolvidos em outros instrumentos internacionais,
tanto em ambito mundial como regional;

Reiterando que, de acordo com a Declaracdao Universal dos Direitos do
Homem, s6 pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e
da miséria, se forem criadas condigdes que permitam a cada pessoa gozar dos
seus direitos econGmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis
e politicos; e

Considerando que a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria
(Buenos Aires, 1967) aprovou a incorporagao a propria Carta da Organizacao
de normas mais amplas sobre direitos econdmicos, sociais e educacionais e
resolveu que uma convencao interamericana sobre direitos humanos
determinasse a estrutura, competéncia e processo dos érgaos encarregados

dessa matéria;
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Convieram no seguinte:

PARTE |

DEVERES DOS ESTADOS E DIREITOS PROTEGIDOS

Capitulo |

ENUMERAGCAO DE DEVERES

Artigo 12 - Obrigacéao de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convencao comprometem-se a respeitar os direitos
e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por
motivo de racga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econémica, nascimento ou
qualquer outra condicao social.

2. Para os efeitos desta Covencao, pessoa é todo ser humano.

Artigo 2° - Dever de adotar disposi¢des de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 12 ainda nao
estiver garantido por disposigcdes legislativas ou de outra natureza, os Estados
Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢des desta Convencgéao, as medidas legislativas
ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades.

Capitulo Il

DIREITOS CIVIS E POLITICOS

Artigo 3° - Direito ao reconhecimento da personalidade juridica. Toda pessoa
tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.

Artigo 4° - Direito a vida

1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcao. Ninguém pode
ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera ser
imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de

tribunal competente e em conformidade com lei que estabeleca tal pena,
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promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera sua
aplicacéo a delitos aos quais nao se aplique atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam
abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos politicos
nem por delitos comuns conexos com delitos politicos.

5. Nao se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da
perpetracao do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem
aplica-la a mulher em estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou
comutacao da pena, os quais podem ser concedidos em todos os casos. Nao
se pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de
decisado ante a autoridade competente.

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

3. A pena nao pode passar da pessoa do delinqiente.

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em
circunstancias excepcionais, e ser submetidos a tratamento adequado a sua
condicao de pessoas nao condenadas.

5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados dos
adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez possivel,
para seu tratamento. 6. As penas privativas da liberdade devem ter por
finalidade essencial a reforma e a readaptacao social dos condenados.

Artigo 6° - Proibicao da escravidao e da servidao

1. Ninguém pode ser submetido a escravidao ou a servidao, e tanto estas como
o trafico de escravos e o trafico de mulheres sao proibidos em todas as suas

formas.
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2. Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forcado ou obrigatério.
Nos paises em que se prescreve, para certos delitos, pena privativa da
liberdade acompanhada de trabalhos for¢cados, esta disposigcdo ndo pode ser
interpretada no sentido de que proibe o cumprimento da dita pena, imposta por
juiz ou tribunal competente. O trabalho forcado ndo deve afetar a dignidade
nem a capacidade fisica e intelectual do recluso.

3. Nao constituem trabalhos forgados ou obrigatorios para os efeitos deste
artigo: a) os trabalhos ou servicos normalmente exigidos de pessoa reclusa em
cumprimento de sentengca ou resolugdo formal expedida pela autoridade
judiciaria competente. Tais trabalhos ou servigos devem ser executados sob a
vigilancia e controle das autoridades publicas, e os individuos que os
executarem ndao devem ser postos a disposicao de particulares, companhias ou
pessoas juridicas de carater privado; b) o servigco militar e, nos paises onde se
admite a isencdo por motivos de consciéncia, 0 servico nhacional
que a lei estabelecer em lugar daquele; c) o servico imposto em casos de
perigo ou calamidade que ameace a existéncia ou o bem-estar da comunidade;
e d) o trabalho ou servigo que faca parte das obrigagdes civicas normais.

Artigo 7¢ - Direito a liberdade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condi¢des previamente fixadas pelas constituicées politicas dos Estados Partes
ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detencao ou encarceramento arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua
detencdo e notificada, sem demora, da acusagdo ou acusacdes formuladas
contra ela.

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e
tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser

condicionada a garantias que assegurem o0 seu comparecimento em juizo.
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6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua
prisdo ou detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detengcao forem
ilegais. Nos Estados Partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir
ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaga,
tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto
pela prépria pessoa ou por outra pessoa.

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento
de obrigacao alimentar.

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao
de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacées de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete,
se nao compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal; b) comunicacao
prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao formulada; c) concessédo ao
acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacao de sua defesa;
d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com
seu defensor; e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou nao, segundo a legislacéo interna,
se 0 acusado nado se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do
prazo estabelecido pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas

presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou
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peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos; g) direito de
nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e h)
direito de recorrer da sentencga a juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado s6 é valida se feita sem coagcdo de nenhuma
natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga transitada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para
preservar os interesses da justica.

Artigo 9° - Principio da legalidade e da retroatividade

Ninguém pode ser condenado por acées ou omissées que, no momento em
que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel.
Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no momento da
perpetracdo do delito. Se depois da perpetragdo do delito a lei dispuser a
imposicao de pena mais leve, o delinqiiente sera por isso beneficiado.

Artigo 10° - Direito a indenizagdo Toda pessoa tem direito de ser indenizada
conforme a lei, no caso de haver sido condenada em sentenca passada em
julgado, por erro judiciario.

Artigo 112 - Protecdo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais a sua honra ou reputagao.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

Artigo 12° - Liberdade de consciéncia e de religiao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse
direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de
mudar de religido ou de crenca, bem como a liberdade de professar e divulgar
sua religidao ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico

como em privado.
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2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua
liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido
ou de crengas. 3. A liberdade de manifestar a propria religido e as proprias
crencas esta sujeita unicamente as limitagdes prescritas pela lei e que sejam
necessarias para proteger a seguranga, a ordem, a saude ou a moral publicas
ou os direitos ou liberdades das demais pessoas.

4. Os pais, e quando for o caso os tutores, tém direito a que seus filhos ou
pupilos recebam a educacdo religiosa e moral que esteja acorde com suas
proprias convicgoes.

Artigo 13° - Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e
idéias de toda natureza, sem consideragado de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saude ou da
moral publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais
como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo
de informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicacao e a circulacao de idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com 0
objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecao moral da infancia e
da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda a propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao édio nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a

discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.
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Artigo 14° - Direito de retificacao ou resposta

1. Toda pessoa atingida por informacdes inexatas ou ofensivas emitidas em
seu prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam
ao publico em geral tem direito a fazer, pelo mesmo érgdo de difusdo, sua
retificacdo ou resposta, nas condigdes que estabeleca a lei.

2. Em nenhum caso a retificacdo ou a resposta eximirdo das outras
responsabilidades legais em que se houver incorrido.

3. Para a efetiva protecdo da honra e da reputagdo, toda publicagcdo ou
empresa jornalistica, cinematografica, de radio ou televisdo, deve ter uma
pessoa responsavel que nao seja protegida por imunidades nem goze de foro
especial.

Artigo 15° - Direito de reuniao

E reconhecido o direito de reunido pacifica e sem armas. O exercicio de tal
direito s6 pode estar sujeito as restricbes previstas pela lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da seguranca
nacional, da seguranga ou da ordem publicas, ou para proteger a saude ou a
moral publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas.

Artigo 16° - Liberdade de associagéao

1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins
ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, trabalhistas, sociais, culturais,
desportivos ou de qualquer outra natureza.

2. O exercicio de tal direito sé pode estar sujeito as restricdes previstas pela lei
que sejam necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da
seguranga nacional, da seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger a
saude ou a moral publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas.

3. O disposto neste artigo ndo impede a imposicao de restricoes legais, e
mesmo a privagdo do exercicio do direito de associacdo, aos membros das
forcas armadas e da policia.

Artigo 17° - Protecao da familia

1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser

protegida pela sociedade e pelo Estado.
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2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento e
de fundarem uma familia, se tiverem a idade e as condi¢des para isso exigidas
pelas leis internas, na medida em que ndo afetem estas o principio da néo-
discriminacéo estabelecido nesta Convengéo.

3. O casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos
contraentes.

4. Os Estados Partes devem tomar medidas apropriadas no sentido de
assegurar a igualdade de direitos e a adequada equivaléncia de
responsabilidades dos conjuges quanto ao casamento, durante o casamento e
em caso de dissolucdo do mesmo. Em caso de dissolucédo, serdo adotadas
disposicdes que assegurem a protegdo necessaria aos filhos, com base
unicamente no interesse e conveniéncia dos mesmos.

5. A lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos fora do
casamento como aos nascidos dentro do casamento.

Artigo 18° - Direito ao nome

Toda pessoa tem direito a um prenome e aos homes de seus pais ou ao de um
destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante
nomes ficticios, se for necessario.

Artigo 192 - Direitos da crianga

Toda crianca tem direito as medidas de protecao que a sua condicdo de menor
requer por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.

Artigo 20° - Direito a nacionalidade

1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em cujo territério houver
nascido, se nao tiver direito a outra.

3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade nem do
direito de muda-la.

Artigo 212 - Direito a propriedade privada 1. Toda pessoa tem direito ao uso e
gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao interesse social.
2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o
pagamento de indenizagdo justa, por motivo de utilidade publica ou de
interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.
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3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo
homem devem ser reprimidas pela lei.

Artigo 22° - Direito de circulagdo e de residéncia

1. Toda pessoa que se ache legalmente no territério de um Estado tem direito
de circular nele e de nele residir em conformidade com as disposi¢des legais.

2. Toda pessoa tem direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive do
proprio.

3. O exercicio dos direitos acima mencionados nao pode ser restringido senao
em virtude de lei, na medida indispensavel, em uma sociedade democratica,
para prevenir infragbes penais ou para proteger a seguranca nacional, a
seguranca ou a ordem publicas, a moral ou a saude publicas, ou os direitos e
liberdades das demais pessoas. 4. O exercicio dos direitos reconhecidos no
inciso 1 pode também ser restringido pela lei, em zonas determinadas, por
motivo de interesse publico.

5. Ninguém pode ser expulso do territério do Estado do qual for nacional nem
ser privado do direito de nele entrar.

6. O estrangeiro que se ache legalmente no territdrio de um Estado Parte nesta
Convencao s6 podera dele ser expulso em cumprimento de decisdo adotada
de acordo com a lei.

7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territorio estrangeiro,
em caso de perseguigao por delitos politicos ou comuns conexos com delitos
politicos e de acordo com a legislacdo de cada Estado e com as convengdes
internacionais.

8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais,
seja ou nao de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja
em risco de violagcado por causa da sua raga, nacionalidade, religidao, condicéao
social ou de suas opinides politicas.

9. E proibida a expulsdo coletiva de estrangeiros.

Artigo 23° - Direitos politicos

1. Todos os cidadaos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: a)
de participar na diregcdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de

representantes livremente eleitos; b) de votar e ser eleitos em eleicdes
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periédicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual e por voto
secreto que garanta a livre expressao da vontade dos eleitores; e

c) de ter acesso, em condicbes gerais de igualdade, as fungdes publicas de
seu pais. 2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que
ser refere o inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrugdo, capacidade civil ou mental, ou
condenacgao, por juiz competente, em processo penal.

Artigo 24° - Igualdade perante a lei

Todas as pessoas sao iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminacao, a igual protecéo da lei.

Artigo 25° - Protecao judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constituicao, pela lei ou pela presente Convencado, mesmo quando tal violacao
seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes
oficiais.

2. Os Estados Partes comprometem-se:

a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do
Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

C) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda deciséo
em que se tenha considerado procedente o recurso.

DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Artigo 26° - Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperacao internacional, especialmente econémica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacao, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.
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Capitulo IV

SUSPENSAO DE GARANTIAS, INTERPRETACAO E APLICACAO

Artigo 27° - Suspenséao de garantias

1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameage
a independéncia ou seguranga do Estado Parte, este podera adotar
disposi¢des que, na medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias
da situagcdo, suspendam as obrigacées contraidas em virtude desta
Convencao, desde que tais disposicdes nao sejam incompativeis com as
demais obrigagcdes que lhe impde o Direito Internacional e ndo encerrem
discriminag&o alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo, idioma, religiao
ou origem social.

2. A disposicdo precedente nao autoriza a suspensdo dos direitos
determinados nos seguintes artigos: 3% (Direito ao reconhecimento da
personalidade juridica), 4° (Direito a vida), 5° (Direito a integridade pessoal), 6°
(Proibicdo da escraviddao e servidao), 9° (Principio da legalidade e da
retroatividade), 12° (Liberdade de consciéncia e de religido), 17° (Protecéo da
familia), 18° (Direito ao nome), 19° (Direitos da crianga), 20° (Direito a
nacionalidade), e 23° (Direitos politicos), nem das garantias indispensaveis
para a protecao de tais direitos.

3. Todo Estado Parte que fizer uso do direito de suspensédo devera informar
imediatamente os outros Estados Partes na presente Convengédo, por
intermédio do Secretario-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, das
disposicdes cuja aplicacdo haja suspendido, dos motivos determinantes da
suspensao e da data em que haja dado por terminada tal suspenséo.

Artigo 28° - Clausula federal

1. Quando se tratar de um Estado Parte constituido como Estado federal, o
governo nacional do aludido Estado Parte cumprira todas as disposicoes da
presente Convencao, relacionadas com as matérias sobre as quais exerce
competéncia legislativa e judicial.

2. No tocante as disposicoes relativas as matérias que correspondem a
competéncia das entidades componentes da federacdo, o governo nacional

deve tomar imediatamente as medidas pertinentes, em conformidade com a
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sua constituicado e suas leis, a fim de que as autoridades competentes das
referidas entidades possam adotar as disposigdes cabiveis para o cumprimento
desta Convencéo.

3. Quando dois ou mais Estados Partes decidirem constituir entre eles uma
federagdo ou outro tipo de associacao, diligenciardo no sentido de que o pacto
comunitario respectivo contenha as disposicbes necessarias para que
continuem sendo efetivas no novo Estado assim organizado as normas da
presente Convengao.

Artigo 29° - Normas de interpretacéo

Nenhuma disposicao desta Convencao pode ser interpretada no sentido de: a)
permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencgao ou limita-los em
maior medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de
acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados; c)
excluir outros direitos e garantias que sao inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo; e

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracado Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.
Artigo 302 - Alcance das restricoes

As restricbes permitidas, de acordo com esta Convencao, ao gozo e exercicio
dos direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas senao de
acordo com leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral e com o
proposito para o qual houverem sido estabelecidas.

Artigo 31 - Reconhecimento de outros direitos

Poderao ser incluidos no regime de protecao desta Convencgao outros direitos e
liberdades que forem reconhecidos de acordo com 0s processos estabelecidos
nos artigos 69° e 70°.

Capitulo V

DEVERES DAS PESSOAS

Artigo 32° - Correlagao entre deveres e direitos
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1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a
humanidade. 2. Os direitos de cada pessoa sao limitados pelos direitos dos
demais, pela seguranga de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em
uma sociedade democratica.

PARTE I

MEIOS DE PROTECAO

Capitulo VI

ORGAOS COMPETENTES

Artigo 33°

Sao competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados Partes nesta
Convencao:

a) a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a
Comisséo; e

b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a
Corte.

Capitulo VI

COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Secdo 1 — ORGANIZACAO

Artigo 34°

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos compor-se-4& de sete
membros, que deverdo ser pessoas de alta autoridade moral e de reconhecido
saber em matéria de direitos humanos.

Artigo 35°

A Comissao representa todos os Membros da Organizacdo dos Estados
Americanos.

Artigo 36°

1. Os membros da Comissdo serdo eleitos a titulo pessoal, pela Assembléia
Geral da Organizacdo, de uma lista de candidatos propostos pelos governos
dos Estados membros.

2. Cada um dos referidos governos pode propor até trés candidatos, nacionais
do Estado que os propuser ou de qualquer outro Estado membro da
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Organizacao dos Estados Americanos. Quando for proposta uma lista de trés
candidatos, pelo menos um deles devera ser nacional de Estado diferente do
proponente.

Artigo 37°

1. Os membros da Comisséo serdo eleitos por quatro anos e sé poderéao ser
reeleitos uma vez, porém o mandato de trés dos membros designados na
primeira eleicdo expirara ao cabo de dois anos. Logo depois da referida
eleicdo, serdo determinados por sorteio, na Assembléia Geral, os nomes
desses trés membros.

2. Nao pode fazer parte da Comissdo mais de um nacional de um mesmo
Estado.

Artigo 38°

As vagas que ocorrerem na Comissao, que nao se devam a expiracao normal
do mandato, serdo preenchidas pelo Conselho Permanente da Organizagéo,
de acordo com o que dispuser o Estatuto da Comissao.

Artigo 39°

A Comissao elaborara seu Estatuto e submeté-lo-a a aprovagéo da Assembléia
Geral e expedira seu proprio Regulamento.

Artigo 40°

Os servigos de secretaria da Comissdao devem ser desempenhados pela
unidade funcional especializada que faz parte da Secretaria-Geral da
Organizacéao, e deve dispor dos recursos necessarios para cumprir as tarefas
que lhe forem confiadas pela Comissao.

Secdo 2 — FUNCOES

Artigo 41°

A Comissao tem a funcao pincipal de promover a observancia e a defesa dos
direitos humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as seguintes funcdes e
atribuicdes:

a) estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;

b) formular recomendagdes aos governos dos Estados membros, quando o
considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas em

prol dos direitos humanos no ambito de suas leis internas e seus preceitos
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constitucionais, bem como disposi¢cées apropriadas para promover o devido
respeito a esses direitos;

c) preparar os estudos ou relatérios que considerar convenientes para o
desempenho de suas fungoes;

d) solicitar aos governos dos Estados membros que lhe proporcionem
informagdes sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos;
e) atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organizagdo dos
Estados Americanos, |he formularem os Estados membros sobre questdes
relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas possibilidades,
prestar-lhes o assessoramento que eles Ihe solicitarem;

f) atuar com respeito as peticdes e outras comunicagdes, no exercicio de sua
autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44° a 51° desta
Convencao; e

g) apresentar um relatério anual a Assembléia Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos.

Artigo 42°

Os Estados Partes devem remeter a Comisséo copia dos relatorios e estudos
que, em seus respectivos campos, submetem anualmente as Comissdes
Executivas do Conselho Interamericano Econdmico e Social e do Conselho
Interamericano de Educacao, Ciéncia e Cultura, a fim de que aquela zele por
que se promovam os direitos decorrentes das normas econdémicas, sociais e
sobre educacgao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.

Artigo 43°

Os Estados Partes obrigam-se a proporcionar a Comissao as informagdes que
esta Ihes solicitar sobre a maneira pela qual o seu direito interno assegura a
aplicacao efetiva de quaisquer disposicoes desta Convencao.

Secdo 3 — COMPETENCIA

Artigo 44°

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nao-governamental

legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacao,
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pode apresentar a Comissao peticbes que contenham dendncias ou queixas de
violagéao desta Convencéao por um Estado Parte.

Artigo 45°

1. Todo Estado Parte pode, no momento do depédsito do seu instrumento de
ratificacdo desta Convencdo ou de adesdo a ela, ou em qualguer momento
posterior, declarar que reconhece a competéncia da Comissdo para receber e
examinar as comunicagoes em que um Estado Parte alegue haver outro
Estado Parte incorrido em violagdes dos direitos humanos estabelecidos nesta
Convencgao. 2. As comunicagdes feitas em virtude deste artigo s6 podem ser
admitidas e examinadas se forem apresentadas por um Estado Parte que haja
feito uma declaracao pela qual reconheca a referida competéncia da Comissao.
A Comissao nao admitira nenhuma comunicacao contra um Estado Parte que
nao haja feito tal declaragao.

3. As declaragdes sobre reconhecimento de competéncia podem ser feitas para
que esta vigore por tempo indefinido, por periodo determinado ou para casos
especificos.

4. As declaragbes serdo depositadas na Secretaria-Geral da Organizacao dos
Estados Americanos, a qual encaminhara cépia das mesmas aos Estados
membros da referida Organizagao.

Artigo 46°

1. Para que uma peticdo ou comunicagdo apresentada de acordo com o0s
artigos 44° ou 45° seja admitida pela Comissao, sera necessario:

a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdicdo interna, de
acordo com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos; b)
que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o
presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da deciséo
definitiva; ¢) que a matéria da peticdo ou comunicacado nao esteja pendente de
outro processo de solucao internacional; e d) que, no caso do artigo 44° a
peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a
assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que

submeter a peticéo.
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2. As disposigdes das alineas a e b do inciso 1 deste artigo ndo se aplicarao
quando:

a) ndo existir, na legislagéo interna do Estado de que se tratar, o devido
processo legal para a protegéao do direito ou direitos que se alegue tenham sido
violados; b) ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus
direitos 0 acesso aos recursos da jurisdicdo interna, ou houver sido ele
impedido de esgota-los;e, c) houver demora injustificada na decisdo sobre os
mencionados recursos.

Artigo 47°

A Comissao declarara inadmissivel toda peticdo ou comunicagcao apresentada
de acordo com os artigos 44° e 45° quando:

a) nao preencher algum dos requisitos estabelecidos no artigo 46°;

b) ndo expuser fatos que caracterizem violacao dos direitos garantidos por esta
Convencao;

c) pela exposicao do préprio peticionario ou do Estado, for manifestamente
infundada a peticdo ou comunicdo ou for evidente sua total improcedéncia; ou
d) for substancialmente reprodugdo de peticdo ou comunicagdo anterior, ja
examinada pela Comissao ou por outro organismo internacional.

Secado 4 - PROCESSO

Artigo 48°

1. A Comisséo, ao receber uma peticdo ou comunicagdo na qual se alegue
violacao de qualquer dos direitos consagrados nesta Convencao, procedera da
seguinte maneira:

a) se reconhecer a admissibilidade da peticAo ou comunicagao, solicitara
informacdes ao Governo do Estado ao qual pertenca a autoridade apontada
como responsavel pela violacdo alegada e transcrevera as partes pertinentes
da peticdo ou comunicagdo. As referidas informagées devem ser enviadas
dentro de um prazo razoavel, fixado pela Comissdao ao considerar as
circunstancias de cada caso;

b) recebidas as informacgdes, ou transcorrido o prazo fixado sem que sejam
elas recebidas, verificara se existem ou subsistem os motivos da peticdo ou

comunicacao. No caso de ndo existirem ou ndo subsistirem, mandara arquivar
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0 expediente; c) podera também declarar a inadmissibilidade ou a
improcedéncia da peticdo ou comunica¢ao, com base na informag¢do ou prova
supervenientes;

d) se o expediente ndo houver sido arquivado, e com o fim de comprovar os
fatos, a Comisséo procedera, com conhecimento das partes, a um exame do
assunto exposto na peticdo ou comunicacao. Se for necessario e conveniente,
a Comissdo procederd a uma investigagdo para cuja eficaz realizacado
solicitara, e os Estados interessados Ihe proporcionarao, todas as facilidades
necessarias;

e) podera pedir aos Estados interessados qualquer informacao pertinente e
recebera, se isso Ihe for solicitado, as exposicées verbais ou escritas que
apresentarem os interessados; e

f) por-se-4 a disposicdo das partes interessadas, a fim de chegar a uma
solugdo amistosa do assunto, fundada no respeito aos direitos humanos
reconhecidos nesta Convencado. 2. Entretanto, em casos graves e urgentes,
pode ser realizada uma investigacdo, mediante prévio consentimento do
Estado em cujo territério se alegue houver sido cometida a violagéo, tao-
somente com a apresentagdo de uma peticdo ou comunicagao que reuna todos
0s requisitos formais de admissibilidade.

Artigo 49°

Se se houver chegado a uma solugcado amistosa de acordo com as disposi¢des
do inciso 1, f, do artigo 48°% a Comissdo redigira um relatério que sera
encaminhado ao peticionario e aos Estados Partes nesta Convencao e,
posteriormente, transmitido, para sua publicacdo, ao Secretério-Geral das
Organizagao dos Estados Americanos. O referido relatério contera uma breve
exposicao dos fatos e da solugcao alcancada. Se qualquer das Partes no caso o
solicitar, ser-lhe-a proporcionada a mais ampla informacao possivel.

Artigo 50°

1. Se ndo se chegar a uma solucao, e dentro do prazo que for fixado pelo
Estatuto da Comissao, esta redigira um relatério no qual expora os fatos e suas
conclusdes. Se o relatério ndo representar, no todo ou em parte, o acordo

unanime dos membros da Comissdo, qualquer deles podera agregar ao
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referido relatério seu voto em separado. Também se agregarao ao relatério as
exposicdes verbais ou escritas que houverem sido feitas pelos interessados em
virtude do inciso 1, e, do artigo 48°.

2. O relatério serd encaminhado aos Estados interessados, aos quais néo sera
facultado publica-lo.

3. Ao encaminhar o relatério, a Comissado pode formular as proposi¢coes e
recomendacdes que julgar adequadas.

Artigo 51°

1. Se, no prazo de trés meses, a partir da remessa aos Estados interessados
do relatério da Comissao, o assunto ndo houver sido solucionado ou submetido
a decisao da Corte pela Comissédo ou pelo Estado interessado, aceitando sua
competéncia, a Comissdao podera emitir, pelo voto da maioria absoluta dos
seus membros, sua opinido e conclusdes sobre a questdo submetida a sua
consideragéo.

2. A Comisséo fara as recomendacodes pertinentes e fixara um prazo dentro do
qual o Estado deve tomar as medidas que lhe competirem para remediar a
situagao examinada. 3. Transcorrido o prazo fixado, a Comissao decidira, pelo
voto da maioria absoluta dos seus membros, se o Estado tomou ou néo
medidas adequadas e se publica ou ndo seu relatério.

Capitulo VIII

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Secao 1 — ORGANIZACAO

Artigo 52°

1. A Corte compor-se-a de sete juizes, nacionais dos Estados membros da
Organizacao, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta autoridade
moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos, que
reunam as condicdes requeridas para o exercicio das mais elevadas funcdes
judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado
que os propuser como candidatos.

2. Nao deve haver dois juizes da mesma nacionalidade.

Artigo 53°
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1. Os juizes da Corte serao eleitos, em votacao secreta e pelo voto da maioria
absoluta dos Estados Partes na Convencédo, na Assembléia Geral da
Organizagao, de uma lista de candidatos propostos pelos mesmos Estados.

2. Cada um dos Estados Partes pode propor até trés candidatos, nacionais do
Estado que os propuser ou de qualquer outro Estado membro da Organizagéo
dos Estados Americanos. Quando se propuser uma lista de trés candidatos,
pelo menos um deles deverd ser nacional de Estado diferente do proponente.
Artigo 54°

1. Os juizes da Corte serdo eleitos por um periodo de seis anos e s6 poderao
ser reeleitos uma vez. O mandato de trés anos dos juizes designados na
primeira eleicdo expirard ao cabo de trés anos. Imediatamente depois da
referida eleicdo, determinar-se-ao por sorteio, na Assembléia Geral, os nomes
desses trés juizes. 2. O juiz eleito para substituir outro cujo mandato nao haja
expirado completara o periodo deste.

3. Os juizes permanecerdo em funcdes até o término dos seus mandatos.
Entretanto, continuardo funcionando nos casos de que ja houverem tomado
conhecimento e que se encontrarem em fase de sentenca e, para tais efeitos,
nao serao substituidos pelos novos juizes eleitos.

Artigo 55°

1. O juiz que for nacional de algum dos Estados Partes no caso submetido a
Corte conservara o seu direito de conhecer do mesmo.

2. Se um dos juizes chamados a conhecer do caso for de nacionalidade de um
dos Estados Partes, outro Estado Parte no caso podera designar uma pessoa
de sua escolha para fazer parte da Corte na qualidade de juiz ad hoc.

3. Se, dentre os juizes chamados a conhecer do caso, nenhum for da
nacionalidade dos Estados Partes, cada um destes podera designar um juiz ad
hoc.

4. O juiz ad hoc deve reunir os requisitos indicados no artigo 52°.

5. Se varios Estados Partes na Convencao tiverem o mesmo interesse no caso,
serdo considerados como uma sO parte, para os fins das disposicoes
anteriores. Em caso de duvida, a Corte decidira.

Artigo 56°
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O quorum para as deliberacdes da Corte é constituido por cinco juizes.

Artigo 57°

A Comissao comparecera em todos os casos perante a Corte.

Artigo 58°

1. A Corte tera sua sede no lugar que for determinado na Assembléia Geral da
Organizagédo, pelos Estados Partes na Convengdo, mas podera realizar
reuniées no territorio de qualquer Estado membro da Organizagdo dos Estados
Americanos em que o considerar conveniente a maioria dos seus membros e
mediante prévia aquiescéncia do Estado respectivo. Os Estados Partes na
Convencao podem, na Assembléia Geral, por dois tergos dos seus votos,
mudar a sede da Corte.

2. A Corte designara seu Secretario.

3. O Secretario residira na sede da Corte e devera assistir as reuniées que ela
realizar fora da mesma.

Artigo 59°

A Secretaria da Corte sera por esta estabelecida e funcionara sob a dire¢éo do
Secretario da Corte, de acordo com as normas administrativas da Secretaria-
Geral da Organizacdo em tudo o que nao for incompativel com a
independéncia da Corte. Seus funcionarios serdo nomeados pelo Secretério-
Geral da Organizacao, em consulta com o Secretario da Corte.

Artigo 60°

A Corte elaborara seu Estatuto e submeté-lo-a a aprovacdo da Assembléia
Geral e expedira seu Regimento.

Secdo 2 - COMPETENCIA e FUNGOES

Artigo 61°

1. Somente os Estados Partes e a Comissao tém direito de submeter caso a
deciséo da Corte.

2. Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, € necessario que sejam
esgotados 0s processos previstos nos artigos 48° a 50°.

Artigo 62°

1. Todo Estado Parte pode, no momento do depédsito do seu instrumento de
ratificacdo desta Convencdo ou de adesao a ela, ou em qualguer momento
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posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem
convencao especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a
interpretacdo ou aplicagdo desta Convencao.

2. A declaragédo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condigdo de
reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos. Devera ser
apresentada ao Secretario-Geral da Organiza¢do, que encaminhara copias da
mesma aos outros Estados membros da Organizacéo e ao Secretario da Corte.
3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a
interpretacdo e aplicacdo das disposi¢cdes desta Convengdo que lhe seja
submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou
reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, como
prevéem 0s incisos anteriores, seja por convengao especial.

Artigo 63°

1. Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos
nesta Convencao, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado 0 gozo
do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso for
procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situacao
que haja configurado a violagao desses direitos, bem como o pagamento de
indenizagdo justa a parte lesada.

2. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario
evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver
conhecendo, podera tomar as medidas provisoérias que considerar pertinentes.
Se se tratar de assuntos que ainda nao estiverem submetidos ao seu
conhecimento, podera atuar a pedido da Comisséo.

Artigo 64°

1. Os Estados membros da Organizacdo poderao consultar a Corte sobre a
interpretacao desta Convencao ou de outros tratados concernentes a protecao
dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderao consulta-la,
no que lhe compete, os érgdos enumerados no capitulo X da Carta da
Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos

Aires.
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2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizacdo, podera emitir
pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os
mencionados instrumentos internacionais.

Artigo 65°

A Corte submetera a consideragdo da Assembléia Geral da Organiza¢do, em
cada periodo ordinario de sessoes, um relatério sobre suas atividades no ano
anterior. De maneira especial, e com as recomendagdes pertinentes, indicara
0s casos em que um Estado ndo tenha dado cumprimento as suas sentencas.
Secdo 3 - PROCESSO

Artigo 66°

1. A sentenga da Corte deve ser fundamentada.

2. Se a sentenca nao expressar no todo ou em parte a opinido unanime dos
juizes, qualquer deles tera direito a que se agregue a sentenca o0 seu voto
dissidente ou individual.

Artigo 67°

A sentencga da Corte sera definitiva e inapelavel. Em caso de divergéncia sobre
o sentido ou alcance da sentenca, a Corte interpreta-la-a, a pedido de qualquer
das partes, desde que o pedido seja apresentado dentro de noventa dias a
partir da data da notificagdo da sentenca.

Artigo 68°

1. Os Estados Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisao da
Corte em todo caso em que forem partes.

2. A parte da sentenga que determinar indenizagdo compensatéria podera ser
executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a execugao de
sentencas contra o Estado. Artigo 69°A sentenca da Corte deve ser notificada
as partes no caso e transmitida aos Estados Partes na Convencao.

Capitulo IX

DISPOSICOES COMUNS

Artigo 70°

1. Os juizes da Corte e os membros da Comisséo gozam, desde 0 momento de
sua eleicdo e enquanto durar o seu mandato, das imunidades reconhecidas

aos agentes diplomaticos pelo Direito Internacional. Durante o exercicio dos
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seus cargos gozam, além disso, dos privilégios diplomaticos necessarios para
o desempenho de suas fungoes.

2. Nao se podera exigir responsabilidade em tempo algum dos juizes da Corte
nem dos membros da Comisséo, por votos e opinides emitidos no exercicio de
suas fungdes.

Artigo 71°¢

Os cargos de juiz da Corte ou de membro da Comiss&o sdo incompativeis com
outras atividades que possam afetar sua independéncia ou imparcialidade,
conforme o que for determinado nos respectivos Estatutos.

Artigo 72°

Os juizes da Corte e os membros da Comissao perceberdao honorarios e
despesas de viagem na forma e nas condigdes que determinarem 0s seus
Estatutos, levando em conta a importancia e independéncia de suas funcoes.
Tais honorarios e despesas de viagem serdo fixados no orgcamento-programa
da Organizacao dos Estados Americanos, no qual devem ser incluidas, além
disso, as despesas da Corte e da sua Secretaria. Para tais efeitos, a Corte
elaborara seu proprio projeto de orgamento e submeté-lo-a a aprovacédo da
Assembléia Geral, por intermédio da Secretaria-Geral. Esta tltima n&o podera
nele introduzir modificagdes.

Artigo 73°

Somente por solicitagdo da Comissdo ou da Corte, conforme o caso, cabe a
Assembléia Geral da Organizagédo resolver sobre as sancdes aplicaveis aos
membros da Comissdo ou aos juizes da Corte que incorrerem nos casos
previstos nos respectivos Estatutos. Para expedir uma resolugdo, sera
necessaria maioria de dois tercos dos votos dos Estados membros da
Organizagao, no caso dos membros da Comissao; e, além disso, de dois tercos
dos votos dos Estados Partes na Convencao, se se tratar dos juizes da Corte.
PARTE Ill

DISPOSICOES GERAIS E TRANSITORIAS

Capitulo X

ASSINATURA, RATIFICACAO, RESERVA, EMENDA, PROTOCOLO E
DENUNCIA
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Artigo 74°

1. Esta Convencéo fica aberta a assinatura e a ratificagdo ou adeséo de todos
os Estados membros da Organizagao dos Estados Americanos.

2. A ratificacdo desta Convencdo ou a adeséo a ela efetuar-se-a mediante
depdsito de um instrumento de ratificagdo ou de adeséo na Secretaria-Geral da
Organizagao dos Estados Americanos. Esta Convengao entrard em vigor logo
que onze Estados houverem depositado os seus respectivos instrumentos de
ratificacdo ou de adesdo. Com referéncia a qualquer outro Estado que a
ratificar ou que a ela aderir ulteriormente, a Convengéo entrara em vigor na
data do depésito do seu instrumento de ratificacdo ou de adesao.

3. O Secretario-Geral informara todos os Estados membros da Organizacao
sobre a entrada em vigor da Convengao.

Artigo 75°

Esta Convencéo sé pode ser objeto de reservas em conformidade com as
disposicdes da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, assinada em
23 de maio de 1969.

Artigo 76°

1. Qualquer Estado Parte, diretamente, e a Comissdo ou a Corte, por
intermédio do Secretario-Geral, podem submeter a Assembléia Geral, para o
que julgarem conveniente, proposta de emenda a esta Convencao.

2. As emendas entrardo em vigor para os Estados que ratificarem as mesmas
na data em que houver sido depositado o respectivo instrumento de ratificacao
que corresponda ao numero de dois tercos dos Estados Partes nesta
Convencao. Quanto aos outros Estados Partes, entrardo em vigor na data em
que eles depositarem os seus respectivos instrumentos de ratificacao.

Artigo 77°

1. De acordo com a faculdade estabelecida no artigo 312, qualquer Estado
Parte e a Comissdao podem submeter a consideracdo dos Estados Partes
reunidos por ocasiao da Assembléia Geral projetos de Protocolos adicionais a
esta Convencado, com a finalidade de incluir progressivamente no regime de

protecdo da mesma outros direitos e liberdades.
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2. Cada Protocolo deve estabelecer as modalidades de sua entrada em vigor e
sera aplicado somente entre os Estados Partes no mesmo.

Artigo 78°

1. Os Estados Partes poderdo denunciar esta Convencao depois de expirado
um prazo de cinco anos, a partir da data da entrada em vigor da mesma e
mediante aviso prévio de um ano, notificando o Secretario-Geral da
Organizagéo, o qual deve informar as outras Partes.

2. Tal denuncia nao tera o efeito de desligar o Estado Parte interessado das
obrigacdes contidas nesta Convencéo, no que diz respeito a qualquer ato que,
podendo constituir violacdo dessas obrigacdes, houver sido cometido por ele
anteriormente a data na qual a denuncia produzir efeito.

Capitulo XI

DISPOSICOES TRANSITORIAS

Secdo 1 - COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Artigo 79°

Ao entrar em vigor esta Convencao, o Secretario-Geral pedird por escrito a
cada Estado membro da Organizagdo que apresente, dentro de um prazo de
noventa dias, seus candidatos a membro da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. O Secretario-Geral preparard uma lista por ordem alfabética
dos candidatos apresentados e a encaminhara aos Estados membros da
Organizagéo pelo menos trinta dias antes da Assembléia Geral seguinte.

Artigo 80°

A eleigdo dos membros da Comissao far-se-a dentre os candidatos que figurem
na lista a que se refere o artigo 79°, por votacao secreta da Assembléia Geral,
e serdo declarados eleitos os candidatos que obtiverem maior nimero de votos
e a maioria absoluta dos votos dos representantes dos Estados membros. Se,
para eleger todos os membros da Comissado, for necessério realizar varias
votagdes, serdo eliminados sucessivamente, na forma que for determinada
pela Assembléia Geral, os candidatos que receberem menor nimero de votos.
Secédo 2 - CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Artigo 81°¢
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Ao entrar em vigor esta Convencao, o Secretario-Geral solicitara por escrito a
cada Estado Parte que apresente, dentro de um prazo de noventa dias, seus
candidatos a juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos. O Secretario-
Geral preparara uma lista por ordem alfabética dos candidatos apresentados e
a encaminhara aos Estados Partes pelo menos trinta dias antes da Assembléia
Geral seguinte.

Artigo 82°

A elei¢do dos juizes da Corte far-se-a dentre os candidatos que figurem na lista
a que se refere o artigo 81°, por votagdo secreta dos Estados Partes, na
Assembléia Geral, e serdo declarados eleitos os candidatos que obtiverem
maior nimero de votos e a maioria absoluta dos votos dos representantes dos
Estados Partes. Se, para eleger todos os juizes da Corte, for necessario
realizar varias votagdes, serdo eliminados sucessivamente, na forma que for
determinada pelos Estados Partes, os candidatos que receberem menor

numero de votos.
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ANEXO Il - Justica em pauta

STF deveria priorizar casos que tornem Justica mais agil

por Joaquim Falcdo

Existe um momento fundamental na vida dos brasileiros, empresas e governos,
cuja propria existéncia raramente é reconhecida. Dificilmente € valorizado. Em
geral, passa em brancas nuvens. Trata-se do momento em que o Supremo
Tribunal Federal decide quais casos vai julgar e quais ndo vai julgar. Quando
decide o que vai decidir. E um momento crucial. E quando o Judiciario deixa de
ser 0rgao passivo, que nao pode tomar iniciativas a ndo ser quando provocado.
Deixa de apenas reagir.

E age. Diante de milhares de processos aguardando vez, o Supremo seleciona,
escolhe e valoriza o que é importante decidir. Revela ai suas prioridades e
urgéncias. Decide sua pauta, que pode, entdo, encontrar ou desencontrar a
pauta do povo.

Com maior ou menor conscientizacdo, o Supremo decide em que aspecto de
nossa vida econdmica, cultural ou politica vai interferir. A decisdo sobre a pauta
ndo &€ um processo mecanico, aleatério ou desprovido de significados. E
escolha politica. Quais os critérios dessa escolha? Quais seus objetivos e suas
repercussdes? Nesse momento, sim, podemos falar, saudavelmente, de uma
politica judicial.

O momento de fazer essas escolhas € sempre o inicio do ano judicial.
Gostariamos, entdo, com as devidas licencas, de sugerir um tema, tdo ou mais
importante que qualquer outro -legislagéo eleitoral, mensaldo ou processos
fiscais. Diz respeito a propria existéncia do Poder Judicidrio como um todo. Diz
respeito a sua capacidade de tomar decisbes no tempo requerido pelos
conflitos sociais. Diz respeito a eficacia da Justica. Sem eficacia, inexiste
legitimidade. Sem legitimidade, é dificil uma instituicdo obter o indispenséavel
apoio para implementar suas decisoes.

O tema é ébvio, portanto: como a pauta do Supremo pode contribuir para uma
Justica mais agil, rapida e eficiente? Como pode combater a lentidao? A meta é
facil: incluir como prioridade da pauta os julgamentos que, provavelmente,

possam reduzir os incidentes processuais, diminuir inumeraveis recursos e
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encurtar a duracdo dos processos. Sao trés os mecanismos a disposicao do
Supremo.

O primeiro Ihe foi concedido recentemente pelo Congresso, por meio da
Emenda Constitucional 45, de 2004: as sumulas vinculantes. Até agora, o
Supremo estabeleceu apenas trés sumulas. Seria conveniente, para desafogar
0 proprio Supremo, acelerar sua producédo e focar em questdes de direito
processual.

Controlar o abuso de recursos. As sumulas sao fundamentais e destinam-se a
conter a multiplicacdo de processos. Como a grande maioria dos processos
que chegam ao Supremo diz respeito aos interesses do Poder Executivo e
como as sumulas obrigam as procuradorias e a Advocacia Geral da Unido, elas
contribuiriam no esforco que ja vem sendo iniciado de coibir, na origem,
processos desnecessarios.

O segundo mecanismo também foi forjado pelo Congresso pela Emenda
Constitucional 45: constitucionalizou-se, como direito fundamental, o direito ao
prazo razoavel do processo. A norma, portanto, ja existe. Falta agora uma
vigorosa cultura judicial e doutrindria de implementacdo. Espaco para uma
lideranga doutrinaria didatica do Supremo e para o estabelecimento de
critérios, limites e possibilidades de aplicacao.

Finalmente, o terceiro mecanismo foi criado ha décadas pelo proprio Cédigo de
Processo Civil e precisa ser mais utilizado. E o caminho privilegiado de
autodefesa dos juizes de primeira instancia e, sobretudo, do Superior Tribunal
de Justica diante dos cem processos que cada ministro recebe por dia para
julgar.

Trata-se de 0 Supremo priorizar casos que digam respeito a litigancia de ma-fé
e a lide temeraria. Dois institutos fundamentais e subutilizados pela
magistratura. Basta ver sua diminuta jurisprudéncia. No momento em que os
tribunais e o proprio Supremo agilizarem as multas e as penas previstas na
legislacao, agilizardo a Justica também.

Quando o ministro Jobim, em visita a Suprema Corte americana, informou a
ministra Sandra O'Connors que nosso Supremo analisava cerca de 100 mil
processos por ano, a ministra foi incisiva. "Nao faca isso, presidente. Nao faca
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isso. O Estado democratico ndo necessita de mais do que duas decisdes sobre
qualquer caso".

O nosso direito processual precisa, urgentemente, de uma atualizagdo
democratica. Escapar dos interesses excessiva e falsamente individualizantes,
de poucos, em favor dos interesses de uma Justica agil e de amplo acesso, de
todos. A pauta do Supremo pode colaborar nessa tarefa.

[Artigo originalmente publicado na edicdo deste domingo (27/1) do jornal Folha
de S. Paulo]

Revista Consultor Juridico, 27 de janeiro de 2008.
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ANEXO IV Artigo Jornalistico. JUDICIARIO MAIS AGIL.

Justica deve cumprir a finalidade para qual foi criada

[Editorial publicado na Folha de S.Paulo, desta quarta-feira, 16 de janeiro de
2008).

A pior Justica € a que nao julga. Os prejuizos provocados pela morosidade do
Judiciario brasileiro sdo incalculaveis, afetando desde o fluxo de caixa de
empresas até elementos imponderaveis como a confianga nas instituicoes

publicas.

O vinculo entre procrastinagcdes forenses e harmonia civica pode parecer
distante, mas especialistas sdo mais ou menos unanimes em apontar a
auséncia de punicdo — ou um grande hiato entre a pratica do delito e a

sentenga cabivel — como um importante fator criminégeno.

Todas as medidas que visem a tirar a Justica da letargia em que ela se
enredou merecem consideragdo. Algumas agdes foram tomadas no ambito da
reforma do Judiciario, como a sumula vinculante e o principio da repercussao

geral.

A primeira permite ao Supremo Tribunal Federal editar sumulas fixando
jurisprudéncia que deve obrigatoriamente ser seguida pelas instancias
inferiores da Justica e pela administracao publica. J& o segundo possibilita a
mais alta corte do pais deixar de apreciar processos que nao tenham maiores
implicagées para o conjunto da sociedade, como brigas entre vizinhos ou
disputas em torno de valores irrisérios.

A introducdo dessas duas inovagdes provocou, como era de esperar, acres
polémicas. Seus defensores, entre os quais esta Folha, ressaltaram o
imperativo da agilizagdo. Ja seus opositores salientaram o risco — que nao

deve mesmo ser ignorado- de um engessamento do Judiciario.

Apesar das promessas e alertas, as inovagdes, aprovadas em 2004 e
regulamentadas dois anos depois, ndo provocaram até aqui nenhuma
revolucdo judicial. Talvez num exercicio de prudéncia, o STF baixou apenas

trés sumulas, sem conteudo especialmente controverso.
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Houve, entretanto, uma mudang¢a que surgiu despretensiosa, sem despertar
maiores polémicas, mas que estd possibilitando significativa economia

processual, como revelou o jornal Valor Econémico anteontem.

Trata-se da emenda regimental 20, aprovada pelos ministros do STF em
outubro de 2006. Ela estipulou um prazo maximo de 30 minutos para a
sustentacao oral de cada uma das partes numa sessao, independentemente do
namero de processos que estejam sendo julgados e de advogados que neles
atuem. Com isso, viabilizou-se o julgamento em bloco de milhares de casos.
Até a emenda, cada um dos advogados envolvidos tinha direito a 15 minutos
de arglicdo, o que na préatica limitava as sessdes ao julgamento de trés ou
quatro processos -analisar mil casos, por exemplo, implicaria conceder 250
horas de discursos aos advogados.

Os resultados nao se fizeram esperar. Em apenas trés julgamentos de 2007, o
STF resolveu 10.316 agbes repetidas, o que representa nada menos do que
8,5% das causas que chegaram a Corte no ano passado.

Nao ha duvida de que esse é o caminho a seguir, sem prejuizo de mecanismos
que visem a minorar riscos como a petrificagdo do Judiciario. E imperativo que
a Justica cumpra a finalidade para a qual foi criada, que é a de resolver — nao

eternizar — as disputas que surgem na sociedade.

Revista Consultor Juridico, 16 de janeiro de 2008
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ANEXO V Prestacao jurisdicional
Tecnologia viabiliza acesso a Justica e a celeridade

por Vera Lucia Feil Ponciano

A questdo envolvendo a morosidade da Justica tem sido colocada no centro
dos debates nacionais, principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988,
pelo fato de esta ter contribuido para a ampliacdo do acesso a Justica.
Contudo, a estrutura judicial ndo estava devidamente preparada para atender
com eficiéncia e agilidade as varias demandas sociais até entao reprimidas.
Diante desse quadro, enfatizou-se a existéncia de uma “crise” da Justica e
passou a ser discutida abertamente a necessidade de reforma do Poder
Judiciario.

Os objetivos da reforma, entre outros, sdo: tornar o Poder Judiciario Brasileiro
mais transparente; garantir o acesso a Justica e uma prestagao jurisdicional
celere e eficiente. Para tanto, reformas constitucionais e legais foram
efetuadas. Todavia, elas ndo tém sido suficientes para resolver o problema,
uma vez que a reducgao da litigiosidade e a resolugdo dos conflitos de modo
célere e eficiente ndo sao possiveis apenas com reformas na legislagéo.

A preocupacao com o tempo de duracdo do processo judicial € mundial. Por
exemplo, por meio da emenda datada de 23 de novembro de 1999, foi
incorporada a Constituicdo italiana, no artigo 111, a clausula do giusto
processo. As Constituicdes espanhola de 1978 (artigo 24, 2) e portuguesa de
1976 (artigo 20°% 4) acolhem, da mesma forma, o direito a celeridade do
processo.

No Brasil, a Emenda Constitucional 45/2004 introduziu o inciso LXXVIII no
artigo 5% preconizando que: ‘LXXVIIl — a todos, no &mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitagcdo”’.

Entretanto, como efetivar o direito de acesso amplo a Justica e a razoavel
duracdo do processo? Sem duvida, € necessario também investimento em
recursos humanos, tecnologicos e materiais. Assim, ao lado das reformas
legais e da capacitacdo dos recursos humanos, € preciso que o Poder

Judiciario invista na modernizacdo de sua gestdo, incorporando aos seus
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servicos as ferramentas tecnolégicas proporcionadas pela informatizacdo e
pela Internet. Tudo isso pode contribuir para ajudar a solucionar ou minimizar o
problema da lentiddo da Justica.

Nesse contexto, a instituicdo como um todo deve adequar seus servigos as
ferramentas tecnoldgicas disponiveis, com o objetivo de responder aos anseios
da sociedade por maior celeridade. Desse modo, é necessaria a modernizagao
do Poder Judiciario. A plataforma eletrénica, aliada a qualificagdo dos recursos
humanos, podera tornar-se o instrumento pelo qual se alcancara celeridade e
eficiéncia na prestagao jurisdicional, no que se refere, por exemplo, a reducao
do lapso temporal de recebimento, envio de informagdes e consultas a outros
orgaos, operando-se através de sistemas integrados de base de dados.

A modernizacdo do Poder Judiciario ja se iniciou por meio da informatizacao
dos servicos judiciarios e do acesso a Internet, 0 que representou um grande
avango e contribuiu para uma revolugdo nos costumes e nas técnicas da
atividade judiciaria, produzindo reflexos principalmente no tempo demandado
para a elaboragdo dos atos processuais e sua comunicagao.

A utilizacao dessas ferramentas tecnologicas possibilitou a prestagéo de varios
servigcos, entre eles: paginas eletrbnicas; intimac¢des eletrénicas; Diario da
Justica Eletrénico; inteiro teor de acordaos, sentengas e decisdes na internet;
consulta do andamento processual; Peticbes por meio Eletrénico; Recurso
Extraordinario Eletrénico; acesso pelo magistrado das Declaragées de Bens e
Direitos no sitio da Receita Federal (Sistema Infojud); Sistema Bacen-Jud;
Requisigbes Eletronicas de Pagamento; Assinatura Eletronica; Sistema de
Sessdo Plenaria Eletronica; Sistema Unico de Protocolo; Gestdo Eletrénica de
Documentos Processuais (Justica Federal da 42 Regiao); Processo eletronico
(Lei 11.419/2006 e Resolugao 13, de 11 de marco de 2004 do TRF-42).

A utilizacdo das ferramentas tecnolégicas sem duavida viabiliza uma
racionalizacdao e facilitacdo de procedimentos dos servigos judiciarios,
auxiliando na ampliacéo do acesso a Justica e a celeridade processual.

Muito ainda precisa ser feito para se atingir a eficiéncia dos servicos judiciarios,

mas 0 uso intensivo dos recursos tecnoldgicos no sistema judiciario constitui
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um meio relevante para a modernizagdo da administracdo da Justica, a fim de
que o processo acompanhe a dindmica do mundo moderno.

Da mesma forma que o computador e a Internet se tornaram popular, se
dirigindo aos anseios gerais de todos os segmentos sociais, se despindo do
carater restrito e elitista que ensejaram a criagdo e evolugdo deles, é
necessario que o Poder Judiciario siga 0 mesmo caminho, com o escopo de
cumprir sua fungéo social de pacificagao dos conflitos e realizagéo da Justica.

Vera Lucia Feil Ponciano: é juiza federal em Curitiba

Revista Consultor Juridico, 10 de dezembro de 2007
http://conjur.estadao.com.br/static/text/62060,1



