ANTECIPACAO DE TUTELA - EFEITOS PRATICOS NA
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ricardo Girardelio !

RESUMO: O presente estudo tem por objetivo a andlise na prética juridico-
-processual da efetivacao dos direitos fundamentais por meio do instituto proces-
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1. APONTAMENTOS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS:

De inicio, indispenséavel breve referéncia a contetdo ja por demais esmiugado
em grande parte da doutrina constitucionalista, mas que, entretanto, possui fun-
¢ao primordial na estruturacdo dos direitos fundamentais, qual seja, o relativo
as geragdes ou dimensbdes por que perpassaram tais direitos em determinado
momento histdrico.

Hé& quem prefira, e assim surgiu a classificacdo, em denominar geragoes de
direitos fundamentais, sendo que outros, a chama-las dimensoes, classificacGes
que, ao final, acabam por se complementar na medida em que surgem como ge-
ragdes e permanecem ao longo da histéria como uma das dimensées dos direitos
fundamentais.

O doutrinador Marcelo Novelino, assim referiu:

Os direitos fundamentais ndo surgiram simultaneamente,
mas em periodos distintos conforme a demanda de cada
época, tendo esta consagragcdo progressiva e sequencial
nos textos constitucionais dado origem & classificagdo em
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geragdes. Como o surgimento de novas geragées ndo oca-
sionou a extincdo das anteriores, hd quem prefira o termo
dimenséo por néo ter ocorrido uma sucess@o desses direi-
tos: atualmente todos eles coexistem. Enquanto o enten-
dimento acerca dos direitos integrantes das duas primeiras
dimensdes jd se encontra consolidado, em relagdo as de-
mais, por serem recentes, ainda hd grandes divergéncias
doutrinarias(NOVELINO, 2008, p. 226-227).

Nao sendo o objetivo do presente estudo o aprofundamento da origem his-
térica dos direitos fundamentais, restringir-se-a a relembrar que em uma primei-
ra dimensao tem-se 0 que se denomina de direitos negativos ou de abstencao
do Estado e dos demais individuos perante seu titular, originado do liberalismo
francés. Em um segundo momento surgem os direitos & uma prestacao por parte
do Estado, como direitos positivos de sequnda dimensao ou geracdo, para na
sequéncia e sob intensa divergéncia classificatdria, surgirem os direitos ligados
a solidariedade, de terceira, quarta e, segundo alguns, até quinta geracao, in-
cluindo de inicio os direitos coletivos para apds abranger os direitos a um meio
ambiente equilibrado e demais nuances ligadas ao bem estar social nos mais
variados aspectos.

José Afonso da Silva definiu tais direitos como:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais
adequada a este estudo, porque, além de referir-se a prin-
cipios que resumem a concepgdo do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada
para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerroga-
tivas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas (SILVA,
2000, p. 182).

Com o surgimento de tais direitos, sugiram também dificuldades interpretati-
vas e de aplicacéo aos casos concretos, na medida em que nao ha sujeito passivo
determinado em tais relacdes juridicas.

Nesse aspecto, refere Marcelo Novelino:

De acordo com o grau de influéncia dos direitos funda-
mentais, podem ser destacados trés modelos: um que nega
quaisquer efeitos dos direitos fundamentais nas relagées en-
tre particulares e dois que sustentam a producdo de efeitos,
um de forma direta e outro apenas indiretamente (NOVELI-
NO, 2008, p. 230-231).

Por ser a teoria de maior aceitagado, segundo nomenclatura do doutrina-
dor, aceita-se como pacifico o entendimento de que os direitos fundamentais
possuem eficcia direta e aplicabilidade imediata, tendo tal restado expresso na
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, paragrafo, 1°.
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Explicita o doutrinador em relacao ao que denomina Teoria da Eficacia Horizon-
tal Direta:

Defendida a partir da década de 50, a concepcdo que sus-
tenta a vinculacdo direta dos particulares aos direitos funda-
mentais teve Hans Carl Nipperdey como um de seus defen-
sores pioneiros. Apesar de ndo ter obtido grande aceitacdo
na Alemanha, é atualmente a teoria majoritdria na Espanha,
na Itdlia e em Portugal.

Nos termos desta concepgao a incidéncia dos direitos fun-
damentais deve ser estendida as relagdes entre particulares,
independentemente de qualquer intermediacdo legislativa,
ainda que ndo se negue a existéncia de certas especificida-
des nesta aplicacdo, bem como a necessidade de pondera-
cdo dos direitos fundamentais com a autonomia da vontade
(NOVELINO, 2008, p. 233).

Desse modo, o que se deve ter claro, é que os direitos fundamentais existern
como necessidades inatas dos seres humanos, ligados as suas necessidades basicas
e que devem ser garantidos acima de tudo, somente podendo ceder em caso de
existéncia de outro direitos também fundamental, conforme a seguir sera analisado.

2. POSSIBILIDADE DE COLISAO DE DIREITOS:

Tendo em vista a existéncia de vérios direitos fundamentais, distribuidos em di-
versas geracdes ou dimensdes e com titulares diversos, ndo é rara a ocorréncia
de conflitos entre tais direitos, o que gera a necessidade de que intervenha-se, na
maior parte das vezes por parte do Poder Judiciério, para estabelecer-se preva-
léncia de uns em relacéo aos outros.

Marcelo Novelino muito bem elucida:

A concorréncia de direitos fundamentais ocorre quando
um comportamento de um mesmo titular se enquadra na
hipétese (“tatbestind) de mais de um direito fundamental.
No cruzamento de direitos fundamentais um determinado
comportamento é incluido no dmbito de protegcdo de mais
de um direito, liberdade ou garantia. Na acumulagdo de di-
reitos fundamentais um determinado “bem juridico”, leva a
aglomeragao de dois ou mais direitos na mesma pessoa
Canotilho propée como topos orientador para esta proble-
mdtica o critério da especialidade ou, quando ndo houver
a relacdo gerallespecial, o da prevaléncia dos direitos fun-
damentais menos limitados e o da existéncia de mais ele-
mentos distintivos de um em relacdo ao outro (NOVELINO,
2008, p. 241).

O mesmo doutrinador cita o metre Alexy, que refere:
63



Na colisio em sentido impréprio o exercicio de um determi-
nado direito fundamental entra em colisdo com outros bens
constitucionalmente protegidos, como os bens juridicos da
comunidade (“satide ptiblica”, “patriménio cultural”, “defe-
sa nacional” e “familia”).

A colisGo auténtica de direitos fundamentais ocorre quan-
do o “exercicio de um direito fundamental por parte de seu
titular colide com o exercicio do direito fundamental por
parte de outro titular”. Esta colisdo pode ser entre direitos
fundamentais diferentes ou entre os aspectos negativo e po-
sitivo de um mesmo direito, como no famoso caso ocorrido
na Alemanha conhecido como “decisdo sobre o crucifixo”.
{(Um grupo de mérmons da regiéo da Baviera, inconforma-
do com a obrigacdo imposta pelo Estado de se sujeitarem,
durante o periodo de aulas, a “aprender sob o pdlio da cruz”
ajuizou uma acdo na qual o pedido era a retirada dos crucifi-
xos colocados em escolas publicas. Apesar da grande maio-
ria da populacdo aleméa daquela regido ser catdlica, ao ana-
lisar a colisdo entre a liberdade religiosa de cardter negativo
dos ndo-cristdos e a liberdade de manifestagédo religiosa dos
cristdos no dmbito das instituicdes estatais, o Tribunal Cons-
titucional Federal proibiu o uso dos crucifixos nas escolas
publicas levando em consideracdo, dentre outros aspectos,
a neutralidade religiosa do Estado Alemado (ALEXY, Robert.
Colisdo e ponderagdo como problema fundamental da dog-
madtica dos direitos fundamentais, p. 3).

No caso de colisdo a solucdo dos conflitos deve ocorrer com
base no juizo de ponderagdo (NOVELINO, 2008, p. 242).

Nesse diapasao, envolvendo conflitos de direitos fundamentais, o doutrina-
dor por tltimo citado, Alexy, muito bem elucida que hé necessidade de distingui-
rem-se principio de regras. Afirma o mestre que ambos fazem parte do género
“normas”, mas que se diferenciam em variados aspectos, especialmente no que
diz respeito a sua densidade juridica e valorativa, sendo tal posicionamento origi-
nado de estudo do mestre Canotilho.

Muito bem traduz tal concepcao o renomade doutrinador constitucionalista

Paulo Bonvides:

Mas onde a distingdo entre regras e principios desponta
com mais nitidez, no dizer de Alexy, é ao redor da colisdo
de principios e do conflito de regras. Comum a colisGes e
conflitos é que duas normas, cada qual aplicada de per si,
conduzem a resultados entre si incompativeis, a saber, a dois
juizos concretos e contraditérios de dever-ser juridico. Dis-
tinguem-se por conseguinte no modo de solugao do conflito.
Afirma Alexy: “um conflito entre regras somente pode ser re-
solvido se uma cldusula de excecdo, que remouva o conflito,
for introduzida numa regra ou pelo menos se uma das regras
for declarada nula (ungtiltig)”. Juridicamente, segundo ele,
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uma norma vale ou nao vale, e quando vale, e é aplicdvel
a um caso, isto significa que suas consequéncias juridicas
também valem.

Com a colisdo de principios, tudo se passa de modo intei-
ramente distinto, conforme adverte Alexy. A colisdo ocorre,
p. ex., se algo é vedado por um principio, mas permitido
por outro, hipdtese em que um dos principios deve recuar.
Isto, porém, ndo significa que o principio do qual se abdica
seja declarado nulo, nem que um cldusula de excecdo nele
se introduza.

Antes, quer dizer — elucida Alexy — que, em determinadas
circunstancias, um principio cede ao outro ou que, em situa-
coes distintas, a questdo de preuvaléncia se pode resolver de
forma contrdria.

Jé, os conflitos de regras — assevera o eminente Jurista —
se desenrolam na dimensdo da validade, ao passo que a
colisao de principios, visto que somente principios vdlidos
podem colidir, transcorre fora da dimenséo da validade, ou
seja, na dimensdo do peso, isto &, do valor (BONAVIDES,
2003,p. 279-280).

Nesse aspecto, justamente, € que ingressa-se em um campo fértil para dis-
cussoes, especialmente quanto o direito fundamental de um individuo colide com
interesses ou principios inerentes ao Poder Publico.

Especificamente, nos casos concretos, tem-se verificado tal ocorréncia em
nimero acentuado quando litiga-se judicialmente postulando-se tutela do direi-
to fundamental & satide, mais especificamente a dignidade do ser humano que
dependa de tratamentos médicos e medicamentosos que muitas vezes ndo pode
suportar financeiramente.

Nessas ocasides, néo é raro que o poder publico conteste a postulagao sob
o argumento de que haveria colidéncia de interesses, de um lado o direito fun-
damental do postulante e de outro o direito dos demais cidadao que devem
ser garantidos pelo Estado. Este Estado, entdo, argumenta no sentido de que
néo poderia ser compelido a fornecer o tratamento de que necessita o individuo
isoladamente, pois haveria ofensa ao direito dos demais, utilizando para tanto o
famigerado e falacioso principio da Reserva do Possivel.

Aduz o poder publico que nao poderia ser compelido a tutelar o direito
fundamental do individuo, pois financeiramente ndo possuiria estrutura para su-
portar a efetivacéo dos direitos de toda a populagao.

Falaciosa tal interpretacéo, uma vez que na ocorréncia de colisao de princi-
pios e regras ou de direitos fundamentais, conforme muito bem asseverou Alexy,
citado por Bonavides, o de maior densidade juridica deve se sobrepor, néo para
aniquilar o outro, mas para restringir-lhe a validade no caso concreto.

Resumindo, em confronto de tutela de satde e manutencdo do equilibrio
financeiro, nao ha divida que a satide do individuo é imensuravelmente superior
em valor no caso concreto.
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Tal entendimento néo significa atribuir desvalor a estrutura financeira estatal,
uma vez que necesséria a manutencéo da prépria existéncia do ente abstrato de
que todos necessitam, mas significa direcionar a atuagao de tal ente para as es-
feras onde os interesses em jogo dizem respeito as primeiras necessidades do ser
humano, quais sejam, seus direitos fundamentais.

Muito bem refere Alexandre de Moraes:

A Constituigdo Federal proclama, portanto, o direito @ vida,
cabendo ao Estado assegurd-lo em sua dupla acepgao, sen-
do a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a
segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia (MORA-
ES, 2003, p. 64).

Assim sendo, ha que se buscar sempre a solucéo para tais espécies de confli-
tos ou colidéncia, visando em primeiro lugar a efetivacao dos direitos fundamen-
tais e, dentre estes, os que possuam densidade valorativa maior no caso concreto,
seja em relacéo a outros titulares ou ao préprio Estado.

3. SOLUCAO DOS CONFLITOS:

Do restou até aqui explicitado, constata-se que ha necessidade de encontrar-se
maneira eficaz para solucionar os conflitos de direitos fundamentais, seja direta-
mente entre eles ou entre principios e regras.

Hodiernamente, fala-se muito em proporcionalidade e razoabilidade ou, se-
gundo definicdo mais abrangente, em ponderacéo de valores.

Segundo Marcelo Novelino:

A ponderacdo é uma técnica de decisdo a ser usada para
solucionar os casos dificeis (hard cases). As regras tradicio-
nais de hermenéutica tém se revelado insuficientes para a
solugdo das colisbes entre principios, cuja superacdo impde
restricdes e sacrificios a um ou a ambos os lados. Nas hi-
poteses em que os elementos cldssicos e de hermenéutica
constitucional ndo se mostram aptos a solucionar o proble-
ma, a ponderagdo tem sido proposta como mecanismo para
a solugdo.(...)

Como abstratamente os principios possuem o mesmo grua
hierdrquico somente diante das circunstdncias do caso con-
creto serd possivel verificar o peso de cada elemento e a
intensidade da preferéncia. A relagdo de preferéncia de um
principio sobre o outro é condicionada porque em condi-
¢bes diversas o resultado pode ser diferente (NOVELINO,
2008, p. 245).

E exatamente o que ocorre na pratica quando direitos fundamentais dos
individuos colidem com interesses e principios Estatais, embora tal colidéncia ndo
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devesse ocorrer, uma vez que o Estado somente existe em funcéo dos membros
gue o compoe.

Assim ocorrendo, surge a necessidade de interpretacao da situacio posta no
caso concreto, interpretacéo essa que na maior parte dos casos resta atribuida,
conforme ja se referiu, ao Poder Judiciario, instigado a tanto, em grande parte
das vezes, por instituicdes voltadas a defesa dos direitos humanos fundamen-
tais, especialmente a Defensoria Publica do Estado, uma vez que atua na grande
maioria dos feitos envolvendo efetivacao de direitos fundamentais, como exem-
plo especifico na tutela & satde.

Necesséria tal interpretacdo, que entretanto nao é suprida por métodos sim-
plérios e aplicaveis aos conflitos de direitos em tempos remotos, mas sim por
técnicas modernas, dentre as quais ja citou-se, encontra-se a ponderacao.

Paulo Bonavides muito bem esclarece:

Os direitos fundamentais, em rigor, ndo se interpretam; con-
cretizam-se. A metodologia cldssica da Velha Hermenéutica
de Savigny, de ordindria aplicada & Lei do Direito Privado,
quando empregada para interpretar direitos fundamentais,
raramente alcanga decifrar-lhes o sentido.

Os métodos tradicionais, a saber, gramatical, Iégico, siste-
madtico e histérico, sdo de certo modo rebeldes a valores,
neutros em sua aplicacdo, e por isso mesmo impotentes e
inadequados para interpretar direitos fundamentais. Estes se
impregnam de peculiaridades que lhes conferem um cardter
especifico, demandando técnicas ou meios interpretativos
distintos, cuja construgdo e emprego gerou a Nova Herme-
néutica.

.

Demais disso, € de observar que a hermenéutica dos direitos
fundamentais requer vias de investigagdo que transcendem
os caminhos abertos pelo emprego dos métodos interpre-
tativos da escola cldssica de Savigny. Isto deriva da pecu-
liaridade mesma imanente & estrutura normativa desses di-
reitos fundamentais, que exigem, segundo Koch, “decisées
de prioridade” ou primazia tais como “entre sua pretensdo
e tutela (Schutzanspruch) e as interferéncias legislativas ou
entre direitos fundamentais conflitantes, isto é, posicées
constitucionais cuja harmonia deve ser levada a cabo por
via do legislador”

Continua o doutrinador;

A partir daf se coloca, obviamente, o recurso ao principio da
proporcionalidade, que também serve de apoio a metodolo-
gia da Nova Hermenéutica. (p. 593)

{...)

Mas hd outros principios também de considerdvel teor nor-
mativo, como o principio da efetividade dos direitos funda-
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mentais, cuja “forca de irradiaco” chega ao Direito Civil e
faz, em razdo disso, o Direito Privado, com o0s seus institutos,
se tornar de certa maneira uma provincia do Direito Consti-

tucional (BONAVIDES, 2003, p. 596).

Portanto, no caso concreto é que se verificard qual o direito ou principio a so-
brepor-se em relagéo a outro, de modo a possibilitar o méximo de efetividade aos
direitos fundamentais, de acordo com a densidade valorativa no caso em questao.

4. MAXIMA EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:

Nessa linha de entendimento, constata-se que o foco central do presente estudo
diz respeito a densidade valorativa dos direitos fundamentais no caso concreto,
fazendo com que se chegue a uma conclus@o que conduza a méxima efetivacéo
dos direitos fundamentais.

Ha, neste aspecto, norma insculpida na prépria Constituicao Federal, sendo
que, segundo Marcelo Novelino:

Ao estabelecer que as normas definidoras dos direitos e ga-
rantias fundamentais tém aplicacdo imediata (art. 5°, § 1°),
a Constituicdo consagrou o principio da mdxima efetividade
impondo que na interpretacdo dos direitos fundamentais se
atribua o sentido capaz de conferir a maior efetividade pos-
sivel para que tais direitos realmente cumpram sua fungdo
social. Em outras palavras, o principio da mdxima efetivida-
de impée a preferéncia por opgées que favorecam a efetiva
atuagdo dos direitos fundamentais, corroborando a adogao
do modelo que sustenta a aplicabilidade direta ds relagdes
entre particulares (NOVELINO, 2008, p. 234-235).

Tal norma constitucional acarreta a existéncia de principio interpretativo
aplicavel a tutela dos direitos fundamentais. Aduz o doutrinador por tltimo refe-
rido, citando Luis Roberto Barroso:

Conhecido também como principio da eficiéncia ou princi-
pio da interpretacéo efetiva, impoe que na interpretagao das
normas constitucionais se atribua o sentido que Thes empres-
te a maior efetividade possivel, a qual significa a realizagdo
do direito, “o desempenho concreto de sua fungao social”
(Barroso, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Consti-
tuicdo, p. 220) (NOVELINO, 2008, p. 78).

Nesse ponto, consta-se que a teoria constitucionalista da superacao dos
conflitos entre direitos fundamentais e principios fundamentais, possui aplicacao
prética na maior parte da vezes em uma relagao juridica denominada processo.

E no processo judicial que comumente encontra aplicacéo o principio da
ponderacéo e da maxima efetividade dos direitos fundamentais, especialmente
em feitos envolvendo tutela a satide do ser humano.
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5. O PROCESSO COMO MEIO DE EFETIVAR OS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS:

Embora néo seja o ideal em termos de organizacao da sociedade, com criacéo de
um entre abstrato denominado Estado, na prética, verifica-se ser comum o confli-
to de interesses entre tal ente e os individuos que o compdes e, mesmo havendo
inimeros atos normativos das mais variadas espécies, sao impotentes na prética,
a evitar ofensa aos direitos fundamentais.

Assim sendo, ha necessidade de atuagao firme e enérgica, na maior parte
das vezes por instituices do préprio Estado, embora independentes e auténo-
mas, como é o caso da Defensoria Piiblica, perante um dos poderes do mesmo
Estado, qual seja, o responsavel pela judicancia, a fim de que se tenha a efetiva-
céo dos direitos basicos do individuo.

Tal somente pode ocorrer por meio de uma relacéo juridica denominada
Processo Judicial, que se desenvolve nem sempre do mesmo modo, mas sim
de acordo com o rito ou procedimento adotado pelo legislador para a tutela do
interesse no caso concreto.

Ocorre que, néo é qualquer procedimento apto a proteger e efetivar direitos
fundamentais, especialmente considerando-se o grau de essencialidade de tais
para o ser humano, o que redunda na exigéncia de celeridade em sua efetivagao,
sob pena de sucumbéncia do individuo em face das adversidades cotidianas.

Ja de muito tempo se tem no Direito Processual a diferenciacio de ritos,
principalmente entre ritos denominados ordinaric, sumario e especiais.

O rito ordindrio foi concebido para ser a base de todo o procedimento, bem
como para abarcar casos que demandam anélise mais aprofundada de questdes
faticas e juridicas. J& o sumario, serve para casos de maior facilidade e rapidez na
solucéo, além dos ritos especiais para situagdes que possuam peculiaridades que
nao poderiam ser protegidas pelos demais ritos.

Refere o mestre Ovidio Baptista:

Na verdade, todos os processos sumdrios — e a técnica de
“sumarizagao” precisamente nisto consiste — operam um
corte da totalidade do conflito, trazendo-o para o processo
através de uma demanda que ndo o envolve em sua ple-
nitude, de tal modo que determinados pontos ou questées
litigiosas devem ficar “reservadas” para futuro exame em
processo subsequente. E, se ndo todas, ao menos a grande
maioria das agbes especiais — além de apresentarem parti-
cularidades rituais que as fazem distintas do procedimento
ordindrio — correspondem também a pretensées de direito
material de contetido menor do que as reais dimensées do
conflito de interesse em que se acham envolvidos os litigan-
tes (BAPTISTA DA SILVA, 2005, p. 103).

Nesse sentido, e assim o era até bem pouco tempo, caso a parte necessita-se
postular medidas peculiares ao caso concreto, especialmente envolvendo tutelas
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de urgéncia, seria obrigada a utilizar o processo cautelar, ficando obrigada ao
ajuizamento posterior de outra demanda, ou valer-se dos procedimentos espe-
cificos, Ginicos em que era possivel a concessao de medidas de antecipagao dos
efeitos da tutela pretendida.

Ocorre que, os casos de procedimentos especiais séo taxativos, aplicando-se
somente aos casos especificados pelo legislador.

Em assim sendo, grande parte das demandas ficavam alheias a possibilidade
de obter-se uma antecipacédo dos efeitos da tutela pretendida, o que acabava por
causar, muitas vezes, o mesmo prejuizo do que nao ter ajuizado a demanda.

Tal cenério modificou-se com o passar do tempo, referindo Ovidio Baptista que:

Hoje, porém, transcorridos alguns anos, regressamos as for-
mas especiais de tutela jurisdicional, indicadas pelos proces-
sualistas como espécies de “tutela diferenciada”, que outra
coisa ndo é sendo a redescoberta tardia de que a todo direito
corresponde, ou deve corresponder, uma agdo (adequada)
que efetivamente o “assegure”, proclamando-se, mais uma
vez, a funcdo eminentemente “instrumental” do processo
(BAPTISTA DA SILVA, 2005, p. 104).

Repare-se que o doutrinador, na citacéo retro, refere-se ao retorno aos casos
de tutela diferenciada, ndo necessariamente de procedimentos diferenciados dos
demais.

Referindo-se ao antigo modelo de ritos processuais, © mesmo doutrinador
com sua peculiar forma de se expressar, refere:

E por este dngulo, precisamente, que os defeitos e inconve-
niéncias do procedimento ordindrio mais se destacam, por-
que, alem de sua natural morosidade — que o transforma em
instrumento processual de indole conservadora, enquanto
preserva, as vezes por longos e longos anos, o status quo an-
terior a propositura da demanda —, funda-se ele igualmente
num outro principio herdado do liberalismo do século XIX,
qual seja a existéncia de um magistrado destituido de po-
deres para intervir no objeto litigioso, dando-lhes, através
de decisées liminares, alguma forma de disciplina provisdria
enquanto a demanda se processa.

vl

Resumindo: o procedimento sé é ordindrio porque — ao
seguir-se a ordem natural dos juizos (ordo judiciorum priva-
torum) — riscam-se dele tomadas de decisées liminares, por
meio das quais poderia o magistrado eventualmente dar dis-
ciplina proviséria aos fatos da lide, ou mesmo antecipar-lhe,
como acontece, por exemplo, com as liminares dos proces-
sos interditais, o resultado final da provdvel sentenca de pro-
cedéncia. A inser¢do de uma decisdo liminar transformaria,
por si s6, o procedimento de ordindrio especial.

Por outro lado, consistindo toda técnica de sumarizagdo pro-
cessual, em tltima andlise, na criagdo de formas procedi-
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mentais por meio das quais se inverte o contraditério através
de decisées liminares, fica entendido que o procedimento,
além de ordindrio, sob o pondo de vista formal, é também
o instrumento idéneo para veicular as demandas plendrias
(BAPTISTA DA SILVA, 2005, p. 108-109).

Refere-se o doutrinador as técnicas de sumarizacio processual. Ora, tais téc-
nicas nao consistem necessariamente em restringir o ambito de discussbes de
conflitos no processo, mas sim, de fazer com que o processo judicial seja eficaz,
e tal pressupde que seja no tempo adequado, na satisfagao do interesse buscado,
pois, conforme j& se referiu em outros tempos, justica tardia quase sempre traduz-
-se em injustica.

Ou seja, com a moderna sumarizagao do procedimento, nao restringiram-se
as matérias a serem discutidas nem a instrucido probatéria, apenas permitiu-se
que a questao controvertida seja decidida, embora provisoriamente, ja no inicio
da acdo ou antes da decisao final, a qualquer momento, o que se denominou
antecipacdo dos efeitos da tutela.

Tratando da finalidade que deve o processo colimar, Cintra, Grinover e Di-
namarco afirmam:

Ao criar a jurisdi¢do no quadro de suas instituicoes, visou o
Estado a garantir que as normas de direito substancial con-
tidas no ordenamento juridico efetivamente conduzam aos
resultados enunciados, ou seja: que se obtenham, na expe-
riéncia concreta, aqueles preciosos resultados prdticos que o
direito material preconiza. E assim, através do exercicio da
fungdo jurisdicional, o que busca o Estado é fazer com que
se atinjam, em cada caso concreto, os objetivos e normas de
direito substancial. Em outras palavras, o escopo juridico da
jurisdi¢do é a atuagdo (cumprimento, realizagdo) das normas
de direito substancial (direito objetivo) (CINTRA, GRINO-
VER, DINMARCO, 2000,

Desse modo, a preocupacéo cerne de tal estudo, é buscar demonstrar que ha
intima ligacéo entre o principio da Méaxima Efetivacao dos Direitos Fundamentais
e o instituto processual da antecipagao de tutela, conforme a seguir sera visto.

6. ANTECIPACAO DE TUTELA COMO NECESSARIA A EFETIVACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:

Do que restou até o momento explicitado, constata-se que a dificuldade na ob-
tencao da tutela judicial é um dos principais empecilhos & efetivacao dos direitos,
especialmente dos Direitos Fundamentais.

Assim sendo, muito bem andou o legislador brasileiro por meio das Leis.
8.952/1994 e 10.444/2002, modificando o artigo 273 do Cédigo de Processo
Civil, a permitir a antecipagédo dos efeitos da tutela no procedimento ordinario.
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Com isso, passou-se a nao mais depender de procedimentos especiais ou de
processos cautelares para a obtencao da tutela antes da decisao final ou de pre-
vencao, o que ocorria anteriormente, cabendo, a partir de entéo, a antecipacéo
dos efeitos da tutela no préprio processo de conhecimento, pelo rito ordinario.

O que surgiu de fato, a partir da aceitagao de medidas antecipatérias de tute-
la no processo de conhecimento pelo rito ordinério, foi o que a doutrina denomi-
na “desordinarizacao” ou, por outro aspecto, “sumarizacédo’ dos procedimentos,
nao no sentido de reduzir a possibilidade de discussédo de demandas, mas sim de
torna-los eficazes na tutela de direitos.

De acordo com os ensinamentos de Ovidio Baptista:

O legislador da reforma, ao redigir o art. 273, dispbs sobre a
possibilidade de o juiz antecipar os efeitos, entendidos estes
como as consequéncias geradas pela sentenca que acolher o
pedido, formulado pelo autor, o que é diferente da faculda-
de eventualmente concedida ao juiz de, em vez de efeitos,
antecipar julgamento, proferindo sentenca liminar de méri-
to. Na verdade, evitou o legislador aludir & antecipacdo dos
efeitos da sentencga de procedéncia. Mas é evidente que an-
tecipar “efeitos da tutela pretendida pelo autor” correspon-
derd sempre a antecipar efeitos da sentenca de procedéncia
(BAPTISTA DA SILVA, 2005, p. 122).

E mais do que somente buscar a efetivacéo de direitos, ha que se obter a
tutela de maneira célere e, para tanto, a possibilidade de antecipac@o dos efeitos
da tutela é de capital importancia na garantia dos direitos fundamentais, direitos
esses que estdo em primeiro grau no nivel de hierarquia de interesses ao seres
humanos sendo que, na maior parte das vezes, demandam atuacéo enérgica e
rapida por parte do Estado, sob pena de nao tornarem-se eficazes.

Nesse sentido Humberto Theodoro Jr. Demonstra preocupacéo com a cele-
ridade processual:

A propésito, convém ressaltar que se registra, nas principais
fontes do direito europeu contemporéaneo, o reconhecimen-
to de que, além da tutela cautelar destinada a assequrar efe-
tividade do resultado final do processo principal deve existir,
em determinadas circunsténcias, o poder do juiz de anteci-
par, provisoriamente, a prépria solucdo definitiva esperada
no processo principal. S@o reclamos de justica que fazem
com que a realizacdo do direito ndo possa, em determina-
dos casos, aguardar a longa e inevitdvel demora da sentenga
final (THEODORQ JUNIOR, 2006, p. 401).

Tal situacdo deve ser transportada para dentro do processo judicial, fazen-
do-se com que o j& mencionado principio da Méaxima Efetividade dos Direitos
Fundamentais seja também incluido como principio a reger o Direito Processual.
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Nao ha razao alguma para que se busque o aperfeicoamento do processo
judicial, enquanto nao restar o principio antes referido reconhecido como funda-
mental ao desenvolvimento da relacéo juridica processual.

Ou seja, ha que se retomar de forma enérgica a interpretagdo do Direito
Processual como instrumento para efetivacdo dos Direitos Materiais, especial-
mente dos Direitos Fundamentais, por meio do principio da Instrumentalidade
das Formas e dos Atos Processuais.

Muito bem esclarece Ovidio, citando outros doutrinadores:

Contrariando as posigées tedricas até agora dominantes, os
processualistas voltam a preocupar-se com outros dois va-
lores fundamentais, inerentes a tutela processual: a garantia
da efetividade dos direitos subjetivos e das demais situacées
protegidas pelo direito e o desenvolvimento de novas for-
mas de tutela preventivas e até mesmo “promocionais”, em
vez de confinar a jurisdicdo a seu papel tradicional de 6r-
gdo sancionador para condutas violadoras da lei (GIOVANI
VERDE, Unicita e pluralitadiritinel processo civile, Rivista de
diritto processuale, p. 663; DENTI, Processo civile e giustizia
sociale, PP 47 e 59).

Estas modernas exigéncias do direito processual civil, com
respeito a obtencdo de uma justica rdpida e capaz de tornar
efetivo o direito material, como lembra DENTI (Um progetto
per La giustizia civile, p. 263 e 299), recordando uma opor-
tuna observacdo de GINO GORLA, levando-nos a restaurar
as antigas formas de processos sumdrios anteriores a Revo-
lugdo Francesa, fato, alids, observado também por ROGER
PERROT, a propésito do crescimento moderno descomunal
da “juridiction des référés” (Rivista di diritto processualle,
p. 248).

Como diz J. C. BARBOSA MOREIRA, “se o processo é o
instrumento de realizacdo do direito material, o resultado do
seu funcionamento deve situar-se a uma distdncia minima
daquela que produziria a atuacdo espontdnea das normas
substanciais” (Temas do direito processual, Terceira Série, p.
3), porque, diz o aludido escritor, “toma-se consciéncia cada
vez mais clara da fungdo instrumental do processo e da ne-
cessidade de fazé-lo desempenhar de maneira efetiva o pa-
pel que lhe toca” (BAPTISTA DA SILVA, 2005, p. 111-112).

Tais questdes, embora sejam de peculiar simplicidade, ou seja, o processo
deve e assim foi concebido para ser apenas um meio de solugéo das controvér-
sias entre sujeitos de direitos, sejam particulares ou particulares e poder publico,
como so6i acontecer quando desrespeitados Direitos Fundamentais, na doutrina
processualista tradicional, ressalvando-se, sem davida, doutrinadores preocu-
pados com o resultado prético da tutela jurisdicional, em sua grande maioria
concebem o Direito Processual como um fim e si mesmo, dando maior valia as
questoes técnico-processuais do que ao objeto do processo.
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Nesse aspecto, constata-se, na pratica, defesas veiculadas em processos ju-
diciais, muitas vezes pelo préprio Poder Publico, onde o foco central nao é a
discussao quanto do objeto do litigio, direito fundamental por exemplo, mas sim
quanto as questoes técnico-processuais, fazendo com que o feito arraste-se por
longo tempo na discusséo de tais questdes de somenos importéancia.

Nao se olvide, é claro, que o processo judicial é sem duvida fundamental &
efetivacdo dos direitos processuais e seus requisitos e elementos minimos devem
ser respeitados, sob pena de nao se ter sequer o minimo da ja tao desacreditada
seguranca juridica, bem como direitos fundamentais ligados & defesa.

Mas o que n&o se pode, é sobrepor ao direito material a forma, pois assim
o que se terd é mero formalismo inttil e impeditivo da efetivagdo méxima dos
direitos fundamentais.

Com a aceitacao da antecipacao dos efeitos da tutela no processo judicial
sob o rito ordinario, superou-se em grande parte tal problematica, especialmente,
como exemplo, em agdes de tutela a satide do ser humano que, hodiernamente,
obtém com certa rapidez a garantia de seu direito fundamental a vida.

Nesse sentido:

Segundo se diz, se a funcdo do processo hd de ser verda-
deiramente instrumental, devera ele ser concebido e orga-
nizado de tal modo que as pretensées do direito material
encontrarem, no plano jurisdicional, formas adequadas,
capazes de assegurar-lhes realizaco especifica, evitando-se,
quando possivel, que os direitos subjetivos primeiro sejam
violados para, sé entdo, merecer tratamento jurisdicional,
concedendo-se a seu titular, as mais das vezes, um precdrio
e aleatdrio suceddneo indenizatdrio.

A partir desta ideia bdsica, busca-se hoje, tanto no campo
doutrindrio quanto na prdtica judicidria, desenvolver formas
especiais de procedimentos sumdrios por meio dos quais a
ordem juridica assegure a realizacdo efetiva de cada direito
subjetivo, protegendo-o, quando necessdrio, através de al-
guma forma de tutela preventiva. A recente forma introduzi-
da em nosso Cédigo de Processo Civil, como veremos mais
adiante, introduziu, no processo de conhecimento, uma li-
minar antecipatéria que atende a esta exigéncia, quebrando,
dissimuladamente, a tirania da ordinariedade, ndo obstante
a doutrina assim ndo o considere; e a estrutura do procedi-
mento ordindrio seja mantida, através do entendimento de
que essas liminares sdo provimentos sobre a lide (BAPTISTA
DA SILVA, 2005, p. 112).

Retornando ao que se referiu anteriormente, em se tratando de direitos fun-
damentais é comum a ocorréncia de conflitos entre mais de um titular e de um
direito, conflito que deveré ser solucionado com base nas técnicas ja apontadas,
especialmente a ponderagao em relacéo ao valor que possuam no caso concreto.
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A fim de efetivar os direitos fundamentais por meio de decisées antecipaté-
rias dos efeitos da tutela, haverad muito corriqueiramente a colidéncia de interes-
ses e direitos. No caso da tutela a saide, o direito a vida digna por parte de um
titular e o direito dos demais individuos por meio da manutencao do equilibrio fi-
nanceiro do Estado que, néo raras vezes utiliza o argumento de que o deferimen-
to do pedido da parte ofendera o famigerado principio da Reserva do Possivel.

Ou seja, nao sendo possivel financeiramente satisfazer o direito fundamental
do postulante sem ofender outros interesse, ndo haveria obrigacao do Estado em
fornecer medicamento por exemplo.

Tal tese vigorou por um tempo impedindo que a populagao obtivesse efeti-
vagao de seus direitos fundamentais, pois, nao havendo possibilidade de anteci-
pacao da tutela, quando ao final, apés longa discussdo o Magistrado entendida
por afastar o argumento do ente publico, muita vezes ja era tarde para efetivacao
do direito fundamental.

Com a possibilidade de antecipagao dos efeitos da tutela, tal restou supera-
do, uma vez que independentemente de discussées tedricas, o individuo podera
obter desde ja a garantia de seu direito fundamental.

Assim, embora néo se diga expressamente, o Direito Processual acabou por
acolher o principio da Méxima Efetividade dos Direitos Fundamentais, conforme
se constata na pratica, com interpretacdes, quase sempre, em favor da pessoal
que sofre ofensa ou ameaca a direito fundamental.

Com peculiar clareza, Luiz Rodrigues, Flavio Renato e Eduardo Talamini
discorrem:

Hoje, a luz dos valores e das necessidades contempordneas,
se entende que o direito & prestacdo jurisdicional é o direito
a um prestagao efetiva e eficaz. Na verdade, pouco importa
se tenha sido concedida por meio de sentenca transitada em
julgado.

(33}

O principio da inafastabilidade do controle da jurisdicdo, de
que decorre o direito a prestacdo da tutela jurisdicional, estd
hoje formulado expressamente no art. 5°, XXXV da Cons-
tituicdo Federal.

Por isso € que se afirma, com acerto, que a tutela antecipa-
da consiste em fenémeno processual de raizes nitidamente
constitucionais, jé que, para que seja plenamente aplicado
o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, é
necessdrio que a tutela prestada seja efetiva e eficaz.

A funcdo da tutela antecipada é a de tornar a prestagdo juris-
dicional efetiva. A necessidade dessa efetividade é a contra-
partida que o Estado tem que dar a proibicao da autotutela.
{.-s)

As alteracoes introduzidas no CPC pela reforma de 1994
envolveram, sem duvida, certa dose de risco. Mas era um
risco que precisava ser corrido, em prol de um processo apto
a gerar resultados mais adeguados. Reputou-se ser maior o
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risco de injusticas derivadas de uma resposta jurisdicional in-
tempestiva do que o risco de injusticas advindo da incorreta
antecipacdo de tutela. Ademais, para diminuir esse segundo
risco, estabeleceram-se precisos pressupostos e condicdes
para a antecipagdo de tutela (WAMBIEE, ALMEIDA, TALA-
MINI, 2005, p. 329).

Retornando ao que se referiu no inicio do presente estudo, o principio da
proporcionalidade, também conhecido constitucionalmente como a técnica da
ponderacao de valores, possui ampla abrangéncia no ordenamento juridico, fa-
zendo com que sua aplicacéo no &mbito do direito material e processual reafirme
a necessaria dependéncia do primeiro em relagao ao segundo, ou seja, de que o
processo existe para efetivar o direito material posto em discussao.

Ocorre que, nao sé entre os direitos materiais, especialmente os fundamen-
tais, deve haver aplicagao da técnica de ponderagao, por meio do principio da
proporcionalidade, mas também no processo judicial, uma vez que sua finalidade
é satisfazer o primeiro.

Nesse sentido, muito bem referem os doutrinadores por tltimo referidos:

Ainda assim, em certos casos, cabe aplicar o principio da
proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade recomenda que, ain-
da que estejam em jogo um interesse rigorosamente ndo-
-indenizdvel, devam ser ponderados os valores em jogo, e,
em fungdo dessa ponderacdo, eventualmente, conceder-se
a antecipacado.

for)

O principio da proporcionalidade é uma das respostas que
se pode dar a tentativa de se solucionar o confronto rapidez-
-seguranca, gerado pela possibilidade de que medidas con-
cedidas com base na plausibilidade do direito ndo fiquem
presas @ necessidade de reversibilidade (WAMBIER, AL-
MEIDA, TALAMINI, 2005, p. 337).

Assim, h& que se entender que deverd sempre prevalecer o direito funda-
mental posto em discussao no processo, em detrimento da prépria formalistica,
sob pena nao se observar o principio da Méxima Efetividade dos Direitos Fun-
damentais.

A cumpri tal principio estd necessariamente a necessidade de obter-se meios
eficazes de tutela dos direitos, o que sem dtvida vem a ocorrer com a anteci-
pacao de tutela, tendo em vista sua caracteristica mandamental: Nesse sentido,
Humberto Theodoro Jr.:

E importante lembrar que, de acordo com o novo inciso
V do art. 14 do CPC, introduzido pela Lei n® 10.358, de
27.12.2001, as partes tém o dever de “cumprir com exati-
ddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a
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efetivacdo de provimentos judiciais de natureza antecipatéria
ou final”. Isto quer dizer que, em tema de tutela de emergén-
cia, como se dd com a antecipagdo de tutela, os provimentos
sdo de execugdo imediata, podendo o juiz usar dos meios a
seu alcance para efetivas as medidas de urgéncia, de plano.
Nao hd necessidade de submeter-se as regras da actioiudica-
ti. As ordens judiciais serdo de cumprimento direto e imedia-
to, sob pena de desobediéncia e emprego de forca policial,
se necessdrio (THEODORO JUNIOR, 2006p. 407).

Do que até o momento restou explicitado, resta evidente que o principio da
Maxima Efetividade dos Direitos Fundamentais esta intimamente relacionado, no
ambito do processo judicial, ao principio da Instrumentalidade dos Atos e Forma
Processuais, bem como com o da Proporcionalidade, todos eles levando o legis-
lador, os interpretes e Magistrados a aceitar que ‘Justica tardia quase sempre im-
plica em injustica”, ou seja, a colocar-se a antecipagao da tutela como primordial
na garantia dos Direitos Fundamentais.

Desse modo, constata-se a intima ligacio entre Direito Constitucional e Di-
reito Processual Civil, além dos casos ja explicitamente referido pela prépria
Carta Magna.

7. CONCLUSOES:

Do estudo realizado, constata-se que uma das maiores preocupacées do Direito
moderno diz respeito & obtencao de efetividade pratica das disposicées juridicas,
no sentido de que os individuos que pelo ordenamento juridico devem ser pro-
tegidos, inclusive uns dos outros e do préprio estado, muitas vezes encontram
6bices justamente na sistemética implantada por esse mesmo ordenamento que,
os impede de alcancar a tutela pretendia.

Desse modo, ha que se voltar o estudo e as preocupacées para tal ponto,
qual seja, o ordenamento juridico tendo por principal caracteristica a funcao ins-
trumental de meio para obtencao das tutelas de que os individuos necessitam,
especialmente na garantia de seus direitos fundamentais.

Por ser o principal instrumento do ordenamento juridico, o processo judicial
deve servir a tal fim, ou seja, deve servir para a efetivacéo dos direitos fundamentais.

Ocorre que, o processo, de acordo com o que se entendia até bem pouco
tempo, nao possuia medidas aptas a efetivacao dos direitos fundamentais, espe-
cialmente os relacionados a tutela de satde e dignidade da vida humana.

Tal restou superado com a possibilidade de obtencéo pelo individuo de an-
tecipagao dos efeitos da tutela pretendida, na medida em que os direitos funda-
mentais, em sua grande maioria, se ndo garantidos de maneira célere e por vezes
até imediata, fazem com que nao mais o possam ser.

Chega-se assim a conclusao de que o processo judicial, por meio do instituto
da Antecipagéo dos Efeitos da Tutela, é instrumento que possui efeito pratico
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