
 

 
UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA 

FACULDADE DE DIREITO 
PROGRAMA DE PÓS GRADUAÇÃO STRICTO SENSU 

MESTRADO EM DIREITO PÚBLICO 
 

 

 

 
 

FABIANO CAVALCANTE PIMENTEL 
 

 

 

 

 
 

TUTELA ANTECIPADA NO PROCESSO DE REVISÃO 
CRIMINAL 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Salvador 
2011 

 

 



 

FABIANO CAVALCANTE PIMENTEL 
 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

TUTELA ANTECIPADA NO PROCESSO DE REVISÃO 
CRIMINAL 

 
 
 
 
 
Dissertação apresentada ao Programa de Pós Graduação 
Stricto Sensu – Mestrado em Direito Público da 
Universidade Federal da Bahia como requisito parcial para 
obtenção do grau de Mestre em Direito Público. 
 
Orientador: Professor Doutor Wilson Alves de Souza 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Salvador 
2011 

 



 

TERMO DE APROVAÇÃO 

 

 

 

FABIANO CAVALCANTE PIMENTEL 
 

 

 

 
 

TUTELA ANTECIPADA NO PROCESSO DE REVISÃO 
CRIMINAL 

 

Dissertação aprovada como requisito parcial para obtenção do grau de Mestre em Direito 
Público, Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, pela seguinte banca 

examinadora:  
 
 
 
 

___________________________________________________________________________ 
Nome: Dr. Wilson Alves de Souza  
Instituição: Universidade Federal da Bahia 
 
 
 
 
___________________________________________________________________________ 
Nome: Dr. Dirley da Cunha Júnior 
Instituição: Universidade Federal da Bahia 
 
 
 
 
___________________________________________________________________________ 
Nome: Dr. George Sarmento Lins Júnior 
Instituição: Universidade Federal de Alagoas 

 

 

 

Salvador, ______/______/2011. 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

À minha querida esposa Maria Isabel 

Guimarães, por estar ao meu lado em 

cada página escrita neste trabalho... 

 



 

AGRADECIMENTOS 

 

Agradeço, inicialmente, a Deus, a quem dedico toda a minha fé. À minha família, 

especialmente, ao meu pai, Raimundo Nonato dos Santos Pimentel, in memorian. Agradeço à 

minha mãe, Marinalda Cavalcante Pimentel, mulher de fibra, que me ensinou o verdadeiro 

sentido da palavra amor. Ao meu irmão, Vinícius Cavalcante Pimentel, pela sua simplicidade 

e grandeza de caráter. 

Agradeço ao meu querido amigo e orientador, Professor Wilson Alves de Souza, 

pela ajuda constante e por seu incansável trabalho de orientação. Sem ele, seria difícil  chegar 

ao fim deste trabalho.   

Agradeço ao meu querido mestre, Sérgio Habib, meu eterno professor e à 

professora Lélia Guimarães, por sua preocupação, auxílio bibliográfico e fiel amizade.   

Agradeço ao Professor Iuri Carneiro, por me fazer pensar o Direito de forma 

diferente. Agradeço à Maria Isabel Guimarães, companheira de todas as horas. Ao amigo 

Urbano Félix Pugliesi, pelo auxílio nas correções e a todos que me incentivaram nesta 

caminhada.     

 

   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

“Mas justiça atrasada não é justiça, senão 

injustiça qualificada e manifesta”. 

 

Ruy Barbosa 



 

RESUMO 
 
A presente pesquisa tem por objetivo demonstrar a viabilidade da aplicação da tutela 
antecipada, instituto legalmente previsto e utilizado na esfera processual civil, também na 
esfera criminal. O trabalho foi desenvolvido baseado na análise da legislação brasileira, bem 
como na consulta da doutrina nacional e estrangeira sobre o tema. Inicialmente, a pesquisa 
segue linha genérica, descrevendo o direito do acesso à justiça e caracterizando aspectos mais 
relevantes das ações autônomas de impugnação. Neste momento, descreve-se a ação penal, o 
habeas corpus e o mandado de segurança em matéria criminal; em seguida, estuda-se o 
fundamento da revisão criminal. Caracteriza-se a tutela antecipada, neste primeiro momento, 
em sua origem, ou seja, no campo do processo civil e sua aplicabilidade nas ações rescisórias. 
Demonstra-se sua aplicabilidade em sede de revisão criminal, utilizando-se a analogia como 
forma de integração desta lacuna existente no Código de Processo Penal.  
 
Palavras-chave: Processo penal; tutela antecipada e revisão criminal.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

ABSTRACT 

 
This research aims to demonstrate the viability of the injunction, institute largely in the sphere 
of civil procedure, also in the criminal sphere. The work was developed based on the analysis 
of Brazilian legislation and, in consultation with national and foreign doctrine on the subject. 
Initially, the research follows a fairly generic, describing the right of access to justice and 
characterizing key aspects of autonomous actions challenged. At first, we describe the 
criminal case, their characteristics, concepts and classification, and treat it on habeas corpus 
and the security mandamus in criminal matters. Then we began to lay the foundations of the 
criminal review, even in generic form, with the objective to support the following chapters. 
To this end, we treat the concept, characteristics, legal and appropriateness of the assumptions 
of criminal rescission. We characterized the injunction, this first time in its origin, namely in 
the field of civil procedure and its applicability in rescission actions. In the end, we 
demonstrate its applicability to headquarters for review, using the analogy as a way of 
integrating this gap in the Code of Criminal Procedure.  
 
Keywords: Criminal Procedure; Injunctive Relief and Criminal Revision.
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1 INTRODUÇÃO 

 

É da essência do ser humano o anseio incessante pela certeza das coisas. No nascimento dos 

filhos, todos buscam a certeza da vida. No crescimento, a certeza da saúde. Na vida 

profissional, a certeza de um futuro tranquilo e bem sucedido. Logo, a imutabilidade e a 

vontade de tornar certas todas as coisas é desejo intrínseco no homem. 

No direito, também não é diferente. Durante todo o processo criminal, o réu busca, de todas as 

formas, convencer da sua inocência ou, em grau de recurso, muitas vezes, demonstrar que a 

pena aplicada ao seu caso, em particular, não foi justa, cabendo, então, ao Judiciário, garantir 

a certeza de uma decisão que assegure o bem - estar da sociedade. 

Durante o decorrer do caso penal que se inicia, geralmente com a demanda proposta pelo 

Ministério Público, ou pelo querelante, nos casos de ação penal de iniciativa privada, deseja o 

magistrado, com o anseio constitucional da segurança jurídica, julgar o caso penal, dando 

àquela decisão a condição de “coisa julgada”, no sentido de resolver aquele conflito social que 

se iniciou com o cometimento do delito. 

Contudo, se a imutabilidade das decisões jurisdicionais concretiza o anseio da segurança 

jurídica, não podemos dizer que tal certeza sempre estará realizando o valor justiça, ou seja, a 

decisão, embora reflita a certeza da coisa julgada, pode, muitas vezes, não ser justa.   

Estamos, então, diante de um impasse. De um lado, a importância da coisa julgada, da 

imutabilidade das decisões jurisdicionais no julgamento dos conflitos sociais e da certeza da 

segurança jurídica e, de outro, a proteção essencial principiológica do valor da justiça. No 

encontro de tais valores no processo penal, deve, sem dúvida, prevalecer o valor justiça. 

No intuito de fazer prevalecer a justiça sobre a certeza, o direito agasalhou a possibilidade da 

rescisão da sentença penal. Todavia, apenas para aquelas deliberações que infringem ao réu 

uma sentença penal de natureza condenatória, conforme descreve o art. 621 do CPP. 

Em muitos casos, contudo, a revisão criminal tem sido utilizada de forma equivocada, como 

meio de revisitar a sentença penal, como se fosse mais um meio de impugnação de mérito 

pelo inconformismo da derrota processual, fato que, sem dúvida, fere o objetivo principal do 

instituto.  



 

Em verdade, deve, a revisão criminal, ser utilizada naquelas hipóteses em que o acusado for 

condenado de forma injusta e se vale de uma ação específica como forma de ver restabelecida 

sua liberdade ambulatorial e, além disso, demonstrar, de forma cabal, sua inocência. 

Deve a revisão criminal ser proposta quando a sentença condenatória for contrária à lei ou 

contrária à prova colhida nos autos, durante a instrução processual; quando a sentença se 

fundar em depoimentos, exames ou documentos falsos; quando, após a sentença, surgirem 

novas provas, que demonstrem a inocência do condenado ou de circunstância que autorize a 

diminuição especial de pena.  

Em certos casos, entretanto, o julgamento da revisão criminal pode ser demorado e o acusado 

permanece preso, em virtude de sentença penal condenatória nula ou injusta, até o julgamento 

final da revisão, uma vez que a revisão criminal, por si só, não impede a execução da 

sentença.  

Ocorre que a prova pré-constituída, apresentada pelo acusado, na ação de revisão criminal, 

pode ser tão clara e evidente e até mesmo demonstrar de forma tão cabal, um fato que isente o 

condenado de pena, que a mantença da prisão torne-se uma flagrante ofensa ao sistema 

jurídico e ao status dignitatis do cidadão. Não se pode impor ao condenado o ônus do tempo 

se pode ele, de pronto, fornecer todos os elementos para demonstrar sua inocência. 

Ressalte-se, por oportuno, que o Código de Processo Penal não contém dispositivo específico 

que autorize suspender os efeitos da sentença condenatória injusta de forma célere e urgente. 

Sendo assim, vale perguntar a respeito da possibilidade do cabimento da tutela antecipada no 

processo de revisão criminal.  

O objetivo deste trabalho é responder a esse questionamento. Para tanto, descreveremos o 

direito fundamental de acesso à justiça e a necessidade de se resguardar a celeridade no 

processo penal. Trataremos também das ações autônomas de impugnação, dentre elas o 

habeas corpus e o mandado de segurança e somente depois, passaremos a analisar as 

características na revisão criminal e sua aplicabilidade no direito pátrio.  

Apresentaremos o instituto da tutela antecipada e suas repercussões no direito processual 

penal para, ao final, entrarmos no cerne do nosso trabalho, que é a possibilidade de 

aplicarmos, por analogia, do instituto eminentemente do processo civil, ou seja, a tutela 

antecipada no processo de revisão criminal.  

 



 

2 O ACESSO À JUSTIÇA E O DIREITO FUNDAMENTAL A UM PROCESSO 

PENAL SEM DILAÇÕES INDEVIDAS 

 

2.1 INTRODUÇÃO 

 

O tempo sempre foi inimigo do processo1. Em virtude da utilização exagerada de recursos, do 

aumento diário das demandas judiciais, da diminuição do número de juízes, bem como do 

formalismo de certos procedimentos, a morosidade passou a ser a regra na prestação do 

provimento jurisdicional. Em virtude dessa morosidade, surgiu, no cenário processual, a 

utilização inadequada de alguns de seus institutos, com o objetivo de obter, imediatamente, o 

objeto tutelado.  

Os conceitos de tempo2 e de processo estão umbilicalmente ligados. Deve-se buscar um ponto 

de equilíbrio entre a celeridade e as garantias previstas na Constituição. Entretanto, isso não 

quer dizer que o processo deva arrastar-se, ao contrário, deve terminar em tempo razoável3.  

Com a massificação das demandas, o fator tempo passou a ter grande importância na 

resolução das demandas decididas pelo Poder Judiciário. Houve mudança de paradigma no 

perfil dos usuários do sistema, que passaram a exigir maior celeridade e respeito ao tempo no 

                                                 
1 Embora Fernando Horta Tavares não concorde com tal expressão: “Nesta linha de raciocínio, não é o tempo 
que corrói, porque o tempo apenas passa; em si, o tempo nada pode corroer; já que deflui em marcha: não tem 
força ou ação para corroer. O tempo, por si só, não causa malefício algum: alguém é quem pode causar danos a 
outrem, isto é, um sujeito prejudicar o outro, propositadamente ou não. Logo, o tempo não pode ser inimigo, por 
que só passa, é um acontecimento natural”. (TAVARES, Fernando Horta (Coord.). Urgências de tutela. 
Curitiba: Juruá, 2008, p.113). Veja também o conceito de Juventino Gomes de Miranda Filho: “O tempo sempre 
foi objeto das mais variadas manifestações do pensamento humano. A demora na administração da justiça já foi 
vista como denegação de justiça! Ou, mesmo, injustiça qualificada, pois contraria o direito das partes, lesando-as 
em seu patrimônio, honra e liberdade. O tempo é nexo indissociável entre o passado e o futuro. E passado e 
futuro são elementos integrantes no processo. Se o tempo do processo é um tempo com qualificativo de 
ordenado ou não, essa distinção não teria sentido pois o que tem interessado aos cultores do Direito é a 
oportunidade e a efetividade da tutela jurisdicional dos direitos subjetivos dos jurisdicionados, de modo a 
conciliar o sacrifício da liberdade individual com o menor dispêndio de tempo possível”. (MIRANDA FILHO, 
Juventino Gomes. O caráter interdital da tutela antecipada. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.225). 
2 Na visão de Bergel: “No plano mais geral, o tempo é concomitantemente sentido como um fator de mudança 
imposto pela natureza e como um entrave para a evolução social sobrecarregada com o peso da tradição. Ora, o 
legislador pode tanto utilizar o tempo para desacelerar a consagração jurídica dos fatos quanto para favorecer-
lhes o dinamismo. Disseram muitas vezes que a codificação imobiliza o direito. Mas o direito poder estar 
atrasado ou adiantado em comparação a seu tempo”. (BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Trad. 
Maria Ermantina Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 2001, p.161). 
3 Como salientado por Wilson Alves de Souza: “Processo e tempo são dois conceitos irremediavelmente 
indissociáveis. Por mais que se queira um processo célere, existem garantias processuais, a exemplo da audiência 
do réu e do direito à prova lícita,as quais não permitem soluções instantâneas e imediatas como querem as 
pessoas menos informadas sobre a dinâmica do processo”. (SOUZA, Wilson Alves. Acesso à justiça e a 
responsabilidade civil do estado por sua denegação: estudo comparativo entre o direito brasileiro e o direito 
português. Local: Coimbra, 2006, p.256).  



 

processo. Daí a intensificação das medidas de urgência, (cautelar e antecipada) com o objetivo 

de estabelecer uma duração razoável para o processo, sem que ele venha a perder sua 

efetividade4.    

Devido a essa necessidade e urgência da tutela, alguns advogados, através do uso irrestrito das 

medidas cautelares, buscavam, em verdade, medidas que tinham mesmo natureza satisfativa. 

Dessa forma, a medida cautelar passou a ter uso esdrúxulo. Servia como meio de se obter o 

objeto principal da lide, de maneira mais célere, quando, em verdade, deveria servir para 

garantir o resultado final e útil do processo, por ter natureza instrumental. Tal fato causava 

morosidade no julgamento das demandas em virtude da duplicação dos procedimentos5. Essa 

morosidade na prestação jurisdicional, ainda hoje, impede o acesso à justiça, tendo em vista 

que o autor deixa de obter o bem da vida requerido, ou apenas o obtém num futuro incerto. 

Com o surgimento da Lei 8.952, de 13 de dezembro de 1994 e a utilização abrangente da 

antecipação da tutela, tornou-se desnecessário o ajuizamento de medida cautelar com 

posterior ação ordinária, na medida em que, no próprio corpo da ação principal, era possível 

requerimento da tutela de urgência6.  

A desnecessidade de ajuizamento de ação cautelar, com posterior ação ordinária e a 

consequente possibilidade de requerimento de antecipação de tutela na própria inicial da ação 

ordinária, sem dúvida, trouxeram maior celeridade e eficácia na prestação jurisdicional e 

maior acesso à justiça em seu conteúdo material. No entanto, tal medida deve ser concedida 

                                                 
4 OLIVEIRA, Carlos Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Leituras 
complementares de processo civil. 6.ed. rev. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2008, p.238. 
5Neste sentido: “Mais do que outras técnicas de diferenciação de tutela, a antecipação de seus efeitos é talvez a 
que melhor se harmoniza com a atual estrutura do sistema nacional. Arma de enorme potencial para corrigir as 
distorções que o tempo provoca sobre a efetividade da tutela jurisdicional e compensar as deficiências 
específicas dos instrumentos processuais, a tutela antecipada tende a interferir de forma positiva no quadro de 
congestionamento e lentidão da justiça, seja por eliminar ‘em grande parte a necessidade da propositura de ações 
cautelares inominadas e à conseqüente duplicação de feitos’ seja porque, ‘uma vez concedida, representará, por 
si só, grande incentivo a autocomposição bilateral’, idêntico efeito alcançado, também, com a concessão do 
provimento antecipatório fundado no abuso de direito de defesa ou do manifesto propósito protelatório do réu. 
(GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleração do processo. São Paulo: Lemos & Cruz, 2003, 
p.162).  
6 “O que se operou, inquestionavelmente, foi a purificação do processo cautelar, que assim readquiriu sua 
finalidade clássica: a de instrumento para obtenção de medidas adequadas a tutelar o direito, sem satisfazê-lo. 
Todas as demais medidas assecurativas, que constituam  satisfação antecipada de efeitos da tutela do mérito, já 
não caberão em ação cautelar, podendo ser, ou melhor, devendo ser reclamadas na própria ação de 
conhecimento, exceto nos casos, raros, já referidos, em que a lei expressamente prevê ação autônoma com tal 
finalidade. postulá-las em ação cautelar, na qual os requisitos para a concessão da tutela são menos rigorosos, 
significará fraudar o art. 273 do Código de Processo Civil, que, para satisfazer antecipadamente, supõe cognição 
em nível mais aprofundado, pois exige verossimilhança construída sobre prova inequívoca”. (ZAVASCKI, Teori 
Albino. Antecipação da Tutela. 4.ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p.45). 



 

com muita cautela pelo magistrado para que não venha a causar gravame desnecessário à 

parte contrária7.  

Ressalte-se que tal instituto não surge no direito pátrio em 1994, pois era previsto em diversos 

procedimentos, a exemplo das ações possessórias, embargos de terceiro, mandado de 

segurança e ações populares. Porém tinha uso restrito o que gerava o amplo uso de cautelares 

inominadas com objetivo satisfativo, gerando confusão na interposição dos institutos. Não se 

pode, entretanto, enlear medida cautelar com tutela antecipada. Ambas são consideradas 

espécies do gênero “tutela de urgência”, mas com suas particularidades.  

Assim, a antecipação dos efeitos da tutela8 é importante instituto para dar maior efetividade ao 

princípio constitucional do acesso à justiça, previsto na nossa Carta Magna e minorar os 

efeitos do tempo. Certamente que o referido instituto não é o único meio para efetivação desse 

princípio. Aspectos sociais, econômicos e políticos devem ser levados em consideração. 

Entretanto, esse instrumento processual, sendo bem utilizado, pode minimizar os efeitos do 

tempo no processo, tornando mais eficaz o princípio fundamental do acesso à justiça.       

 

2.2 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS 

 

Antes de adentrarmos especificamente no conceito de direitos fundamentais, devemos  

afirmar que esse não se confunde com conceito de direitos humanos. 

Manoel Jorge e Silva Neto, com rigor terminológico, nos remonta a tal distinção. Para o 

referido autor, não há identidade entre tais conceitos, pois a designação,“direitos 

                                                 
7“Por oportuno, é bom lembrar que, com a criação do instituto da antecipação de tutela, dotou-se o Poder 
Judiciário de instrumento eficaz e célere, a ser deferido pelos magistrados, desde que presentes os requisitos 
legais e em decisão fundamentada (§ 1º. do art. 273 e inciso IX do art. 93, da Constituição Federal), pois se 
cometido qualquer abuso de poder, ou, a decisão se revestir de ilegalidade, ou, ainda, ofender os requisitos dos 
incisos I e II e §§ 1º. a 5º. do art. 273, a parte que sofreu o gravame poderá interpor agravo de instrumento...com 
a finalidade de cassar o decisum, e aí restará comprometida a tutela antecipada, podendo até mesmo a requerer 
ação de indenização contra o Estado pelos prejuízos causados pelo ato ilegal ou abusivo do juiz, na concessão”. 
(SANTOS, Cezar. Comentários às novas alterações ao CPC: leis n. 8950 a 8953, de 13/12/1994. Salvador: 
Nova Alvorada Edições, 1995, p.70). 
8 Veja também a expressão de Juventino Gomes de Miranda Filho: “Aliás, em tema de antecipação de tutela, o 
dilema axiológico tem sido, em suas raízes, harmonizar a duração necessária do processo, o interregno temporal 
essencial para apuração da verdade, as garantias constitucionais da segurança, do devido processo legal, da 
amplitude de defesa, de um lado, e, de outro, a celeridade, a economia, a segurança, de modo que se obtenha a 
justa composição do litígio. O processo, pois, como um dos principais meios de composição dos litígios, 
enquanto garanta o regramento do contraditório e de todas as garantias de defesa, deve, simultaneamente, 
garantir, dinamicamente, a efetividade e a instrumentalidade”. (MIRANDA FILHO, Juventino Gomes. O 
caráter interdital da tutela antecipada. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.225-226). 
 



 

fundamentais”, é dedicada ao conjunto de direitos específicos do sistema normativo-

constitucional. Já a designação “direitos humanos” é terminologia utilizada em tratados e 

convenções internacionais9.   

Os direitos humanos10 podem ser entendidos como um conjunto de faculdades e instituições 

que, em cada momento histórico, sedimenta as exigências de dignidade, liberdade11 e 

igualdade do homem, reconhecidas em nível internacional. Os direitos fundamentais, por sua 

vez, são aqueles direitos humanos garantidos por um ordenamento jurídico positivo, na 

grande maioria dos casos, presentes nos textos constitucionais12. 

Assim, direito fundamental13 é o direito, como tal, considerado pela Constituição. A exemplo 

do direito à vida, à propriedade, à intimidade, à imagem, à honra, à inviolabilidade de 

domicílio14.   

Na visão de Jorge Miranda, a expressão “direitos fundamentais” tem sido utilizada, nas 

últimas décadas, para designar direitos das pessoas frente ao Estado15. 

Segundo Gregório Perces-Barba Martinez16, os direitos humanos possuem um sentido mais 

amplo, englobando hipóteses não previstas pelo direito positivo. Para o referido autor, os 
                                                 
9 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006, p.461. 
10 Na expressão de BOBBIO os direitos humanos variam de acordo com o momento histórico: “Em segundo 
lugar, os direitos do homem constituem uma classe variável, como a história destes últimos séculos demonstra 
suficientemente. O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudança das 
condições históricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponíveis para 
a realização dos mesmos, das transformações técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no final do 
século XVIII, como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitações nas declarações 
contemporâneas; direitos que as declarações do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos 
sociais, são agora proclamados com grande ostentação nas recentes declarações. Não é difícil prever que, no 
futuro, poderão emergir novas pretensões que no momento nem sequer podemos imaginar, como o direito a não 
portar armas contra a própria vontade, ou o direito de respeitar a vida também dos animais e não só dos homens. 
0 que prova que não existem direitos fundamentais por natureza. 0 que parece fundamental numa época histórica 
e numa determinada civilização não é fundamental em outras épocas e em outras culturas”. (BOBBIO, Norberto. 
A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.38). 
11 Para José María Asencio Mellado: “A liberdade dos cidadãos, em um regime democrático, é a regra geral e 
não a exceção. A liberdade faz com que os homens sejam simplesmente homens”. (MELLADO, José María 
Asencio. La libertad de movimientos como derecho fundamental. Derechos procesales fundamentales. 
Madri: Manuales de formación continuada, n.22, 2004, p.28).  
12 PEREZ LUÑO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2005, p.47. 
13 Veja a expressão de Jorge Miranda: “Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posições jurídicas 
subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituição, 
seja na Constituição formal, seja na Constituição material – donde, direitos fundamentais em sentido formal e 
direitos fundamentais em sentido materal. Esta dupla noção – pois os dois sentidos podem ou devem não 
coincidir – pretende-se susceptível de permitir o estudo de diversos sistemas jurídicos, sem escamotear a 
atinência das concepções de direitos fundamentais com as idéias de Direito, os regimes políticos e as ideologias. 
Além disso, recobre múltiplas categorias de direitos quanto à titularidade, quanto ao objecto ou ao conteúdo e 
quanto à estrutura e abrange verdadeiros e próprios direitos subjectivos, expectativas, pretensões e, porventura 
mesmo, interesses legítimos”. (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos fundamentais. 
Tomo IV, 2.ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p.7). 
14 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Op.cit., 2006, p.463. 
15 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais. Introdução geral. Lisboa: Editora, 1999, p.27. 



 

direitos fundamentais correspondem a um conjunto de normas de um ordenamento jurídico 

positivo, fundado na moralidade, na defesa da dignidade humana e nos valores de liberdade e 

igualdade, que representam as normas materiais básicas desse ordenamento17.   

Na expressão de Robert Alexy, os direitos fundamentais são elementos essenciais no 

ordenamento de cada país. Por outro lado, o referido autor, numa perspectiva mais ampla, 

assevera que os direitos fundamentais se caracterizam por critérios substanciais e 

sistemáticos. Na esfera substancial, os direitos fundamentais rompem o quadro nacional, 

abarcando os direitos do homem, que possuem validez universal; segundo o critério 

sistemático, os direitos fundamentais existem em toda parte e, muitas vezes, se repetem em 

sistemas jurídicos particulares. Daí a necessidade de revelarem-se estruturas dogmáticas, 

princípios e valores, que podem ser percebidos de forma implícita, através dos códigos ou da 

jurisprudência. Por isso, deve converter-se em uma multiplicidade sistematicamente penetrada 

que, ao final, descreverá aspectos de uma unidade18.  

Os direitos fundamentais são fruto de uma dupla confluência: a) O encontro entre a tradição 

filosófica humanista, representada pelo jusnaturalismo de orientação democrática, com as 

técnicas de positivação e proteção reforçada das liberdades próprias do movimento 

constitucionalista, que resultaram no estado democrático de direito; b) Um ponto de mediação 

e de sínteses entre as exigências de liberdade tradicionais de caráter individual com o sistema 

de necessidades radicais, de caráter econômico, cultural e coletivo, a cuja satisfação e tutela se 

dirigem os direitos sociais19. 

Há que se falar, ainda, na distinção entre direitos do homem, direitos humanos e direitos 

fundamentais. A expressão “direitos do homem”20 significa o direito natural, não positivado. 

                                                                                                                                                         
16 MARTINEZ, Gregório Perces-Barba. Derecho y derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios 
Constitucionales, 1993, p.323.  
17 Ibidem, p.343. 
18 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2008, p.55-56. 
19 PEREZ LUÑO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2005, p.43.  
20 Para Bobbio a expressão é vaga: “A primeira deriva da consideração de que ‘direitos do homem’ é uma 
expressão muito vaga. já tentamos alguma vez defini-los? E, se tentamos, qual foi o resultado? A maioria das 
definições são tautológicas: ‘Direitos do homem são os que cabem ao homem enquanto homem’. Ou nos dizem 
algo apenas sobre o estatuto desejado ou proposto para esses direitos, e não sobre o seu conteúdo: ‘Direitos do 
homem são aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais nenhum homem 
pode ser despojado’. Finalmente, quando se acrescenta alguma referência ao conteúdo, não se pode deixar de 
introduzir termos avaliativos: ‘Direitos do homem são aqueles cujo reconhecimento é condição necessária para o 
aperfeiçoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilização, etc., etc’. E aqui nasce uma nova 
dificuldade: os termos avaliativos são interpretados de modo diverso conforme a ideologia assumida pelo 
intérprete; com efeito, é objeto de muitas polêmicas apaixonantes, mas insolúveis, saber o que se entende por 
aperfeiçoamento da pessoa humana ou por desenvolvimento da civilização. O acordo é obtido, em geral, quando 
os polemistas - depois de muitas concessões recíprocas - consentem em aceitar uma fórmula genérica, que oculta 



 

Pelo termo “direitos humanos” deve-se entender o direito positivado na esfera internacional e 

“direitos fundamentais” deve ser compreendido como o direito reconhecido ou outorgado pelo 

direito constitucional interno de cada país21.    

Feita essa distinção inicial entre direitos humanos e direitos fundamentais, passemos à análise 

do seu conteúdo material.  

Durante a análise a respeito dos direitos fundamentais no ordenamento jurídico brasileiro, 

chegou-se a afirmar que tais direitos estavam descritos apenas no art. 5º. da nossa Carta 

Magna. Entretanto, esse conceito, baseado estritamente na esfera topográfica, não prosperou, 

tendo em vista que existem direitos fundamentais em outros dispositivos constitucionais.   

Buscou-se então um conceito mais completo de direitos fundamentais, numa análise do seu 

conteúdo material. Existem direitos que, por seu conteúdo, mesmo não constando 

expressamente do rol descrito no art. 5º. da Constituição Federal, devem ser considerados 

como direitos fundamentais. Com isso, não se pode considerar o referido rol taxativo, mas 

sim, meramente exemplificativo. 

Claro exemplo disso é a necessidade de fundamentação das decisões judiciais que, mesmo 

constando do art. 93, IX, da Constituição Federal, deve ser considerado um direito 

fundamental.     

Pode-se, dessa forma, fazer distinção entre direitos fundamentais materiais e formais. Para 

Ferdinand Lassalle22, a essência da Constituição23 está alicerçada nas forças reais de poder, ou 

                                                                                                                                                         
e não resolve a contradição: essa fórmula genérica conserva a definição no mesmo nível de generalidade em que 
aparece nas duas definições precedentes. Mas as contradições que são assim afastadas renascem quando se passa 
do momento da enunciação puramente verbal para o da aplicação. O fundamento de direitos - dos quais se sabe 
apenas que são condições para a realização de valores últimos - e o apelo a esses valores últimos. Mas os valores 
últimos, por sua vez, não se justificam; o que se faz é assumi-los. O que é último, precisamente por ser último, 
não tem nenhum fundamento. De resto, os valores últimos são antinômicos: não podem ser todos realizados 
globalmente e ao mesmo tempo. Para realizá-los, são necessárias concessões de ambas as partes: nessa obra de 
conciliação, que requer renúncias recíprocas, entram em jogo as preferências pessoais, as opções políticas, as 
orientações ideológicas. Portanto, permanece o fato de que nenhum dos três tipos de definição permite elaborar 
uma categoria de direitos do homem que tenha contornos nítidos. Pergunta-se, então, como é possível pôr o 
problema do fundamento, absoluto ou não, de direitos dos quais é impossível dar uma noção precisa”. 
(BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.37-38). 
21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos 
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2009, p.30.   
22 Na visão de Ferdinand Lassalle: “Os problemas constitucionais não são problemas de direito, mas do poder; a 
verdadeira Constituição de um país somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que naquele país 
vigem e as constituições escritas não têm valor nem são duráveis a não ser que exprimam fielmente os fatores do 
poder que imperam na realidade social: eis ai os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar. Nesta 
conferência eu quis demonstrar, de um modo especial, o valor que representa o exército como fator decisivo e 
importantíssimo do poder organizado; mas também existem outros valores, como as organizações dos 
funcionários públicos  etc, que podem ser considerados também como forças orgânicas do poder de uma 



 

seja, o conteúdo material da constituição de um povo é, em última análise, a própria realidade 

social de onde se origina o direito fundamental.  

As ideias de Lassalle encontram correspondência, resguardadas as devidas proporções, em 

Peter Häberle,24 quando afirma a necessidade de uma maior participação social na 

interpretação constitucional. Tal autor assevera que todo aquele que vive a norma 

constitucional é, também, um de seus intérpretes. Daí a necessidade de uma sociedade aberta 

aos  intérpretes constitucionais.  

Konrad Hesse25, por sua vez, acrescenta ao conteúdo dos direitos fundamentais descritos por 

Lassalle, a importância da força normativa da constituição. Efetivamente, há grande 

importância na norma constitucional. Bem é de ver-se que não há entre Lassalle e Hesse total 

divergência doutrinária, mas complementação de pensamento.   

Assim, para Hesse, a Constituição normativa está diretamente ligada à realidade histórica de 

um povo; ou seja, ela não pode ser separada desta realidade. Por isso, a afirmação de Konrad 

                                                                                                                                                         
sociedade, Se alguma vez os meus ouvintes ou leitores tiverem que dar seu voto para oferecer ao país uma 
Constituição, estou certo de que saberão como devem ser feitas estas coisas e que não limitarão a sua intervenção 
redigindo e assinando uma folha de papel, deixando incólumes as forças reais que mandam no país”. 
(LASSALLE, Ferdinand. A essência da constituição. 7.ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2007, p.40).  
23 Veja ainda o conceito de Otto Bachof sobre Constituição formal e material: “Dentro do conceito de 
Constituição assim delimitado, importa, porém, distinguir ainda entre a Constituição escrita ou Constituição em 
sentido formal e a Constituição em sentido material. Nos termos desta distinção, Constituição em sentido formal 
será uma lei formal qualificada essencialmente através de características formais — particularidades do processo 
de formação e da designação, maior dificuldade de alteração — ou também uma pluralidade de tais leis: 
corresponderá, portanto, ao conteúdo global, muitas vezes mais ou menos acidental, das disposições escritas da 
Constituição. Por Constituição em sentido material entende-se em geral o conjunto das normas jurídicas sobre a 
estrutura, atribuições e competências dos órgãos supremos do Estado, sobre as instituições fundamentais do 
Estado e sobre a posição do cidadão no Estado”. (BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? 
Trad. José Manuel Cardoso da Costa. Coimbra: Livraria Almedina, 2008, p.39). 
24 Na expressão do Autor: “Dessa forma, os Direitos Fundamentais são partes da base de legitimação 
democrática para interpretação aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz respeito ao círculo 
de participantes (Beteiligtenkreis). Na democracia liberal, o cidadão é intérprete da Constituição! Por essa razão, 
tornam-se mais relevantes as cautelas adotadas com o objetivo de garantir a liberdade: a política de garantia dos 
direitos fundamentais de caráter positivo, a liberdade de opinião, a constitucionalização da sociedade, v.g, na 
estruturação do setor econômico público”. (HÄBERLE, Peter. Hermenêutica constitucional: a sociedade aberta 
dos intérpretes da constituição. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1997, p.37-
38).   
25 Veja o que assevera Konrad Hesse: “Mas, a força normativa da Constituição não reside, tão-somente, na 
adaptação inteligente a uma dada realidade

 
A Constituição jurídica logra converter-se, ela mesma, em força 

ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a 
Constituição não possa, por si só, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituição transforma-se em força 
ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposição de orientar a própria conduta segundo 
a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juízos de 
conveniência, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo; pode-se afirmar que a 
Constituição converter-se-á em força ativa se fizerem-se presentes na consciência geral — particularmente, na 
consciência dos principais responsáveis pela ordem constitucional —, não só a vontade de poder (Wille zur 
Macht), mas também a vontade de Constituição (Wille zur Verfassung)” . (HESSE, Konrad. A força normativa 
da Constituição. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.19). 



 

Hesse,26 no sentido de que a Constituição jurídica não configura apenas a expressão de uma 

dada realidade, mas sim devido ao seu elemento normativo, deve ordenar, também, a 

realidade política e social. 

Virgílio Afonso da Silva propõe um conteúdo essencial dos direitos fundamentais. Para o 

referido autor, o conteúdo essencial dos direitos fundamentais refere-se a um fenômeno 

complexo. Esses problemas podem ser agrupados da seguinte forma: (a) a definição daquilo 

que é protegido pelas normas de direitos fundamentais; (b) a relação entre o que é protegido e 

suas possíveis restrições; (c) a fundamentação, tanto do que é protegido como de suas 

restrições27.  

Com isso, pode-se afirmar que o conceito de direitos fundamentais não é assim tão claro e 

unânime, devendo ser interpretado em suas diversas modalidades. Importante ressaltar que o 

acesso à justiça deve ser considerado um direito fundamental, como se verá adiante. 

 

2.3 SOBRE O VALOR JUSTIÇA 

 

Antes da análise do acesso à justiça como um direito fundamental, devemos entender um 

pouco a noção do conceito de justiça. Efetivamente, não é objetivo deste trabalho trazer um 

conceito pré-definido, nem esgotar um conceito tão amplo e multifacetado, mas sim 

relacionar o conceito de justiça com o princípio do seu acesso. 

A expressão “justiça” pode ser atribuída a vários objetos, sujeitos e condutas. Muitas vezes, as 

pessoas falam que juízes foram justos ou injustos. Nesses casos, a expressão é utilizada para 

designar virtude, ou não, de um indivíduo. De outra forma, pode-se atribuir a expressão 

“justiça” à conduta de um indivíduo. Com isso, afirma-se que uma conduta foi ou não justa 

socialmente. Se o indivíduo seguiu a norma em todos os seus termos, teve sua conduta 

definida como justa e socialmente adequada. Se violou a norma e, mais grave, se foi uma 

norma penal, sua conduta transforma-se numa injustiça social. Por isso, pode-se afirmar que a 

justiça é uma qualidade da conduta do homem, vista em seu conteúdo social28 

                                                 
26 HESSE, Konrad. A força normativa da Constituição. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, 
p.24. 
27 SILVA, Virgílio Afonso da. O conteúdo essencial dos direitos fundamentais e eficácia das normas 
constitucionais. Revista de Direito do Estado 4, 2006, p.24. 
28 Esse conceito é trazido por Hans Kelsen: “A justiça é, portanto, a qualidade de uma conduta humana 
específica, de uma conduta que consiste no tratamento dado a outros homens. O juízo segundo o qual uma tal 



 

Outros concebem a justiça como a principal virtude, a origem de todas as outras, o que acaba 

por confundir justiça com moralidade. A religiosidade, por exemplo, considera homem justo o 

sujeito honesto, cumpridor de suas obrigações29. 

Numa análise histórica, pode-se perceber que muitas revoluções e guerras ocorreram em 

nome da justiça, defendida, muitas vezes, pelos detentores do poder e também pelos 

revolucionários. Todos, em nome da justiça, em verdade, defendendo interesses próprios30.    

Herbert Hart afirma haver certa complexidade na ideia de justiça. Para o referido autor, esse 

conceito deve ser analisado pelo seguinte preceito: tratar da mesma maneira casos 

semelhantes, além da análise de critérios para diferenciar quando os casos são semelhantes ou 

não. Em alguns casos, as semelhanças e as diferenças são evidentes, o que facilita o trabalho 

do aplicador do direito na busca pela justiça31.  

Já Arthur Kaufmann entende a justiça como um direito fundamental, que não se separa da 

ética e da filosofia. Na expressão do autor, a justiça surge no entendimento filosófico, como a 

segunda das quatro virtudes cardinais: prudência, justiça, coragem e temperança32.  

Não se pode esquecer, ainda, a ideia de justiça enquanto reflexo da equidade. Critica-se a 

ideia de justiça como análise apenas do caso concreto. É certo que a norma pode ensejar, ou 

não, aspectos de equidade. Também se afirma a importância da norma aplicada corretamente 

no caso concreto. Um deve ser analisado do ponto de vista do legislador; o outro, do ponto de 

vista do juiz33.   

Na expressão de José de Oliveira Ascensão, a palavra justiça é equívoca, significando, às 

vezes, a atividade dos tribunais e de seus órgãos auxiliares. Outras vezes sendo aplicada como 

a soma de todas as virtudes ou relacionada à ideia de igualdade34. 

Se partirmos da ideia de que o processo é um instrumento para a garantia da ordem jurídica e 

se utilizarmos o termo justiça como sinônimo de adequação, então se conclui que o processo 

deve garantir a ordem jurídica justa35.  

                                                                                                                                                         
conduta é justa ou injusta representa uma apreciação, uma valoração da conduta”. (KELSEN, Hans. O problema 
da justiça. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p.4). 
29 PERELMAN, Chaïm. Ética e direito. Trad. Maria Ermantina Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 1999, p.7. 
30 Para Chaïm Perelman: “Cada qual defenderá uma concepção da justiça que lhe dá razão e deixa o adversário 
em má posição”. (PERELMAN, Chaïm. Op.cit., 1999, p.8). 
31 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 4.ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2005, p.174. 
32 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Trad. Antônio Ulisses Cortês. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 
2004, p.225.    
33 Ibidem, p.237. 
34 ASCENSÃO, José de Oliveira. O direito. Introdução e teoria geral. 13.ed. Coimbra: Almedina, 2005, p.196.  



 

Como se vê, o conceito de justiça é muito amplo e multifacetado, não podendo ser analisado 

de maneira limitada, restrita. Para o presente trabalho, interessa-nos, de forma mais direta, o 

acesso ao valor justiça e sua análise como um direito fundamental, sua aplicação efetiva e sua 

relação com a celeridade processual.  

 

2.4 ACESSO À JUSTIÇA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL 

 

A Constituição Federal assegura o acesso à justiça,36 dando-lhe tratamento de direito 

fundamental. Pode até parecer simplista o discurso de que todos devem ter acesso à justiça, se 

esse conceito fosse visto apenas como uma forma de acesso ao Poder Judiciário ou ao direito 

de ação, numa demanda processual. Entretanto, tal princípio deve ser entendido num conceito 

muito mais amplo.  

É o art. 5º. inc. XXXV, que assegura o acesso à justiça, incluindo-o no rol dos direitos e 

garantias fundamentais: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça 

a direito”. 

A inclusão dos direitos fundamentais nos textos das Constituições é um fenômeno recente37. 

Pode-se afirmar que sua concretização efetiva remonta ao fim da segunda guerra mundial e 

que, naquele período, ocorreu verdadeira reviravolta no papel dos direitos fundamentais, que 

passaram a fazer parte dos pilares do Estado de Direito38. 

                                                                                                                                                         
35 LOPES, João Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3.ed. rer. e ampl. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2007, p.30.  
36 Para Michel Villey: “O que quer dizer para nós que o direito busca a justiça? Nada de preciso, que se possa 
explicitar. Segundo a Doutrina (extremamente representativa) conhecida como neopositivismo, absolutamente 
nada: o termo justiça não remete a nenhum dado verificável, sendo portanto uma “palavra vazia”, que se deve 
proscrever. Pois a justiça escapa das redes da ciência moderna. Com o desenvolvimento do movimento científico 
moderno, muitos autores, como Hume ou Marx, denunciaram este conceito obscuro, ideológico, ilusório. Um 
Kelsen está sendo muito conseqüente quando, de modo radical, exclui o justo da noção do direito”. (VILLEY, 
Michel. Filosofia do Direito: definições e fins do direito: os meios do direito. Prefácio de François Terré. Trad. 
Márcia Valéria Martinez de Aguiar. Revisão técnica Ari Solon. São Paulo: Martins Fontes, 2003, p.52). 
37 Veja o que assevera Gustavo Amaral: “Os direitos fundamentais vão surgindo primeiro para afirmar a 
liberdade de fé, depois para questionar os fundamentos do poder absoluto, seja em seu próprio exercício, seja em 
sua relação com os cidadãos e, também, pela humanização do direito penal e processual penal. Com o triunfo das 
revoluções liberais na França e nos Estados Unidos e a influência em outros países, os direitos fundamentais 
foram reconhecidos em textos constitucionais. Teve-se, daí, a positivação, a generalização e, posteriormente, em 
especial após a Grande Guerra, a internacionalização dos direitos fundamentais”. (AMARAL, Gustavo. Direito, 
Escassez & Escolha: em busca de critérios Jurídicos para lidar com a escassez de recursos e as decisões 
trágicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.26). 
38 MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de direção do empregador e os direitos 
fundamentais do empregado: o equilíbrio está na dignidade da pessoa humana. São Paulo: Ltr, 2008, p.15. 



 

Bem é de ver-se que esse princípio veda qualquer publicação legislativa que possa impedir o 

exercício pleno do Judiciário. Nenhuma lei pode exigir que o Poder Judiciário deixe de julgar 

determinada demanda, que possa representar lesão ou ameaça a direito e, por isso, deve ser 

considerado um direito fundamental. 

É claro que o acesso à justiça não se efetiva com o simples fato de “abrir a porta do Poder 

Judiciário”39, mas sim com a definição concreta da lide, com uma decisão justa e em tempo 

razoável.40 

Como visto, os direitos fundamentais são todas aquelas posições jurídicas favoráveis às 

pessoas que representam, direta ou indiretamente, o princípio da dignidade humana, que se 

encontra reconhecido no texto da Constituição formal ou que, por seu conteúdo e importância, 

é admitido e equiparado, pela própria Constituição, aos direitos que esta, formalmente, 

reconhece, embora dela não façam parte41. 

Assim, o acesso à justiça deve ser entendido como um direito fundamental. Tal expressão 

pode ser usada levando-se em conta que os direitos fundamentais são elementos fulcrais do 

ordenamento jurídico nacional42.  

As principais características dos direitos fundamentais são: historicidade – quando criados em 

um contexto histórico; imprescritibilidade – quando não prescrevem, ou seja, são 

permanentes; irrenunciabilidade – quando não podem ser renunciados e universalidade – 

quando são dirigidos a todo ser humano, em geral, sem restrições43. 

Admite-se, ainda, o acesso à justiça como um direito natural da pessoa humana, por ser 

universal, perpétuo, imutável e inviolável44.   

                                                 
39 Neste sentido: “Contudo, o acesso à justiça, tal como é tradicionalmente conhecido, não deve ser entendido 
como garantia de exercício de ação ou, possibilidade de ingresso em juízo, mas como garantia de recebimento da 
tutela jurisdicional de forma célere e justa, pois, a justiça não é o processo, e sim a prestação jurisdicional. Se 
assim não o fosse, deveríamos nos referir a este princípio como ‘Acesso ao Judiciário’, que, embora não seja 
oposto àquele, também não pode ser considerado sinônimo seu. O acesso ao judiciário é apenas o primeiro passo 
ao acesso à justiça, que requer ainda: um rito processual célere – respeitando-se o devido processo legal, e 
principalmente, decisões justas e úteis (tudo aquilo e precisamente aquilo que é pedido).” (STRADA, Elisângela. 
Acesso à justiça e efetividade do processo. Espaço Jurídico. São Miguel do Oeste, v.5, n.9/10, p.158-163, 
jan./dez. 2004.). 
40 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Leituras 
complementares de processo civil. 6.ed. rev. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2008, p.237. 
41 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. Salvador: JusPODIVM, 2008, p.573. 
42ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2008, p.55. 
43 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3.ed. rev., atual. e ampl. Rio de janeiro: Forense, São Paulo: 
Método, 2009, p.361. 
44 BEZERRA, Paulo César Santos. Temas atuais de direitos fundamentais. 2ed. rev. e ampl. Ilhéus: Editus, 
2007, p.148. 



 

Os direitos fundamentais estão relacionados a um contexto histórico-cultural da sociedade. 

Logo, não se pode falar em direito fundamental sem a análise dos aspectos históricos que 

determinaram a formação de uma sociedade45. 

Esse princípio veda qualquer publicação legislativa que possa impedir o exercício pleno do 

Judiciário. Nenhuma lei pode determinar, no sentido de impor ao Poder Judiciário que deixe 

de julgar determinada demanda que possa representar lesão ou ameaça a direito. 

Seria verdadeira ofensa ao sistema de separação dos poderes e afronta à sua independência, 

imaginarmos ato de autoridade46 que possa impedir o julgamento das demandas submetidas 

ao Poder Judiciário.  

Assim, vê-se que tal dispositivo constitucional impede a jurisdição condicionada, não 

havendo mais necessidade do esgotamento da esfera administrativa para ingresso pela via 

judicial. Dessa forma, nenhum ato de autoridade poderá impedir a apreciação pelo Judiciário 

de qualquer questão que lhe foi submetida, seja em seu conteúdo preventivo ou repressivo 

(ameaça ou efetiva lesão). 

Entretanto, apenas o critério legal não basta para dar efetividade ao acesso à Justiça47. Tal 

princípio não pode ser considerado como mero acesso ao Poder Judiciário, que autoriza a 

quem tem o jus postulandi a formular uma demanda que deverá ser apreciada por um 

magistrado48.   

Por isso, o acesso à justiça não deve ser analisado como mera postulação a um magistrado, 

nem como mero acesso ao Judiciário49. Não deve ser considerado como mera porta de 

                                                 
45 Neste sentido é o pensamento de Konrad Hesse: “Em síntese, pode-se afirmar: a Constituição jurídica está 
condicionada pela realidade histórica. Ela não pode ser separada da realidade concreta de seu tempo”.  (HESSE, 
Konrad. A força normativa da Constituição. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.24). 
46 Visto aqui numa visão ampla para alcançar até mesmo atos do Poder Executivo. 
47 Veja o que assevera Alf Ross sobre a idéia de justiça: “[...] a idéia de justiça se resolve na exigência de que 
uma decisão seja o resultado da aplicação de uma regra geral. A justiça é a aplicação de uma regra geral. A 
justiça é a aplicação correta de uma norma, como coisa oposta à arbitrariedade”. (ROSS, Alf. Direito e justiça. 
Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p.326). 
48 “O acesso à Justiça tem sido tratado por uma perspectiva reducionista de acesso ao processo (ou ao Poder 
Judiciário), as esse fenômeno não se resume a isso, como se irá demonstrar. De fato, o direito , dentre outras 
divisões e classificações que comporta, reparte-se em direito material e direito processual”. (BEZERRA, Paulo 
Cesar Santos. Temas atuais de direitos fundamentais. 2.ed. rev. e ampl. Ilhéus: Editus, 2007, p.131).    
49 Para Canotilho: “Em termos sintéticos, a garantia de acesso aos tribunais significa, fundamentalmente, direito 
à proteção jurídica através dos tribunais. A indicação do tribunal competente, bem como da forma e do processo, 
pertence ao legislador (margem de livre regulação do legislador)”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. 
Direito constitucional. 6.ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993, p.652). 



 

entrada. Deve ir além do seu conteúdo meramente literal. O processo deve ser garantista, 

resguardando o devido processo legal50. 

O acesso à justiça deve ser analisado em seu conteúdo concreto. Devemos sair do plano 

abstrato para tornar efetivo o alcance ao Judiciário. Uma das primeiras atitudes que deveriam 

ser tomadas passa, literalmente, pela desburocratização dos ritos processuais.  

Por fim, pode-se afirmar que o direito fundamental de acesso à justiça não é apenas a mera 

admissão ao processo em seu aspecto formal, mas compreende, para Eduardo Cambi, várias 

possibilidades: a) ingresso em juízo; b) observância das garantias do devido processo legal; c) 

a participação dialética na formação do convencimento do juiz; d) adequada e tempestiva 

análise da causa por um juiz imparcial; e) motivação da decisão judicial; f) instrumentalidade 

do processo e efetividade dos direitos51. 

 

2.5 ACESSO À JUSTIÇA EM SEU ASPECTO FORMAL 

 

Na mesma linha de raciocínio, devemos entender o direito fundamental de acesso à justiça, 

também em seu aspecto formal, ou seja, como reflexo do devido processo legal. 

O devido processo legal está descrito expressamente na nossa Carta Magna no art. 5º., inc. 

LIV, quando garante a indisponibilidade de bens e da liberdade, sem um processo efetivo. 

Esse princípio revela uma dupla proteção ao indivíduo, atuando no campo do direito material 

e do direito formal, quando assegura paridade de condições e a ampla defesa52.   

O devido processo legal é um princípio irradiante. Por essa razão, dele derivam muitos outros 

princípios, o que permite maior amplitude, além de ser considerada uma cláusula aberta da 

Constituição. Dessa forma, não há como falar de devido processo em direito se não se atende 

aos princípios53 do contraditório, da ampla defesa, da publicidade, da motivação, produção de 

provas por meios lícitos, celeridade, razoabilidade e duração razoável do processo54. 

                                                 
50 SOUZA, Wilson Alves. Acesso à justiça e a responsabilidade civil do estado por sua denegação: estudo 
comparativo entre o direito brasileiro e o direito português. Coimbra, 2006, p.19.  
51 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Leituras complementares de processo civil. 
6. ed. rev. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2008, p.157.  
52 PROCHNOW JÚNIOR, Jenz. Da natureza jurídica da decisão que concede a tutela antecipada e sua 
repercussão no aspecto endoprocessual. Revista Jurídica da Unirondon. Cuiabá, n.2, jul./dez. 2001, p.123. 
53 Veja o conceito de princípio de Virgílio Afonso da Silva: “Princípios são normas que exigem que algo seja 
realizado na maior medida possível diante das possibilidades fáticas e jurídicas existentes. Isso significa, entre 
outras coisas, que, ao contrário do que ocorre com as regras jurídicas, os princípios podem ser realizados em 



 

 Em verdade, qualquer modo de acesso à justiça é realizado através de determinado 

instrumento, ou por meio de um procedimento adequado.  

Como a lei penal define o delito de exercício arbitrário das próprias razões, vê-se que, na 

sistemática jurídica atual, é vedada a autotutela, como forma de resolução dos conflitos 

sociais, salvo os casos previstos no próprio ordenamento jurídico. Logo, não há outro 

caminho a ser seguido por aquele que teve um bem jurídico violado, senão o direito de ação, 

exercido mediante o processo penal.  

Na medida em que o Estado recolhe das mãos da vítima o direito de realizar “justiça com as 

próprias mãos”, somente lhe cabe o direito de ação, que nada mais é do que o direito de pedir 

ao Estado que exerça sua função jurisdicional, transformando a norma penal abstrata em 

efetiva aplicação da sanção penal no caso concreto. 

O processo é o meio adequado para alcançarmos o acesso à justiça, daí a necessidade de 

considerar-se o devido processo legal como direito fundamental.  

Com isso, afirma-se a existência de direitos fundamentais a um procedimento, como, por 

exemplo, os direitos de acesso aos tribunais, o direito de habeas corpus, o direito de audiência 

prévia, ou seja, nesses casos, estamos diante de verdadeiros direitos fundamentais 

procedimentais55.  

A ideia de procedimento está intrinsecamente ligada ao direito fundamental, tendo em vista 

que o direito ao procedimento adequado não é apenas um instrumento meramente funcional, 

mas sim uma dimensão do próprio direito fundamental56.    

                                                                                                                                                         
diversos graus. A idéia regulativa é a realização máxima, mas esse grau de realização somente pode ocorrer se as 
condições fáticas e jurídicas forem ideais, o que dificilmente ocorre nos casos difíceis. Isso porque, ainda que 
nos limitemos apenas às condições jurídicas, dificilmente a realização total de um princípio não encontrará 
barreiras na proteção de outro princípio ou de outros princípios. (SILVA, Virgílio Afonso da. O conteúdo 
essencial dos direitos fundamentais e eficácia das normas constitucionais. Revista de Direito do Estado 4, 
2006, p.27). Por fim, a distinção entre regra e princípio trazida por Humberto Ávila: “As regras são normas 
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensão de decidibilidade e abrangência, para 
cuja aplicação se exige a avaliação da correspondência, sempre centrada na finalidade que lhes dá suporte ou nos 
princlpios que lhes são axiologicamente sobrejacentes, entre a construção conceitual da descrição normativa e a 
construção conceitual dos fatos”. (ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios. Da definição à aplicação dos 
princípios jurídicos. 8.ed. São Paulo: Malheiros, 2008, p.78).   
Os princípios são normas imediatamente inalisticas, primariamente prospectivas e com pretensão de 
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicação se demanda uma avaliação da correlação entre o 
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção. 
54 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso à justiça e a responsabilidade civil do estado por sua denegação: estudo 
comparativo entre o direito brasileiro e o direito português. Coimbra, 2006, p.117. 
55 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituição portuguesa de 1976. 3.ed. 
Coimbra: Almedina, 2006, p.150. 
56 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 1.ed. 3.tir. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008, p.74. 



 

De outra forma, percebe-se que existem direitos fundamentais efetivados somente no curso de 

um procedimento. Um exemplo clássico dessa assertiva é o direito à autodefesa, exercido, via 

de regra, durante o interrogatório do réu.  

Com a recente reforma do Código de Processo Penal, a autodefesa deverá ser exercida na fase 

final do procedimento ordinário, festejando o princípio da ampla defesa. Com isso, vê-se que 

o direito à ampla defesa é efetivado durante o curso de um processo e não somente numa fase 

inicial. 

Esses direitos fundamentais carecem de efetivação. Como nem sempre tal efetivação ocorre, 

faz-se necessária a previsão de direitos fundamentais processuais, como mecanismo de 

efetivação concreta dos direitos fundamentais substanciais57.  

Por isso, qualquer direito material exige um direito processual para ser efetivado. Reconhecer 

um direito material constitucional implica reconhecer um direito subjetivo ao processo, como 

modo indispensável de se alcançar a efetividade do conteúdo material fundamental58.  

 

2.6 ACESSO À JUSTIÇA COMO UM PROBLEMA ÉTICO-SOCIAL 

 

Paulo Bezerra59 nos remonta a pensar o problema do acesso à justiça numa visão mais ampla. 

Para o referido autor, existem custos sociais. Uma pessoa, quando ingressa com determinada 

demanda, o faz com duas perspectivas: ou sabe que não tem direito e aventura um resultado 

favorável; ou, efetivamente, possui direito e tenta obter o bem da vida que lhe foi negado. No 

primeiro caso, há uma enxurrada de demandas, principalmente quando a assistência judiciária 

é gratuita e não acarreta para a parte o dever de pagar custas processuais. Porém, existe um 

custo social enorme, pois outras demandas sérias deixam de ser julgadas pelo Judiciário, por 

conta disso. No segundo caso, quando a demanda é séria e tem fundamento jurídico, na 

maioria dos casos, a parte contrária resiste, retardando a entrega do bem requerido ao tempo 

                                                 
57 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso à justiça e a responsabilidade civil do estado por sua denegação: estudo 
comparativo entre o direito brasileiro e o direito português. Coimbra, 2006, p.68. 
58 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 1.ed. 3.tir. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008, p.78. 
59 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso à Justiça um problema ético-social no plano da realização do 
direito. 2.ed. revista Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.185-186. 



 

moroso do processo. Posturas como essas geram um custo social alto de angústia e 

desesperança, até mesmo um sentimento de vingança60.  

Outro aspecto relevante é a desinformação e a ausência de um investimento adequado de 

“educação para a cidadania”. O desconhecimento dos próprios direitos é um dos obstáculos ao 

acesso à Justiça.  

Vê-se, então, que se trata de um problema que também passa pela educação. O acesso à 

justiça começa quando existe a possibilidade de se conhecer os próprios direitos. Somente 

conhecendo os próprios direitos é que as pessoas podem exigi-los61.  

O desrespeito aos direitos, as dificuldades de busca da efetivação dos mesmos e a falta de 

acesso à Justiça, independem da existência de uma Carta Magna ou de legislação específica 

sobre o tema. É uma questão social que, além de ser grave, é ética. Não adianta a criação de 

direitos sem sua efetivação. É, por isso, um problema ético-social62.  

Logo, essa visão processualística é rechaçada pelo autor, que prefere compreender o problema 

do acesso à Justiça de forma mais ampla. O conjunto de todos os obstáculos para o efetivo 

acesso à Justiça acaba criando um descrédito em todo o sistema estatal de proteção jurídica, 

em virtude da alta discriminação social. Assim, o problema é muito mais complexo63. 

Em verdade, defende-se um acesso à ordem jurídica justa, que tem por princípio a garantia de 

uma justiça imparcial, um processo justo, que proporcione a participação efetiva e adequada 

das partes, com máxima efetividade dos direitos, considerando as diferentes classes sociais e 

concreto acesso à informação e orientação jurídica coletiva64.  

Essa visão mais ampla do acesso à Justiça tem importância salutar. Devemos analisar o 

problema do acesso à Justiça, não somente em seu aspecto endoprocessual; a solução não está 

em modificarem os códigos de processo ou a Carta Magna. A mudança deve ser feita de 

forma estrutural. Trata-se de uma questão social e ética e não apenas procedimental. 

 

 

                                                 
60 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso à Justiça um problema ético-social no plano da realização do 
direito. 2.ed. revista Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.190-191. 
61 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso à justiça e a responsabilidade civil do estado por sua denegação: estudo 
comparativo entre o direito brasileiro e o direito português. Local: Coimbra, 2006, p. 21 
62 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Op.cit., 2008, p.192. 
63 Ibidem, p.194. 
64 SOUZA, Dynair Alves de. A tutela antecipada como um dos meios de acesso à ordem jurídica justa. Revista 
Jurídica da Universidade de Cuiabá. Cuiabá, v.1, n.1, jul./dez. 1999, p.83. 



 

2.7 ACESSO À JUSTIÇA E O PRINCÍPIO DA IGUALDADE 

 

A revolução burguesa preconizou a igualdade nos textos políticos, com o objetivo de derrubar 

o poder monárquico, além de possibilitar que todos tivessem tratamento isonômico, 

independente de sua posição social. Com o êxito das revoluções burguesas, nasce o Estado 

liberal que tem o princípio da igualdade de todos perante a lei como um de seus mais 

importantes fundamentos, concedendo tratamento isonômico a todos, ainda que em caráter 

formal65.  

Com o passar do tempo, parece que o ideal de liberdade sobrepôs-se ao de igualdade. Quando 

a burguesia chegou ao poder e passou a ser a classe dominante, o discurso mudou um pouco: 

“Não somos tão iguais assim”. Esse passou a ser o discurso da classe dominante, que 

precisava manter-se no poder. Dessa forma, a burguesia manteve-se restrita à defesa da 

igualdade perante a lei, em detrimento da igualdade material66.  

Essa distinção entre igualdade material e formal pode ser sentida no conceito trazido por 

Dirley da Cunha Júnior, ao afirmar que o princípio da igualdade é conceituado como o direito 

que todos têm de ser tratados igualmente, na medida em que se igualem e, desigualmente, na 

medida em que se desigualem, quer perante a ordem jurídica, quer perante a oportunidade de 

acesso aos bens da vida, tendo em vista que todos nascem livres e iguais em dignidade e 

direitos67.  

Assim, para que se alcance a verdadeira regra da igualdade68, pensada em seu conteúdo 

material, deve-se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que 

se desigualem69.   

                                                 
65 MORALLES, Luciana Camponez Pereira. Acesso à justiça e princípio da igualdade. Porto Alegre: Sérgio 
Antônio Fabris Editor, 2006, p.85-86. 
66 Ibidem, p.86. 
67 CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: Podivm, 2008, p.636. 
68 Veja o entendimento de Nelson Luiz Pinto: “Ademais, tanto aqueles que estariam encartados numa posição de 
igualdade, como aqueles encartados numa posição de desigualdade, possuiriam entre si peculiaridades que os 
tornariam diferentes uns dos outros, motivo pelo qual é pragmaticamente impossível dar-lhes um tratamento 
igualitário ou diferenciado, sem que, adotando uma ou outra posição, houvesse o risco de se causar prejuízos a 
uns ou a outros decorrentes de uma injusta discriminação”. (PINTO, Nelson Luiz. A antecipação da tutela como 
instrumento de efetividade do processo e de isonomia processual. Universitária. Araçatuba, v.1, n.1, dez. 2000, 
p.224). 
69 “A regra da igualdade não consiste senão em quinhoar desigualmente os desiguais na medida em que se 
desigualam”. (BARBOSA, Ruy. Oração aos moços. São Paulo: JG Editor. 2003, p.46). 



 

Podemos afirmar que o direito fundamental, que é o princípio da igualdade, não indica apenas 

que todos devam ser iguais perante a lei, mas que essa igualdade deva alcançar a diminuição 

das desigualdades sociais e econômicas70.  

A assimetria entre a norma de tratamento igual e a norma de tratamento desigual tem como 

consequência a análise do conteúdo do princípio da igualdade, que exige um tratamento igual 

em determinados casos e um tratamento desigual, apenas se for justificado por princípios 

contrapostos71.  

O princípio da igualdade significa a obrigação de oferecer a cada parte no curso do processo 

uma oportunidade efetiva de apresentar suas razões em condições que não impliquem 

desvantagem quando comparadas  ao seu adversário72.  

O conceito de igualdade deve ser analisado, também, de uma forma mais ampla. Por isso, a 

igualdade jurídica não se limita à mera aplicação da lei, mas projeta-se, também, como 

igualdade fática73.  

Assim, se levarmos em conta que o princípio do acesso à justiça é um direito fundamental, 

imprescindível para que esse princípio seja alcançado, é a observância da regra da igualdade, 

ou seja, a busca para que todas as pessoas estejam em condições materiais equânimes durante 

o todo o curso do processo74. 

Wilson Alves de Souza defende uma ideia mais ampla. Para o referido autor, o princípio da 

igualdade deve se dirigir também ao aplicador do direito, seja na esfera administrativa ou 

judicial. Por isso, os magistrados devem atuar, não apenas nos casos em que se alegue 

injustiça, mas deve controlar também a lei, que descreve tratamento diferenciado a pessoas, 

situações ou coisas75. 

O respeito ao princípio da igualdade é medida indispensável ao acesso de todos à justiça, sob 

pena de causar tratamento desigual àqueles que merecem igual tratamento ou tratar 

igualmente os que são desiguais. A proteção ao consumidor ou ao trabalhador, que são 

considerados hipossuficientes, é um exemplo disso. Nesses casos, o direito cria normas para 
                                                 
70 MORALLES, Luciana Camponez Pereira. Acesso à justiça e princípio da igualdade. Porto Alegre: Sérgio 
Antônio Fabris Editor, 2006, p.87. 
71 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São 
Paulo: Malheiros, 2008, p.411. 
72 MARTINS, Ana Maria Guedes. Direito internacional dos direitos humanos. Coimbra: Almedina, 2006, 
p.170. 
73 NOVAIS, Jorge Reis. Os princípios constitucionais estruturantes. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.104. 
74 MORALLES, Luciana Camponez Pereira. Op.cit., 2006, p.89. 
75 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso à justiça e a responsabilidade civil do estado por sua denegação: estudo 
comparativo entre o direito brasileiro e o direito português. Coimbra, 2006, p.88. 



 

tentar minimizar essas diferenças, impondo tratamento desigual para alcançar a verdadeira 

regra da igualdade.     

 

2.8 OBSTÁCULOS AO ACESSO À JUSTIÇA 

 

Inicialmente, buscou-se a solução de acesso à justiça através de reformas legislativas, que 

visavam a diminuir o custo e a lentidão dos processos. Entretanto, percebeu-se que essa 

atitude isolada não resolveria o problema, pois os obstáculos eram mais complexos e não se 

limitavam apenas a questões jurídicas, mas também tinham cunho social76.  

Sem dúvida, há necessidade urgente de uma simplificação dos procedimentos. Muitas vezes, a 

parte contrata advogado, que ingressa com uma demanda judicial. Porém a morosidade dos 

ritos e a burocratização judicial impedem que o magistrado decida a lide em tempo razoável, 

o que leva os processos a se arrastarem por anos a fio, muitas vezes, sem decisão. A lide 

parece eternizar-se no processo brasileiro. Podemos dizer que houve acesso à Justiça? A 

resposta nos parece negativa em sentido material. 

Nesse caso, houve acesso à Justiça sim, mas em seu aspecto formal77. Existe uma demanda 

judicial, porém, não se pode dizer que houve acesso à justiça em seu conteúdo material, pois a 

lide processual permanece sem resolução. O juiz não decidiu o conflito e, em não havendo 

decisão, não foi alcançado o valor Justiça78.  

Outro aspecto importante deve ser ressaltado: normalmente as custas processuais são caras. 

Isso dificulta o acesso de pessoas menos favorecidas ao Poder Judiciário. Na mesma linha, 

                                                 
76 MORALLES, Luciana Camponez Pereira. Acesso à justiça e princípio da igualdade. Porto Alegre: Sérgio 
Antônio Fabris Editor, 2006, p.65. 
77 Leia-se acesso ao Judiciário. 
78 Veja o que afirma Radbruch sobre o valor justiça: “Poderia ser-se talvez tentado ver na Justiça apenas uma 
forma do bem moral, ou do moralmente bom, e assim é, com efeito, quando esta idéia exprime uma qualidade 
humana que justificadamente consideramos uma virtude, um pouco naquele sentido em que define Ulpiano 
quando nos fala na ‘constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi’. Mas a verdade é que a justiça 
deste modo definida, num sentido subjetivo, não pode entender-se senão como um estado de consciência, 
orientada no sentido duma justiça objectiva, algo de semelhante com o que se passa com o espírito de veracidade 
com relação á verdade. E a nós só nos interessa aqui a Justiça num sentido objectivo. Mas esta tem, 
evidentemente, nas suas valorações, um objecto muito diferente daquele sobre que recai o juízo de valor moral. 
Basta notar que moralmente bom, só o pode ser o homem, uma vontade humana, uma consciência ou um caráter 
humano. E o mesmo se diga da moral social que só aprecia e julga os homens nas suas relações de uns com os 
outros e não estas relações em si mesmas. Ora justo, no sentido duma justiça objectiva, só pode ser uma relação 
entre homens. O modelo do bem moral exprime-se sempre num tipo ideal de homem. O da justiça num tipo ideal 
de relação entre homens”. (RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 6.ed. rev. e acres. Trad. Prof. Cabral de 
Moncada. Coleção STVDIVM. Coimbra: Armênio Amado Editor, 1979, p.87-88). 



 

temos uma Defensoria Pública carente de recursos. Falta vontade política na solução para o  

problema. 

Para Dynair Alves de Souza, as dificuldades para o acesso à justiça podem ser relacionadas da 

seguinte forma: o custo do processo; a demasiada duração dele; a falta de conhecimento por 

parte dos cidadãos; a intimidação dos menos favorecidos diante das manifestações de poder e 

a necessidade de reestruturação do processo civil79. 

Dessa forma, deve-se garantir a gratuidade aos que comprovem carência de recursos. É 

impossível ao Estado assegurar a todos um processo gratuito, porém a taxa judiciária não 

pode ser empecilho ao acesso à Justiça. A indisponibilidade financeira acaba sendo um fator 

impeditivo da procura judicial. Por isso, para garantir a efetividade da prestação jurisdicional, 

impõe-se ao Estado que estabeleça mecanismos de socorro aos seus jurisdicionados mais 

carentes. Com o intuito de preservar tal direito é que o legislador criou a Lei 1060/50, que 

determina o benefício da gratuidade, com fundamento nos arts. 4º, caput, e 2º, parágrafo 

único, pela simples alegação da parte de que não está em condições de arcar com as custas e 

honorários advocatícios sem prejuízo de sustento próprio ou de seus familiares80. 

Os litigantes, muitas vezes, esperam anos para que seja proferida decisão de mérito na causa, 

fato que também aumenta o custo do processo, fazendo que a parte mais debilitada chegue ao 

ponto de desistir da demanda, até mesmo deixando de interpor algum recurso, ou aceitando 

acordos descabidos, para obter tutela jurisdicional em tempo hábil81.  

A morosidade do processo atinge, com maior rigor, os mais carentes, levando-os a, muitas 

vezes, aceitarem acordos irrazoáveis. A lentidão dos processos gera, em última análise, um 

descrédito no próprio Poder Judiciário82. 

Efetivamente, isso não é acesso à Justiça. O acesso à Justiça deve levar em conta, de igual 

forma, o aspecto social e sua relação direta com a cidadania. A busca por um julgamento 

adequado para um conflito social não deveria ser um ônus para o autor, mas mero exercício da 

cidadania.  

                                                 
79 SOUZA, Dynair Alves de. A tutela antecipada como um dos meios de acesso à ordem jurídica justa. Revista 
Jurídica da Universidade de Cuiabá. Cuiabá, v.1, n.1, jul./dez. 1999, p.83. 
80 WEISSHEIMER, José Álvaro de Vasconcelos. Acesso à justiça. Justiça do Direito. Passo Fundo, v.17, n.1, 
jan. 2003, p.194-195. 
81 BERTOLO, José Gilmar; BERTOLO, Ana Maria Ribeiro. Tutela antecipada: origem, princípios e 
diferenciações no direito positivo brasileiro. São Paulo: J.H. Mizuno, 2005, p.24. 
82 SOUZA, Dynair Alves de. Op.cit., 1999, p.85. 



 

Os obstáculos de acesso à justiça83 não devem ser analisados apenas pela óptica da jurisdição, 

mas também pelo viés político, social, vez que a ciência processual é apenas um mecanismo 

que visa à realização de valores individuais ou coletivos, consagrados constitucionalmente84. 

Entretanto, o fato de buscar o Judiciário, por si só, já é um ônus para o autor da demanda. Na 

realidade fática, a vítima, que já sofreu com a perda do bem da vida almejado, agora, na 

condição de autor, certamente passará por novos e sérios constrangimentos no curso do 

processo. O processo é penoso e extremamente moroso, além de muito caro. 

A estrutura do Poder Judiciário, o escasso número de servidores, o aumento populacional e o 

consequente aumento das demandas judiciais podem ser apontados como obstáculos ao acesso 

à Justiça85.  

As condições de trabalho dos juízes, promotores e serventuários são lamentáveis. Faltam 

equipamentos e até mesmo material básico para o desempenho de seus serviços, utilizando-se 

de instalações inadequadas e precárias, bem como investimentos na atualização e qualificação 

da mão –de - obra judiciária86. 

Muitos desistem de lutar por seus direitos em virtude de tantas dificuldades e obstáculos. O 

caminho do processo é árido. Uma justiça sem acesso rápido e fácil não atende aos anseios 

sociais, ferindo a possibilidade de exercício pleno da cidadania.  

                                                 
83 Veja esse problema não é apenas um problema nacional: “Este não é, na verdade, um problema estritamente 
nacional. O direito comparado mostra, mesmo nos países desenvolvidos, pontos cruciais de estrangulamento, que 
tem merecido a atenção de especialistas e de políticos. Observa-se, assim, que sua raiz não está na conjuntura 
complexa das sociedades contemporâneas, mas nas próprias estruturas cujas linhas mestras foram produto da 
traição que alcança a Revolução Francesa. O sistema processual brasileiro, especificamente, é fundamentalmente 
o mesmo (tanto civil quanto penal) desde os tempos do Estado-Novo, apesar das transformações por que tem 
passado a sociedade brasileira. Nosso Poder Judiciário, apesar da crônica demora e de seus custos elevados, tem 
mantido sua legitimidade, na medida em que a população não deixa de procurá-lo. Contudo, uma ineficiência 
desta ordem pode levá-la a uma desistitucionalização progressiva. Afinal, o formalismo e a lentidão dos 
procedimentos, associados à estreiteza da via de acesso ao Judiciário e à impunidade consentida pelos tribunais, 
diante da incomensurável extensão dos conflitos cotidianos, da violência urbana, acabam por conduzir a 
decepções generalizadas que degradam aquele Poder, submetido a um bombardeio de descréditos (cf. Cândido 
Rangel Dinamarco, 1988: 17). E isto é tanto pior quanto o próprio governo se vale desta ineficiência para a 
obtenção de vantagens seguramente imorais. É o caso, por exemplo, de litigações em que a Fazenda, 
seguidamente vencida, insiste em opor resistência (litigante de má-fé: Código de Processo Civil, art. 17, inc.I). A 
isto acresce o fato de que a Justiça é cara, só pela custas, mas também nas exigências de adiantamento 
(preparo)”. (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Interpretação e estudos da Constituição de 1988. São Paulo: 
Atlas, 1990, p.97).  
84 MORALLES, Luciana Camponez Pereira. Acesso à justiça e princípio da igualdade. Porto Alegre: Sérgio 
Antônio Fabris Editor, 2006, p.66. 
85 “O crescimento populacional leva ao aumento dos problemas e das insatisfações e, com isso, avolumam-se 
processos nas prateleiras dos Fóruns a exigir maior número de juízes, servidores, uma melhor estrutura 
organizacional e administrativa para fazer frente a tal volume de serviço. É preciso pensar numa administração 
moderna e em condições de enfrentar o aumento das controvérsias, para não decepcionar a população, fazendo 
com que o Poder Judiciário se apresente mais aberto, dinâmico e, efetivamente, resolva os litígios. (TORRES, 
Jasson Ayres. O acesso à Justiça e soluções alternativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.46). 
86 MORALLES, Luciana Camponez Pereira. Op. cit., 2006, p.71. 



 

Mauro Cappelletti87 ainda chama a atenção para outro fator complicador: muitos obstáculos 

no acesso à Justiça estão interligados e as mudanças que podem melhorar o acesso de um lado 

podem, por outro, desencadear novos obstáculos. Deve haver um interrelacionamento entre as 

barreiras para que se faça um bom estudo sobre o tema. Essa mudança, entretanto, deve ser 

feita de forma gradual, através de pequenas alterações internas88.  

Com isso, vê-se que o acesso à Justiça é efetivamente “violado” pela existência de 

obstáculos89 jurídicos como a complexidade e a pluralidade de recursos, além do custo 

elevado do processo ou a dificuldade na obtenção do benefício da assistência judiciária 

gratuita90. 

Pode-se afirmar que muitos são os obstáculos ao acesso à Justiça. Alguns de ordem intra-

jurídica, ou seja, dentro do próprio ordenamento jurídico; outros aspectos são externos, não se 

encontram dentro do ordenamento, mas, de igual forma, com ele se relaciona, impedindo o 

acesso à Justiça.   

Assim, pode-se concluir que o acesso à Justiça é um direito fundamental e que, na busca pela 

superação dos obstáculos que impedem o amplo acesso a ela, desenvolveram-se mecanismos 

processuais e extraprocessuais. A arbitragem, a conciliação, a litigância de má-fé, a fixação de 

pontos controvertidos, os juizados especiais de pequenas causas, o uso de novas tecnologias e 

a tutela antecipada, como forma de dar maior celeridade e efetivação às decisões judiciais91. 

 

 

 

 

                                                 
87 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso à Justiça. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.29. 
88 Veja a idéia de Dennis Lioyd: “[...] Contudo, também contém uma importante verdade, a saber, que por sua 
própria natureza, lidando com litígios esporádicos à medida que eles surgem, a legislação feita por juízes é, 
necessariamente, um processo muito gradual e que funciona não mediante reformas amplas e de grande alcance, 
mas, na frase de Holmes, “intersticialmente”, ou seja, realizando pequenas inserções aqui e ali, de tempos em 
tempos, no vasto intricado edifício do sistema jurídico”. (LLOYD OF HAMPSTEAD, Dennis Lloyd Baron. A 
idéia de lei. Trad. Álvaro Cabral. 2.ed. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p.343). 
89 Veja o entendimento de Indalécio Gomes Neto: “É bom dizer que a lentidão da Justiça é fruto de vários 
fatores. Primeiro, o elevado número de processos que é atribuído a cada órgão julgador, em quantidade sempre 
crescente: segundo o rito processual adotado e o número de recursos previstos. Aos juízes pouca culpa se pode 
atribuir por essa lentidão, pois, salvo exceções, são operosos e diligentes”. (GOMES NETO, Indalécio. 
Antecipação da tutela. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região. Curitiba, v.21, n.2, 
jul./dez.1996, p.71). 
90 MARTINS, Ana Maria Guedes. Direito internacional dos direitos humanos. Coimbra: Almedina, 2006, 
p.171. 
91 Ibidem, p.81. 



 

2.9 FORMAS ALTERNATIVAS DE EFETIVAÇÃO DO ACESSO À JUSTIÇA 

 

Na visão de Jasson Ayres Torres92, a solução para os conflitos pode ser realizada através do 

caminho judicial ou extrajudicial. A grande dificuldade trazida pela via processual é o 

excessivo número de processos e a morosidade na entrega da tutela jurisdicional. Em virtude 

disso, surgem as reformas processuais que, embora tragam certa agilidade para os processos, 

não resolvem o problema do acesso à Justiça.  

Podemos relembrar, ainda, o esforço dos tribunais de justiça, incitados pelo Conselho 

Nacional de Justiça, a empregar políticas de conciliação, através de mutirões, na tentativa de 

dar maior celeridade na resolução das lides processuais. 

Todas essas formas de resolução dos conflitos são feitas pelo Poder Judiciário, através do 

processo. Porém, existem outras formas alternativas de resolução da lide que não necessitam, 

obrigatoriamente, da via judicial.  

A primeira delas é a arbitragem, que é o processo em que as partes concordam em submeter 

um litígio, que é solucionado por pessoa imparcial93. Suas características principais são: a) a 

existência de uma lide; b) os litigantes indicam o árbitro; c) o caráter vinculante da sentença 

arbitral para as partes94.  

A existência de uma lide, ou seja, de um conflito entre as partes, parece algo lógico, pois, em 

não havendo disputa sobre determinado bem da vida, não haveria necessidade de decidir-se 

para qual das partes ele seria entregue.  

A possibilidade de indicação do árbitro é muito importante para que as partes concordem na 

escolha do árbitro, garantindo a imparcialidade da decisão.  

O caráter vinculante do laudo arbitral determina a obrigatoriedade do seu cumprimento. Esse 

aspecto enseja a coercitividade necessária para a efetividade da decisão proferida pelo árbitro. 

De nada adianta uma decisão que não possa ser cumprida. 

A arbitragem, embora seja passível de desconfiança, apresenta muitas vantagens. Dentre elas 

podemos citar: a) celeridade e informalidade. - é, essencialmente, mais rápida se comparada 

à justiça estatal-; b) neutralidade do juízo como garantia de tratamento equânime entre as 
                                                 
92 TORRES, Jasson Ayres. O acesso à Justiça e soluções alternativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2005, p.155. 
93 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso à Justiça um problema ético-social no plano da realização do 
direito. 2.ed. revista Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.64. 
94 Ibidem, p.67. 



 

partes; c) confidencialidade - fator importante nas relações de troca de tecnologia, dentre 

outras, resguardando segredos comerciais e industriais-; d) especialização - ante a 

possibilidade de se escolherem  juízes que possuam conhecimentos técnicos, jurídicos e 

outros, à altura da complexidade e especificidade da questão-; e) confiabilidade - por serem 

os árbitros escolhidos pelas partes – e f) possibilidade de decisão por eqüidade - se 

autorizados pelas partes, não ficam circunscritos à aplicação do direito positivo, podendo 

decidir por equidade, além da possibilidade de escolha da lei aplicável95. 

Outro aspecto importante na resolução da lide é a negociação. Nela as partes se encontram, 

diretamente, e, de acordo com suas estratégias, tentam resolver a lide ou planejar um acordo, 

mediante argumentação e arrazoamento. Essa negociação ocorre sem a intervenção de um 

terceiro e pode ser realizada pela parte pessoalmente ou por seu representante legal96.   

Esse método de resolução da lide foi bem aproveitado nos juizados especiais. Há uma 

tendência muito forte, atualmente, pela tentativa de conciliação, para evitar o 

desenvolvimento desnecessário do processo. Até mesmo na esfera criminal, a Lei 9099/95 

prevê uma audiência preliminar para a composição civil dos danos. É uma tentativa de 

reparar, na esfera penal, os danos civis causados pelo crime. 

Ainda na esfera penal, a transação pode ser proposta pelo Ministério Público, ainda que em 

sede de ação penal pública incondicionada. Com a criação dos Juizados Especiais Criminais, 

o Ministério Público pode propor, nas ações penais públicas, a aplicação imediata de pena não 

privativa de liberdade, desde que o autor do fato preencha os requisitos previstos em lei.  

Para Paulo Bezerra,97 a negociação é um processo em que  as partes envolvidas buscam 

conversações para encontrar formas de satisfazer seu interesse.  

A mediação também é uma forma alternativa98 de acesso à justiça. Pode-se dizer que é um 

processo informal, em que um terceiro interventor, imparcial, assiste aos disputantes, na 

                                                 
95 MUNIZ, Jânio Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Curitiba: Juruá, 1999, p.14 
96 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso à Justiça um problema ético-social no plano da realização do 
direito. 2.ed. revista Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.75. 
97 Ibidem, p.64. 
98 Para Tércio Sampaio Ferraz Jr.: “Necessidade de uma nova postura mental: é preciso, inicialmente, superar a 
mentalidade prevalecente, pela qual o direito é mero instrumento de governo para a realização de suas metas e 
objetivos e não um instrumento de justiça social. Isto significa que eventuais propostas de solução para os 
problemas de acesso à justiça devam ser vistos de um ponto de vista não estritamente estatal, embora caiba ao 
Estado fomentar e vistos de um ponto de vista não estritamente estatal, embora caiba ao Estado fomentar e 
incentivar soluções alternativas. A estrutura atual da Justiça, pesada e formal, mas adequada à defesa da 
liberdade em certos casos, deve aceitar a instauração de outras estruturas mais ágeis e mais leves e, por isso, 
mais adequadas a outros conflitos. Esta mudança de mentalidade significa reconhecer que uma extensa gama de 
conflitos devem ser solucionados por serviços muito menos formais, não pertencentes ao Poder Judiciário, como, 



 

tentativa de solução da controvérsia. O papel desse interventor é ajudar na comunicação, 

através de neutralização das emoções, formação de opções e acordos, sem, contudo,  interferir 

na substância dessas99.   

Distingue-se negociação, conciliação e mediação. Na negociação, as partes fazem concessões 

mútuas, até o consenso. A conciliação é um meio informal, no qual um terceiro facilita a 

discussão. Já a mediação é a tentativa de aproximação dos contendores, a fim de encontrar 

uma solução amigável, através da conciliação e da transação100. 

Tais medidas alternativas podem até minimizar a quantidade de obstáculos ao acesso à 

Justiça. Entretanto, um problema extremamente grave ainda preocupa a comunidade jurídica: 

a morosidade processual, tema que será tratado no item seguinte.  

 

2.10 DIREITO FUNDAMENTAL À TUTELA JURISDICIONAL CÉLERE E 

NECESSIDADE DA TUTELA ANTECIPATÓRIA 

 

A morosidade da tutela jurisdicional tem causado graves prejuízos à efetividade do 

processo101. Entretanto, a Constituição Federal assegura, também em seu artigo 5º, XXXV, o 

direito fundamental102 à tutela jurisdicional célere103. 

                                                                                                                                                         
por exemplo, os prestados por entidades públicas (Ministério Público, Ordem dos Advogados, PROCON, 
Defensoria Pública, Procuradoria de Assistência Judiciária) e entidades privadas (como comunidades de bairro, 
associações civis) atuando com autoridade sob a fiscalização do Poder Público”. (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. 
Interpretação e estudos da Constituição de 1988. São Paulo: Atlas, 1990, p.100). 
99 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso à Justiça um problema ético-social no plano da realização do 
direito. 2.ed. revista Rio de Janeiro: Renovar, 2008,  p.80 
100 Ibidem, p.81. 
101 Veja o que J.J. Calmon de Passos esclarece sobre efetividade do processo: “No nosso linguajar técnico, 
dogmático-conceitual, firmou-se a distinção entre eficácia (aptidão para produzir determinado efeito) e 
efetividade (a concreta produção de efeitos). Válido o ato ou o negócio jurídico, é ele eficaz, salvo se sujeito a 
condição suspensiva. Mas apenas quando logra realizar materialmente as conseqüências que lhe foram 
formalmente imputadas é que se deve falar de sua efetividade. Nestes termos, correto referirmo-nos a processos 
válidos que necessariamente são eficazes, mas cuja efetividade dependeria de virem a ocorrer concretamente as 
conseqüências por meio deles prescritas”. (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Cidadania e efetividade do 
processo. Revista do Cepej. Salvador: Centro de estudos e pesquisas jurídicas, 1999, N.5, p.56).   
102 Os direitos fundamentais devem ser compreendidos na visão de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “Como se 
vê, cada vez mais nos distanciamos da concepção tradicional, que via os direitos fundamentais como simples 
garantias, como mero direito de defesa do cidadão em face do Estado e não, como os compreende a mais recente 
doutrina, como direitos constitutivos institucionais, com ampla e forte potencialização”. (OLIVEIRA, Carlos 
Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Leituras complementares de 
processo civil. 6.ed. rev e ampl. Salvador: Juspodivm, 2008, p.232).       
103 Veja também sobre o tema o entendimento de Ailton Nossa Mendonça: “O juiz que se omite é tão nocivo 
quanto o juiz que julga mal. Prudência e equilíbrio não se confundem com medo,e a lentidão da justiça exige que 
o juiz deixe de lado o comodismo do procedimento ordinário – no qual alguns imaginam que ele não erra – para 
assumir as responsabilidades de um novo juiz, de um juiz que trata dos “novos direitos” e que também tem que 



 

José Joaquim Gomes Canotilho sugere a criação de uma ação constitucional de garantia 

perante os tribunais ordinários, que se caracteriza pela celeridade e prioridade nos 

julgamentos dos processos. Com isso, o cidadão possui uma ação perante o tribunal, que se 

desenvolve por determinado iter processual, que deve ser célere e eficaz104. 

A lentidão dos processos judiciais constitui-se grave problema social105 e econômico, tendo 

em vista que, em virtude de tal morosidade, ocorre a imobilização de bens e capitais. Por isso 

a concessão de medidas de urgência deve estar sujeita a garantias constitucionais, como a 

ampla defesa e o contraditório106.  

Para Gustavo Amaral, o problema da morosidade processual deve ser analisado levando em 

consideração de que, só o fato da sentença ser tardia, já é, por si só, uma grande injustiça, 

independentemente de ter analisado o mérito ou não da causa. Mesmo que se tenha 

assegurado todas as hipóteses de direitos fundamentais, a decisão tardia será sempre injusta. 

Para tal autor, um procedimento célere, com limitações em relação à produção da provas e à 

possibilidade de recursos, gera decisões incorretas, mas, entre a celeridade e a produção de 

decisões, com um grau de imperfeição no exercício jurisdicional, deve-se optar pela segunda 

possibilidade107. 

Esse critério, trazido por Gustavo Amaral, em sede de processo penal, não deve ser aplicado, 

sob pena de nulidade.  Nenhuma violação ao devido processo legal, ou à redução da 

amplitude na produção da prova ou de recursos para a defesa deve ser aceita no processo 

penal, pois gera flagrante cerceamento de defesa.  

                                                                                                                                                         
entender – para cumprir a sua função social sem deixar de lado a sua responsabilidade social – que as novas 
situações carentes de tutela não podem, em casos não raros, suportar o mesmo tempo que era gasto para a 
realização dos direitos anos atrás”. (MENDONÇA, Ailton Nossa. Considerações acerca dos requisitos da tutela 
antecipada - natureza e alcance. Revista Jurídica da Universidade de Franca. Franca, v.5, n.9, jul.dez. 2002, 
p.33). 
104 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 
2004, p.79. 
105 Veja o que assevera Wilson Alves de Souza: “O problema da demora excessiva do julgamento das causas é 
dos mais graves, na medida em que está relacionado com a idéia de efetividade, resultando muitas vezes, na 
prática, em verdadeira negação do acesso à justiça, o que, conseqüentemente, afeta os direitos fundamentais do 
cidadão que está a precisar da tutela jurisdicional do Estado, como também deixa em dúvidas a própria 
credibilidade das instituições estatais, o que vem de ser um grande perigo para toda a sociedade”. (SOUZA, 
Wilson Alves de. Acesso à justiça e a responsabilidade civil do estado por sua denegação: estudo 
comparativo entre o direito brasileiro e o direito português. Coimbra, 2006, p.49). 
106 FIGUEIREDO, Aloísio Lepre. Tutela de urgência autônoma satisfativa. Rio de Jneiro: Lumen Juris, 2008, 
p.94.  
107 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: em busca de critérios Jurídicos para lidar com a escassez 
de recursos e as decisões trágicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.18. 



 

Deve haver um equilíbrio entre a celeridade processual e as garantias decorrentes da nossa 

Carta Magna. Processo célere demais, desrespeitando tais postulados108, é antigarantista e 

arbitrário.  

Por isso, o legislador atual depara-se com dois grandes desafios: a concretização do direito 

fundamental à tutela jurisdicional célere e a construção de técnicas instrumentais, capazes de 

tutelar, com efetividade e em curto espaço de tempo, a enorme gama de direitos materiais 

existentes109.  

Embora o acesso à justiça seja aceito como um direito fundamental da sociedade, o conceito 

de efetividade é vago. A efetividade perfeita está relacionada ao conceito de igualdade, ou 

paridade de armas e a garantia de que a conclusão do processo depende dos méritos das partes 

antagônicas. Essa igualdade perfeita, entretanto, é utópica e suas diferenças jamais poderão 

ser completamente erradicadas110. 

Wilson Alves de Souza, entretanto, mesmo considerando um conceito vago, apresenta 

exemplos concretos para análise da razoabilidade temporal do processo, com base nas 

seguintes situações: se os prazos concedidos às partes foram ou não excessivos, se o juiz 

proferiu seus despachos em tempo tolerável, se houve ou não adiamentos ou repetição dos 

atos do processo111.   

Em verdade, o processo tem por objetivo a tutela exauriente, ou seja, o julgamento do mérito, 

após a realização de todas as etapas processuais e, principalmente, após a instrução 

probatória. Ocorre que a tutela exauriente é demorada, gerando delongas processuais, que 

colocam em risco a efetividade do processo.        

A morosidade dos ritos leva-nos a concordar com a afirmação de que o processo é a 

instituição jurídica que mais se aproxima da eternidade112. Em virtude disso, o legislador, com 

o objetivo de minorar os efeitos do tempo no processo, utiliza-se da tutela provisória para dar 

                                                 
108 Na visão de Humberto Ávila: “Os postulados normativos aplicativos são normas imediatamente metódicas 
que instituem os critérios de aplicação de outras normas situadas no plano do objeto da aplicação”. (ÁVILA, 
Humberto. Teoria dos princípios. Da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 8.ed. São Paulo: 
Malheiros, 2008, p.122). 
109 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Revista do Programa de Pós-graduação 
em direito da Universidade Federal da Bahia. Homenagem ao Professor Luiz de Pinho Pedreira. Salvador: 
Fundação Faculdade de Direito da Bahia, 2008, n.17, p.116. 
110 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso à Justiça. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.15. 
111 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso à justiça e a responsabilidade civil do estado por sua denegação: 
estudo comparativo entre o direito brasileiro e o direito português. Coimbra: Editora, 2006, p.259. 
112 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual: Teoria da 
prova, direito probatório ,teoria do precedente,  decisão judicial,coisa julgada e antecipação dos efeitos da tutela. 
v.II. 4.ed. Salvador: Podivm, 2009, p.451-452.  



 

eficácia imediata à tutela definitiva. A tutela antecipada representa grande evolução do 

processo civil clássico, pois, em virtude de uma técnica processual adequada, quebra-se o 

mito do juiz que, inicialmente, deveria permanecer numa posição passiva, para, somente ao 

final, após amplo conhecimento dos fatos, decidir, com base no texto legal113.        

 

2.11 TUTELA JURISDICIONAL CÉLERE E JULGAMENTO JUSTO  

 

A decisão, embora célere, pode, muitas vezes, não refletir o lume da justiça. Estamos, então, 

diante de um impasse: de um lado, a importância da celeridade processual na decisão dos 

conflitos sociais e, de outro, a proteção essencial do valor justiça. Assim, podemos afirmar 

que há um conflito de princípios constitucionais que somente poderá ser resolvido pela 

ponderação. 

Para Robert Alexy, os princípios são considerados espécie - juntamente com as regras – do 

gênero norma e possuem o caráter de "mandatos de otimização", porque determinam que algo 

seja realizado, na melhor medida possível, dentro das possibilidades jurídicas reais existentes. 

Portanto, os princípios são mandatos de otimização, caracterizados pelo fato de que podem ser 

cumpridos, ou não, em graus diferentes, sendo a medida do seu cumprimento dependente, não 

somente das possibilidades fáticas (determinadas no caso concreto a partir do qual são 

invocados princípios opostos pelas partes), mas também jurídicas, relacionadas com os 

princípios mesmos, que se encontram em colisão e necessitam ser ponderados114. 

Conforme entendimento do citado autor, o conflito entre princípios115 deverá ser ponderado, 

não no plano da validade, como no caso do conflito entre regras. Portanto, a consequência 

mais evidente da identificação entre princípios e valores é o tratamento dado aos primeiros em 

                                                 
113 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Revista do Programa de Pós-graduação 
em direito da Universidade Federal da Bahia. Homenagem ao Professor Luiz de Pinho Pedreira. Salvador: 
Fundação Faculdade de Direito da Bahia, 2008, n.17, p.118. 
114 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São 
Paulo: Malheiros, 2008, p.90. 
115 Veja o conceito de princípios trazido por Virgílio Afonso da Silva: “Princípios são normas que exigem que 
algo seja realizado na maior medida possível diante das possibilidades fáticas e jurídicas existentes. Isso 
significa, entre outras coisas, que, ao contrário do que ocorre com as regras jurídicas, os princípios podem ser 
realizados em diversos graus. A idéia regulativa é a realização máxima, mas esse grau de realização somente 
pode ocorrer se as condições fáticas e jurídicas forem ideais, o que dificilmente ocorre nos casos difíceis. Isso 
porque, ainda que nos limitemos apenas às condições jurídicas, dificilmente a realização total de um princípio 
não encontrará barreiras na proteção de outro princípio ou de outros princípios”. (SILVA, Virgílio Afonso. O 
conteúdo essencial dos direitos fundamentais e a eficácia das normasconstitucionais, São Paulo: 2005, 
p.27). 



 

caso de colisão. Robert Alexy formula uma regra ou máxima para a resolução dos conflitos 

entre princípios, baseada na sua ponderação ou sopesamento. Ele denomina tal critério 

hermenêutico de regra da proporcionalidade, uma espécie de meta-princípio, estruturado em 

três passos ou estágios subsequentes: o da adequação, o da necessidade e o da 

proporcionalidade, em sentido estrito116. 

Assim, se de um lado temos a celeridade processual e de outro a necessidade de julgamentos 

justos, devemos buscar a ponderação entre esses princípios. 

O magistrado deve analisar se a concessão de uma tutela antecipada no início do processo é 

efetivamente cabível e apropriada, para que guarde relação direta com o valor justiça. Num 

segundo momento, deve analisar a necessidade da concessão da tutela antecipada. Somente 

deverá determinar qualquer medida urgente, se essa for efetivamente imprescindível. Por fim, 

deverá analisar se há proporcionalidade entre a concessão de medidas urgentes, sem que isso 

venha ofender o julgamento justo.  

Entretanto, num país como o nosso, com tantas dificuldades sociais, políticas, financeiras e 

econômicas, o direito não deve permanecer indiferente, ao contrário, deve participar, 

contribuindo efetivamente. A antecipação dos efeitos da tutela tem esse objetivo: dar maior 

celeridade à entrega do bem da vida.  

Tanto na contenda controversa como na incontroversa, deve o magistrado, com base em 

critérios de equilíbrio, razoabilidade e proporcionalidade, percebendo a necessidade do caso 

concreto, antecipar o resultado final do processo, num esforço para o futuro, garantindo a 

possibilidade de reversibilidade da medida, em caso de mudança nos fatores processuais.  

Somente assim o magistrado estará contornando parte dos obstáculos que impedem a 

efetividade dos direitos. Somente assim, poderá minimizar os efeitos do tempo no processo e, 

nessa tentativa de avançar no tempo, estará ampliando o acesso à justiça. 

 

2.12 O DIREITO À TUTELA JUDICIAL EFETIVA 

 

Houve um tempo em que, em algumas tribos, o direito de punir um infrator era privilégio 

exclusivo da família da vítima. A partir do momento em que o Estado retira da família da 

                                                 
116ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São 
Paulo: Malheiros, 2008, p.93-94. 



 

vítima o jus puniendi, resta-lhe somente o direito de ação, que nada mais é do que o direito de 

pedir ao Estado que exerça a sua função jurisdicional117.   

A partir do momento em que o Estado monopoliza o direito de punir, inclusive definindo 

como crime o exercício arbitrário das próprias razões, passa a ter o dever de exercitá-lo com 

competência. 

Bem é de ver-se que o direito a uma tutela jurisdicional efetiva é uma consequência da 

proibição da tutela privada, que deve ser obtida durante o  processo, respeitadas as garantias 

fundamentais118.  

Pode-se dizer que a efetividade119 do processo é a prestação jurisdicional de forma célere120, 

útil e proveitosa para as partes, com maior cuidado com aquele que é titular do direito 

material, objeto da demanda. Por isso, a efetividade não pode se confundir com a tutela 

jurisdicional. O processo é o instrumento pelo qual se exerce a efetividade do direito 

material121.  

O direito a uma tutela judicial efetiva122 tem um conteúdo genérico e complexo, que se 

estende por todo o processo. Pode-se definir seu conteúdo em quatro espécies: O primeiro é o 

direito de acesso à justiça, caracterizado por um mandamento constitucional, dirigido ao 

legislador e ao juiz, de pleno acesso a todas as situações jurídicas reguladas pelo ordenamento 

jurídico. O segundo conteúdo é a necessidade de uma resposta judicial fundamentada sobre o 

aspecto substantivo da demanda. O terceiro conteúdo da efetividade da tutela jurisdicional é a 

necessidade de ser a decisão respeitada, tanto pelo juiz quanto pelos demais. Por fim, o quarto 
                                                 
117 FREDERICO MARQUES, José. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 2009, v.I, 
p.1. 
118 MORENO, Faustino Cordón. El derecho a obtener la tutela judicial efectiva. Derechos procesales 
fundamentales. Madri: Manuales de formación continuada, n.22, 2004, p.216. 
119 Veja a doutrina de Bertolo: “Embora o acesso efetivo à justiça venha sendo crescentemente aceito como um 
direito social básico nas modernas sociedades, o conceito de efetividade é, por si só, algo vago. A efetividade 
perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa ‘igualdade de armas’ 
– a garantia de que a conclusão final depende apenas dos méritos jurídicos relativos das partes antagônicas, sem 
relação com diferenças que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmação e reinvindicação 
dos direitos. Essa perfeita iguajdade é utópica... Em outras palavras, quanto dos obstáculos ao acesso à justiça 
podem e devem ser atacados?”.  (BERTOLO, José Gilmar; BERTOLO, Ana Maria Ribeiro. Tutela antecipada: 
origem, princípios e diferenciações no direito positivo brasileiro. São Paulo: J.H. Mizuno, 2005, p.23). 
120 Veja também: “É evidente que o tempo – a lentidão, a demora excessiva na outorga da prestação jurisdicional 
– conspira contra a efetividade do processo”. (DALAZEN, João Oreste. Aspectos da tutela antecipatória de 
mérito e da ação monitória no processo trabalhista brasileiro. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª 
Região. Curitiba, v.20, n.1, jan./dez.1995, p.62). 
121 CASTAGNA, Ricardo Alessandro. Tutela de urgência. Análise teórica e dogmática. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2008, p.64. 
122 Conforme Eduardo Cambi: “O grande desafio do legislador e do juiz, na concretização do direito fundamental 
à tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva é a construção de técnicas processuais capazes de tutelarem os 
direitos materiais”. (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Leituras complementares 
de processo civil. 6.ed. rev. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2008, p.159).  



 

conteúdo refere-se ao direito à execução. Para que a tutela jurisdicional seja efetiva, sem 

dúvida, deve haver possibilidades concretas, inclusive pela força do seu real cumprimento123.    

A eficácia refere-se à aptidão do ato para produzir seus efeitos. É a realização do direito, o 

desempenho concreto da sua função social, a materialização no mundo dos fatos. É a 

aproximação entre o dever-ser e o ser124.   

A efetividade também se relaciona com a segurança jurídica. Para que um processo tenha 

efetividade, é necessário que, além da celeridade, haja também segurança da função 

instrumental. A celeridade, por si só, não garante a realização do direito material125. Ambas 

são importantes para fazer que o processo alcance suas finalidades, servindo, também, para o 

magistrado, na aplicação das regras e princípios. Pode-se dizer que se trata de sobreprincípios, 

embora sejam importantes instrumentos para o alcance da justiça. Muitas vezes, encontram-se 

numa situação inversamente proporcional: quanto maior a efetividade, menor a segurança e, 

quanto maior a segurança, menos eficaz torna-se o processo. No choque entre esses 

sobreprincípios, em casos não previstos pela norma, caberá ao hermeneuta ponderar qual dos 

valores deverá ser utilizado no caso concreto, por meio de uma escolha delicada dos fins, que 

devem ser atingidos no processo126.  

A efetividade é uma garantia fundamental do processo. Não basta assegurar a existência de 

mecanismos adequados à solução de controvérsias, ou até mesmo, garantir o acesso ao 

Judiciário, aos hipossuficientes, se não houver efetividade na conclusão da demanda127. 

Alguns autores, entretanto, tratam a efetividade como um corolário do princípio da máxima 

coincidência possível, ou seja, o bem da vida, objeto da querela, deve ser entregue a quem de 

direito. Por isso, o resultado do processo deve coincidir com o direito material128. 

Esse conceito, muito utilizado no processo civil, não se aplica ao processo penal, por suas 

particularidades. Em uma demanda penal, o objetivo do autor, via de regra, o Ministério 

                                                 
123 MORENO, Faustino Cordón. El derecho a obtener la tutela judicial efectiva. Derechos procesales 
fundamentales. Madri: Manuales de formación continuada, n.22, 2004, p.217-221. 
124 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da constituição: Fundamentos de uma dogmática 
constitucional transformadora. 6.ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2004, p.248.   
125 PINHEIRO, Cláudio José. Efetividade do processo e a tutela antecipatória:  uma visão nos planos de cognição 
da ação. Novos Estudos Jurídicos. Itajaí, v.4, n.6, mar. 1998, p.74. 
126 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo 
excessivo. Leituras complementares de processo civil. 6.ed. rev. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2008, p.372. 
127 PINTO, Nelson Luiz. A antecipação da tutela como instrumento de efetividade do processo e de isonomia 
processual. Universitária. Araçatuba , v.1, n.1, dez. 2000, p.215. 
128 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual: Teoria geral do processo e processo de conhecimento. 
v.I. 11.ed. Salvador: Podivm, 2009, p.40.  



 

Público, é a condenação do réu. Geralmente  uma pena privativa de liberdade. Não há, no 

processo penal, a intenção de se entregar um bem da vida a quem de direito.  

O processo penal trabalha com a liberdade humana. Por isso, pode-se dizer que decisão 

efetiva, para o processo penal, é aquela que alcançou o valor justiça, através do seu mais 

célere acesso. Só há efetividade se o conteúdo do processo for alcançado e essa decisão 

judicial foi cumprida em todos os seus termos, respeitados todos os direitos fundamentais. 

A efetividade da prestação jurisdicional129, dessa maneira, decorre da garantia do acesso 

efetivo à Justiça. Não basta que as partes estejam seguras de que receberão o provimento 

jurisdicional. É necessário que essa decisão seja proferida em tempo hábil e de forma 

efetiva130.  

Com isso, percebe-se facilmente que uma decisão ineficaz gera um flagrante obstáculo ao 

acesso à justiça. Essa decisão não passará de um mal traçado pedaço de papel, sem que tenha 

nenhuma força coercitiva. 

  

2.13 DIREITO FUNDAMENTAL A UM PROCESSO PENAL SEM DILAÇÕES 

INDEVIDAS E ACESSO À JUSTIÇA 

 

Foi a Emenda Constitucional 45/2004 que introduziu em nossa Carta Magna o princípio da 

duração razoável do processo. Com isso, positivou-se em nosso ordenamento jurídico 

princípio já definido em convenções e tratados internacionais, assinados pelo Brasil.  

Com isso, a preocupação com a morosidade processual tornou-se superior à inquietude por 

uma possível justiça carente de qualidade. Talvez porque a análise da qualidade da prestação 

jurisdicional exige um estudo mais complexo, enquanto que a análise da morosidade 

processual exige um critério mais objetivo131. 

                                                 
129 Para Gilberto Medeiros: “Essa efetividade jurisdicional é afetada, dentre outras causas, pelo custo e pela 
demora de um processo judicial, quando não pela total ineficácia do resultado através dele obtido. Tudo isso 
decorre dos problemas estruturais que atravessa nosso Poder Judiciário, bem como dos instrumentos que dispõe 
para a prestação jurisdicional: leis arcaicas, deficientes e ultrapassadas, que não atendem às necessidades dos 
‘consumidores’ da justiça”. (MEDEIROS, Gilberto Antonio. Inaplicabilidade da tutela antecipada nos processos 
cautelares. Revista da Faculdade de Direito de São Bernado do Campo. São Bernardo do Campo, v.7, n.9, 
2003, p.83). 
130 LIMA, Tiago Asfor Rocha. Antecipação dos efeitos da tutela. Salvador: Podivm, 2009, p.34. 
131 QUIRÓS, Joaquím García Bernaldo de. El derecho fundamental a um proceso sin dilaciones indebidas. 
Derechos procesales fundamentales. Madri: Manuales de formación continuada, n.22, 2004, p.414.  



 

Por dilações indevidas, pode-se entender um conceito jurídico indeterminado, que não se 

identifica somente com o mero transcurso do tempo dos prazos processuais. Tal conceito 

exige uma análise do conteúdo concreto em cada caso, atendendo a critérios objetivos 

congruentes com seu enunciado genérico132.  

Os juízes estão obrigados a garantir esse direito, mesmo quando essa dilação se deva à 

carência ou falta de estrutura da própria organização judicial. Não é possível restringir-se o 

alcance e o conteúdo desse direito, mesmo na hipótese de má administração do dinheiro 

público, o que resulta na carência de estrutura da própria Administração Pública. Ao 

contrário, exige-se dos juízes o cumprimento de sua função jurisdicional, garantindo a 

liberdade, a justiça e a segurança com a celeridade que permita a duração razoável do 

processo133.  

Essa lentidão dos processos tanto pode ser causada por ações como por omissões. A omissão 

faz que o magistrado deixe de realizar atos necessários ao bom andamento da causa, gerando 

morosidade processual. De outro lado, ações indevidas como a suspensão de uma audiência, 

indevidamente, ou a admissão de uma prova desnecessária, podem ter caráter eminentemente 

protelatório134.  

A duração de um processo pode estar relacionada à complexidade da causa ou à conduta 

pessoal das partes. Dessa forma, surgem, no processo, o que Zapater chamou de tempos 

mortos, ou seja, períodos de tempo gastos sem efetividade para o processo135.   

Mas repita-se: não é uma celeridade a qualquer custo e de qualquer forma136. A celeridade no 

processo penal deve ser uma celeridade garantista137, um verdadeiro equilíbrio entre os 

                                                 
132 QUIRÓS, Joaquím García Bernaldo de. El derecho fundamental a um proceso sin dilaciones indebidas. 
Derechos procesales fundamentales. Madri: Manuales de formación continuada, n.22, 2004, p.416.  
133 Ibidem, p.419. 
134 Ibidem, p.428. 
135 ZAPATER, Enrique Bacigalupo. La noción de um proceso penal com todas las garantias. Derechos 
procesales fundamentales. Madri: Manuales de formación continuada, n.22, 2004, p.509. 
136 Para CANOTILHO: “Note-se que a exigência de um direito sem dilações indevidas, ou seja, de uma proteção 
judicial em tempo adequado, não significa necessariamente justiça acelerada. A aceleração da proteção jurídica 
que se traduza em diminuição de garantias processuais e materiais (prazo de recurso, supressão de instâncias). 
Noutros casos, a existência de processos céleres, expeditos e eficazes – de especial importância do direito penal 
mas extensiva a outros domínios- é condição indispensável de uma proteção jurídica adequada (exemplo: prazos 
em casos de habeas corpus, apreciação da prisão preventiva dentro do prazo de 48 horas, suspensão da eficácia 
de actos administrativos, procedimentos cautelares)”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito 
constitucional. 6.ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993, p.652-653). 
137 No mesmo sentido Montenegro Filho: “Pelas razões até aqui esposadas, percebemos que convivemos com 
dois primados antagônicos: de um lado a necessidade da rápida solução do conflito de interesses, considerando 
que justiça tardia é sinônimo de injustiça; de outro lado, a necessidade de que sejam observados requisitos 
formais de validade do processo, de que ao réu sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa em todos os 
seus contornos estruturais. A ordem das coisas reclama que o magistrado aja com equilíbrio, de modo a garantir 



 

direitos fundamentais e a morosidade que acaba por ser verdadeira hipótese de negação da 

tutela jurisdicional138. 

A morosidade do processo penal é flagrante quando estamos diante de um caso de réu preso. 

Sem dúvida, a prisão extemporânea ou exagerada é uma ilegalidade manifesta. Quanto mais 

tempo demora o processo, mais tempo permanece o réu encarcerado, sem uma conclusão 

definitiva do mérito da causa. Entretanto, a dilação indevida do processo também deve ser 

reconhecida quando o réu estiver solto, pois o processo penal, em si mesmo, já é um estigma 

de angústia139. 

A prisão só deve prevalecer enquanto cumpre a sua função cautelar. Por  isso a prisão 

somente deverá ter duração enquanto subsistam os motivos que a ocasionaram, devendo ser 

posto imediatamente em liberdade, o preso, quando desaparecidos os pressupostos que 

concorreram para adotá-la ou quando se declare sua inocência. A gravidade dessa medida 

cautelar tem gerado uma necessária consciência de proteção do direito da liberdade; daí a 

necessidade de fixar limites máximos para sua duração140. 

Para que seja garantido o acesso à justiça, exige-se a necessidade de um processo eficaz. Para 

alcançá-lo, exige-se a apreciação da causa por juiz competente. Uma resposta jurisdicional 

                                                                                                                                                         
a entrega da prestação jurisdicional no tempo certo, nem antes, nem depois dele”. (MONTENEGRO FILHO, 
Misael. Curso de Direito Processual Civil. v.III, 5.ed. São Paulo: Atlas, 2009, p.8).   
138 Veja a expressão de AURY LOPES JR: “Já advertimos do grave problema que constitui o atropelo das 
garantias fundamentais pelas equivocadas políticas de aceleração do tempo do direito. Agora, interessa-nos o 
difícil equilíbrio entre os dois extremos: de um lado, o processo demasiadamente expedito, em que se atropelam 
os direitos e garantias fundamentais, e, de outro, aquele que se arrasta, equiparando-se à negação da (tutela da) 
justiça e agravando todo o conjunto de penas processuais ínsitas ao processo penal”. (LOPES JUNIOR, Aury. 
Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v.I. 5.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumem 
Juris, 2010, p.144). 
139 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v.I, 5.ed. rev. e atual. 
Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010, p.145. Veja ainda: “Destarte, o sistema jurídico vigente deve adequar-se a 
essa nova exigência, revisando seus procedimentos, duração do processo e das prisões cautelares. Ademais, além 
de firmatário da CADH, o Brasil é passível de ser demandado junto à Corte Americana de Direitos Humanos, 
que previsivelmente ‘importa’ muitos dos entendimentos do TEDH. Não tardará para que o STF comece também 
a lançar mão desse artifício doutrinário, para a adequação do sistema jurídico interno á nova diretriz ditada pelo 
direito internacional dos direitos humanos. Daí a necessidade de constante remissão às decisões do TEDH e da 
doutrina européia, com muito mais tradição no trato da questão. Nessa linha, já antecipamos uma crítica muito 
importante: tanto a Convenção Americana de Direitos Humanos como a Constituição, não fixaram prazos 
máximos para a duração dos processos e tampouco delegaram para que lei ordinária regulamentasse a matéria”. 
(LOPES JÚNIOR Aury; DI GESU, Cristina. Habeas Corpus: considerações para uso tópico. Leituras 
Complementares de Processo Penal. Salvador: Podivm, 2008, p.24). O problema, em nível internacional também 
é grave, pois nem mesmo assim é fixado um prazo determinado: “Como tratar do direito de ser julgado num 
“prazo” razoável, se o TEDH (e também a Corte Americana de Direitos Humanos) jamais fixou um limite 
temporal? Que prazo é esse que nunca foi quantificado? Se não há limite temporal claro (ainda que admita certa 
flexibilidade diante das especificidades), o critério para definir se a dilação é “indevida” ou está justificada, é 
totalmente discricionário, com um amplo e impróprio espaço para a (des) valoração, sem qualquer possibilidade 
de refutação”. (LOPES JÚNIOR Aury; DI GESU, Cristina. Op.cit., 2008, p.25). 
140 VILAR, Silvia Barona. Garantías y derechos de los detenidos. Derechos procesales fundamentales. 
Madri: Manuales de formación continuada, n.22, 2004, p.91. 



 

rápida e uma decisão devidamente fundamentada. Além disso, deve ser reconhecida a 

possibilidade de um processo em tempo útil, pois justiça tardia equivale à denegação de 

acesso à justiça141.  

A experiência histórica revela que, em uma sociedade autoritária, as garantias fundamentais 

são reduzidas, enquanto que, nas sociedades livres, as garantias fundamentais são preservadas. 

Por outro lado, poder-se-ia dizer que uma maior proteção do não culpável só aumenta a 

possibilidade de absolver-se um culpável. Tal fato não corresponde à realidade. Nesse 

esquema de protótipos ideais, pode-se dizer que os regimes autoritários caracterizam-se  por 

um nível de baixa proteção do não culpável, com grande risco de se condenar um inocente142. 

O julgamento das causas penais, de forma célere, nem sempre reflete o valor justiça. A 

questão do julgamento justo exige a análise de questões extratemporais. Para que haja um 

julgamento justo, o magistrado deve analisar o processo em seu aspecto formal e substancial. 

Inicialmente, o referido magistrado deve analisar se foi respeitado o aspecto formal do 

procedimento ou se ocorreram nulidades durante o curso processual. Deve analisar se foi 

respeitado o devido processo legal e todas as garantias do acusado, como, por exemplo, se 

houve ampla defesa, se o réu foi acompanhado de advogado de sua confiança ou se foi 

julgado por um juiz competente. 

Em seu aspecto substancial, deve o magistrado analisar o mérito da causa, decidindo as 

questões de fundo com a apreciação livre das provas, para chegar a uma decisão condenatória 

ou absolutória. Tal decisão deve ser realizada com o devido cuidado, numa análise minuciosa 

de todos os fatos que circundam o caso penal. 

Para essa análise minuciosa, o tempo, muitas vezes, é necessário. A instrução processual pode 

demorar e essa demora é necessária para a conclusão justa do processo criminal. 

Entretanto, a demora exagerada na conclusão do caso penal é uma flagrante ofensa ao acesso 

à justiça. Essa ofensa, em sede de ação penal, é muito mais grave do que no processo civil. 

Não simplesmente pela natureza dos bens jurídicos envolvido, mas também pelo resultado 

que pode advir: a sentença penal imporá ao condenado sanções mais graves, inclusive com a 

possibilidade clara de privação da sua liberdade. 

                                                 
141 “A proteção jurídica através dos tribunais implica a garantia de uma proteção eficaz. Neste sentido, ela 
engloba a exigência de uma apreciação, pelo juiz, da matéria de facto e de direito, objecto do litígio ou da 
pretensão do particular, e a respectiva resposta plasmada numa decisão judicial vinculativa”. (CANOTILHO, 
José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993, p.652). 
142 ZAPATER, Enrique Bacigalupo. La noción de um proceso penal com todas las garantias. Derechos 
procesales fundamentales. Madri: Manuales de formación continuada, n.22, 2004, p.471. 



 

Não se pode buscar uma celeridade a qualquer custo. Qualquer forma de violação aos direitos 

fundamentais do réu é arbitrário e autoritário, inadmissíveis no processo penal. 

Os princípios garantistas devem ser analisados de acordo com o postulado da 

proporcionalidade, através da escolha dos fins a serem atingidos e da valoração dos interesses 

que vão tutelar. Na resolução de tão intrincada situação jurídica, deve o intérprete superar o 

mero formalismo do processo e dar maior importância ao interesse humano, objeto dos 

procedimentos, ou seja, um processo a serviço do homem e não ao serviço da forma143.  

Por isso, a necessidade de um cuidado maior com o tempo no processo penal144. Pode-se 

concluir que deve haver um equilíbrio entre a dilação indevida e a celeridade antigarantista. 

Em ambos os casos, qualquer excesso, representa uma ofensa flagrante ao princípio do acesso 

à Justiça. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
143 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Leituras 
complementares de processo civil. 6.ed. rev. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2008, p.239. 
144 Veja o comentário de Eduardo Cambi: “A questão do tempo no processo, como direito fundamental, a partir 
da exegese do art. 5º., inc. XXXV, da CF, ou do expresso reconhecimento pelo art. 5º., LXXVIII, da CF, assume 
grande importância no processo penal, já que neste, nas hipóteses de prisão preventiva, o demandado (acusado) 
responde o processo preso, sendo esta prisão uma antecipação das conseqüências sancionatórias, caso o réu 
venha a ser condenado”. (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Leituras 
complementares de processo civil. 6.ed. rev. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2008, p.164). 



 

3 TUTELAS PROVISÓRIAS  

 

3.1 INTRODUÇÃO 

 

O fator tempo e a efetividade da tutela jurisdicional preocupam, não só o aplicador do direito, 

mas também o Legislativo. Dessa forma, urge a necessidade de obter-se celeridade e 

efetividade no procedimento ordinário. O Estado passou, então, a monopolizar a distribuição 

da Justiça, que fez surgir a tutela jurisdicional145. 

A expressão “tutelar” vem do latim “tueor”, que significa olhar, observar, vigiar, ou amparar. 

Nesse sentido, a expressão “tutela jurisdicional” é empregada no nosso ordenamento, 

significando que o jurisdicionado terá o seu direito protegido pelo Estado. Não foi em vão que 

o art. 3º da Constituição de 1988 definiu como um dos objetivos fundamentais da República 

Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidária, além de promover o bem 

de todos, sem qualquer espécie de preconceito ou discriminação. Ressalta-se ainda que a 

nossa Carta Política  assevera que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão 

ou ameaça a direito. Com isso pode-se perceber que qualquer ameaça ou ofensa a direitos 

garantidos na Constituição deverão ser resolvidos através da tutela jurisdicional, pela 

reparação dos direitos reconhecidos146. 

A tutela jurisdicional pode ser conceituada como o pronunciamento judicial que emana de 

autoridade competente, concedido em favor daquele que se encontra amparado pelo direito 

material, com utilidade e efetividade147.  

A apreciação das lesões ou ameaças a direito compõe-se de atividades que podem ser 

divididas em duas classes: a primeira delas consiste em certificar ou não a existência de um 

direito, geralmente através da tutela de conhecimento; a segunda, com o objetivo de dar 

efetividade a um direito já declarado existente, atividade esta conhecida como tutela de 

execução148. Acrescente-se a essa classificação trazida por Teori Albino Zavascki a medida 

                                                 
145 PROCHNOW JÚNIOR, Jenz. Da natureza jurídica da decisão que concede a tutela antecipada e sua 
repercussão no aspecto endoprocessual. Revista Jurídica da Unirondon. Cuiabá, n.2, jul./dez. 2001, p.127. 
146 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipação da tutela. 4.ed. rev. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2005, p.5. 
147 PINTO, Nelson Luiz. A antecipação da tutela como instrumento de efetividade do processo e de isonomia 
processual. Universitária. Araçatuba, v.1, n.1, dez. 2000, p.212. 
148 Veja ainda o entendimento de Nelson Luiz Pinto: “A classificação tradicional ou clássica, como a ela se 
referem os processualistas, é composta das tutelas de conhecimento, executiva e cautelar. Na tutela de 
conhecimento divisam-se as tutelas declaratórias, constitutiva e condenatória”. (PINTO, Nelson Luiz. A 



 

cautelar, que tem por objetivo resguardar o resultado útil do processo, formando a clássica 

divisão da tutela jurisdicional em tutela de conhecimento, tutela executiva e tutela cautelar149. 

A tutela cognitiva caracteriza-se por conter a declaração da existência ou inexistência do 

direito. A tutela executiva, por outro lado, caracteriza-se pela satisfação de um direito com a 

realização efetiva do comando definido na sentença ou num título extrajudicial. Por fim, a 

tutela cautelar, por garantir a efetividade de outro tipo de tutela, ou seja, serve para garantir o 

resultado útil do processo150. 

Existem ainda outras classificações. Quanto à intensidade, a tutela jurisdicional classifica-se 

em plena e limitada. A primeira é definida como a tutela jurisdicional, capaz de satisfazer 

plenamente o titular do direito. A segunda ocorre quando a tutela jurisdicional não é suficiente 

para garantir a satisfação do direito. Quanto ao meio, a tutela jurisdicional pode ser comum e 

diferenciada. A tutela comum é aquela prestada através dos meios tradicionais, como, por 

exemplo, o procedimento comum. A tutela jurisdicional diferenciada é aquela prestada por 

métodos diversos dos tradicionais, como, por exemplo, a tutela antecipada. Por fim, a 

classificação quanto à satisfatividade. Nesse caso, a tutela jurisdicional pode ser satisfativa ou 

não-satisfativa. A tutela satisfativa permite a efetiva atuação do direito material no caso 

concreto, enquanto que a tutela não-satisfativa não consegue alcançar tal resultado151. 

Bem é de se ver, ainda, que não se pode confundir jurisdição e tutela jurisdicional. A 

jurisdição é uma função estatal; é o poder que tem o Estado de exercer o direito no caso 

concreto. A tutela jurisdicional é uma modalidade de tutela jurídica, é uma forma de proteção 

dos bens jurídicos dos seus titulares. Assim, todas as pessoas podem exigir do Estado que 

julgue determinada demanda, ou seja, todas as pessoas têm direito à jurisdição, mas somente o 

titular do direito tutelado deverá ter o seu direito protegido, ou seja, o direito somente poderá 

amparar aquele que tem razão durante a demanda152.   

 

 

 

                                                                                                                                                         
antecipação da tutela como instrumento de efetividade do processo e de isonomia processual. Universitária. 
Araçatuba , v.1, n.1, dez. 2000, p.218).  
149 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipação da tutela. 4.ed. rev. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2005, p.6. 
150 CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de direito processual civil. v.I. 16.ed. rev. e atual. até a lei 
11.419/2006. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2007, p.89. 
151 A presente classificação encontra-se na obra de Alexandre Freitas Câmara. (CÂMARA, Alexandre Freitas. 
Op.cit., 2007, p.89-90). 
152 CÂMARA, Alexandre Freitas. Op.cit., 2007, p. 87-88. 



 

3.2 NOMENCLATURA 

 

Inicialmente, é necessário definir-se a nomenclatura adequada para o instituto objeto deste 

capítulo. A dicotomia gira, mais precisamente, em derredor da utilização das expressões: 

“tutela de urgência” e “tutela provisória”. 

A primeira expressão é baseada na necessidade de concessão rápida da medida. Urgente é 

aquilo que não pode esperar, que deve ser concedido de imediato. Provisório é algo que não é 

definitivo, que pode ser alterado no decorrer do tempo. Daí o caráter precário da medida. 

Apesar de grande parte da doutrina utilizar a expressão “tutela de urgência”, esse termo é 

inadequado, pois não atinge as medidas cautelares e a tutela antecipada em todas as suas 

possibilidades.  

Considera-se tutela de urgência153 o provimento autônomo em tempo inferior àquele, inerente 

à tutela exauriente, para a obtenção do direito material requerido154. 

Em verdade, tal terminologia não compreende todas as situações em que o magistrado pode se 

deparar, para a concessão da tutela antecipada, especificamente no caso do art. 273, caput, c/c 

o inc. II, do CPC, que possibilita a concessão da tutela antecipada quando restar provado o 

abuso do direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu. A rigor, não há uma 

situação de urgência nesse caso, mas sim uma espécie de sanção ao litigante, que pretende 

retardar o curso do processo155.  

Tiago Asfor Rocha Lima156 ainda critica as expressões “tutelas preventivas” e “tutelas 

sumárias”. Para o referido autor, a expressão “tutela preventiva” não deve ser utilizada, pois 

tal expressão está ligada à ideia de prevenção, ou seja, tem por objetivo evitar que surja 

determinada lesão ao direito da parte. Em muitos casos, a tutela antecipada se propõe a 
                                                 
153 Na expressão de Rosemiro Leal: “Tem-se exaltado a presteza das tutelas de urgência como se estas fossem 
atos mágicos que, à guisa de pronto-socorro jurídico pela ambulância do judiciário, soasse, quando quisesse e a 
seu modo, a sirene do amparo incondicional a direitos que livremente supusessem ameaçados ou lesados. 
Entretanto, sentença não é tutela, mas ato jurídico técnico-judicacional que, adotando o conteúdo da lei (tutela 
legal), dirime questão posta no processo. Ora, se não contidos na estrutura procedimental os elementos mínimos, 
inequívocos de prova para atendimento dos pressupostos de verossimilhança das alegações da parte, não há 
falar-se em possibilidade de tutela jurisdicional substitutiva da tutela da lei, porque tal equivaleria a exercer 
jurisdição sem processo: prática já banida pelas Constituições Democráticas, embora lamentavelmente ainda 
privilegiada pelo atavismo absolutista dos jurisdicionalistas. (LEAL, Rosemiro Pereira. Fundado receio de dano 
irreparável na antecipação de tutela no processo civil. Revista Jurídica Unijus. Uberaba, v.3, n.1, nov. 2000, 
p.111). 
154 Conceito trazido por Ricardo Castagna (CASTAGNA, Ricardo Alessandro. Tutela de urgência. Análise 
teórica e dogmática. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.111). 
155 LIMA, Tiago Asfor Rocha. Antecipação dos efeitos da tutela. Salvador: Podivm. 2009, p.44. 
156 Ibidem, loc. cit. 



 

solucionar casos em que o dano já aconteceu e não evitar algo que ainda venha a acontecer em 

futuro próximo ou remoto. A expressão “tutela sumária”, por sua vez, assevera o citado autor, 

também não serve para definir o instituto, pois nem sempre a tutela antecipada é obtida, 

mediante o exercício de uma cognição sumária. 

Por todos esse motivos, prefere-se a utilização da expressão “tutela provisória”, por ser a 

nomenclatura que melhor se adequa ao instituto da tutela antecipada.  

 

3.3 TUTELA DEFINITIVA E TUTELA PROVISÓRIA 

 

Descartadas as expressões acima descritas, resta-nos a análise dos termos: “tutela definitiva” e 

“tutela provisória157”.  

A primeira, tutela definitiva, é aquela obtida em sede de tutela exauriente, com debate acerca 

do mérito e com todas as garantias constitucionais. Pode ser satisfativa ou não-satisfativa, mas 

sempre exauriente, com predisposição à coisa julgada. A tutela definitiva satisfativa visa a 

efetivar o direito material em discussão no processo. A tutela definitiva não-satisfativa tem 

conteúdo assecuratório (é a medida cautelar).  A tutela provisória é aquela que dá eficácia 

imediata à tutela definitiva, com determinação de fruição imediata. É marcada por duas 

características: sumariedade da cognição e precariedade158.   

A sumariedade se caracteriza pela análise anterior ao mérito, geralmente numa cognição 

superficial, sem adentrar em conteúdos mais profundos, até pela necessidade e urgência da 

medida. A precariedade é caracterizada pela reversibilidade da medida. A tutela provisória só 

poderá ser decretada, se for possível retornar ao seu estado anterior, desde que modificada a 

situação fática. 
                                                 
157Na expressão de Castagna: “Trata-se de uma tutela que, plasmada pela urgência e pela cognição sumária, é 
deferida no bojo de um processo também sumariamente formal, no qual não se desenvolve ulterior cognição 
plena e exauriente, mesmo que inapto a formar coisa julgada material. Como já afirmamos, a tutela emergencial, 
mesmo que emitida em juízo de verossimilhança, não estará sempre subordinada a um reexame por ocasião do 
inter procedimental, em que se desenvolverá cognição plena e exauriente. Tal ocorre na tutela cautelar, em que a 
medida de urgência será reexaminada por ocasião da cognição plena e exauriente do processo principal; e ainda 
com as medidas satisfativas, que deverão ser sempre interinais a um processo plenário, nos quais se assegure, 
ainda que de modo diferido, o exercício do contraditório e da ampla defesa. Nessa esteira, possível se afigura a 
emissão de um provimento satisfativo no bojo de um processo formalmente cautelar, porque, nesse caso, não 
haveria possibilidade de reexame por ocasião de um juízo plenário, já que este não está contemplado no 
procedimento cautelar (ainda que de cautelar tenha só o rótulo)”. (CASTAGNA, Ricardo Alessandro. Tutela de 
urgência. Análise teórica e dogmática. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.191). 
158 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual: Teoria da 
prova, direito probatório, teoria do precedente, decisão judicial, coisa julgada e antecipação dos efeitos da tutela. 
v.II. 4.ed. Salvador: Podivm, 2009, p.451-455. 



 

Como visto, a tutela definitiva não é instantânea. Entre o requerimento formulado e a decisão 

de mérito, transcorre um tempo razoável, por mais célere que possa ser o procedimento 

adotado. Por isso, a tutela definitiva impõe ao autor, muitas vezes, o inconveniente de não 

obter, desde logo, a tutela requerida, devendo aguardar o transcurso do processo. Em virtude 

dessa ineficiência, percebeu-se a necessidade da criação das tutelas provisórias159. 

Por isso, a tutela provisória nada mais é do que a entrega imediata do bem da vida em 

condições adequadas, de modo efetivo e célere, ou a garantia de que esse bem da vida lhe será 

entregue num futuro próximo. Na primeira hipótese, temos a tutela antecipada e, na segunda, 

a medida cautelar.   

  

3.4 TUTELA DE EVIDÊNCIA 

 

Evidente é aquele direito que pode ser demonstrado de plano, sem a necessidade de instrução 

do feito. Geralmente é perceptível, através de prova documental pré-constituída. Entretanto, 

nada impede que seja demonstrado através de outras provas, desde que perceptíveis de forma 

manifesta. 

Para Luiz Fux, a expressão vincula-se às pretensões deduzidas em juízo nas quais o direito da 

parte revela-se manifesto, claro, evidente, tal como o direito líquido e certo nos casos do 

mandado de segurança160. O referido autor pretende trazer para os direitos evidentes o regime 

jurídico da tutela de segurança, no sentido de provimento imediato, satisfativo e realizador 

admitindo-se, inclusive, eventuais perdas e danos, caso haja mudança diante de fatos novos161. 

São situações em que se opera mais do que o fumus boni juris, mas a probabilidade de certeza, 

aliada à injustificável morosidade do processo no rito ordinário. Tal fato se revela com mais 

clareza nos dias atuais. Nos primórdios da civilização, existia o anseio pela justiça 

institucionalizada contra a justiça privada. Hoje a aspiração é a justiça urgente contra a justiça 

ordinária162. 

Percebe-se que o direito manifesto deve ser concedido imediatamente. Nada justifica a 

morosidade na entrega do bem da vida requerido se o direito se apresenta evidente. Ao 

                                                 
159 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipação da Tutela. 4.ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p.25. 
160 FUX, Luiz. Tutela de Segurança e Tutela da Evidência: Fundamentos da tutela antecipada. São Paulo: 
Saraiva,1996, p.305. 
161 Ibidem, p.309. 
162 Ibidem, p.308. 



 

contrário, havendo morosidade na entrega da prestação jurisdicional, em verdade, há uma 

ofensa ao princípio da inafastabilidade da jurisdição. 

Na nossa Carta Magna, alguns institutos, como o habeas corpus, habeas data, o mandado de 

injunção e o mandado de segurança refletem hipóteses de tutela de evidência. Isso ocorre, 

principalmente, em relação ao mandado de segurança, que é concedido quando se apresenta o 

direito líquido e certo163.  

Em sede de habeas corpus, é possível vislumbrar hipótese de tutela de evidência. Tal fato se 

revela quando o impetrante requer juntada ao processo de todo o acervo probatório necessário 

para a concessão da medida urgente.  

Demonstrado o direito evidente, que nos casos do referido remédio constitucional estão 

caracterizados pelo constrangimento ilegal previsto nos art. 647 e 648 ambos do Código de 

Processo Penal, é caso de concessão liminar da ordem, pois, nesta hipótese, a demora no 

julgamento também configuraria ofensa aos princípios do processo penal.  

É neste ramo do direito que a tutela de evidencia, ganha maior relevância, levando-se em 

conta tratar-se de ameaça direta à liberdade do acusado. Bem, é de ver-se que o indeferimento 

da medida urgente, quando comprovado direito manifesto, caracteriza constrangimento ilegal. 

Nos casos de prescrição ou decadência, por exemplo, quando se pode perceber de plano o 

direito alegado na inicial, é de conceder-se, liminarmente, a extinção da punibilidade com 

base no art. 107, IV, do Código Penal. Trata-se, sem dúvida, de um direito evidente em 

matéria criminal.  

A morte do agente, por sua vez, que se comprova por documento hábil, ou seja, a certidão de 

óbito, também é um exemplo de tutela de evidência. Apresentado o referido documento em 

juízo, devidamente autenticado, deve o magistrado declarar a extinção da punibilidade pela 

morte, com base no art. 107, I, do Código Penal. 

Para aferição da coação ilegal arguida pelo impetrante, é necessário, em outros casos, 

proceder-se à análise probatória, que embasa a pretensão. Embora exista divergência 

doutrinária no que se refere à análise probatória em sede de habeas corpus, Eugênio Pacelli 

                                                 
163 PRUDENTE, Antonio Souza. A tutela coletiva e de evidência no juizado especial federal cível e o acesso 
pleno à justiça. Direito em Ação. Brasília, v.5, n.1, jun. 2004, p.17.  



 

de Oliveira e Douglas Fischer entendem não haver óbice para a análise probatória, desde que 

toda a prova esteja acostada aos autos da impetração164.  

O que se impede é a produção da prova em sede de habeas corpus. Isso se deve por ter o writ 

procedimento conciso, o que inviabilizaria a concessão urgente da medida. Assim, veda-se a 

instrução do feito em habeas corpus. 

Entretanto, se por um lado a jurisprudência é no sentido de impedir a produção probatória, 

nada impede a análise da prova carreada pela parte junto com a sua impetração. Tratando-se 

de direito evidente, é de conceder-se, liminarmente, a ordem.    

Em suma, o direito evidente é aquele que pode ser comprovado de plano, de forma manifesta. 

Por isso, exige a análise da prova para sua realização. A prova deve ser carreada junto com a 

inicial e demonstrar de plano o direito alegado pela parte.  

A tutela antecipada é uma forma de tutela evidente. Passaremos à análise de tal instituto.   

 

3.5 TUTELA ANTECIPADA 

 

Na atualidade, o direito processual civil vem sendo apreciado pelo viés do acesso à justiça. 

Não simplesmente o direito de pedir algo ao Estado, mas sim numa busca incessante pela 

efetividade e instrumentalidade do processo. O tradicional procedimento ordinário, nem 

sempre conseguia, por suas características próprias, concretizar com celeridade a tutela dos 

direitos evidentes. Daí a criação do instituto da tutela antecipada165. 

Para o lexicógrafo, a expressão antecipar significa: fazer fruir, antes do tempo marcado 

previsto ou oportuno, precipitar. Ocorrer antes do tempo marcado, previsto ou oportuno, 

adiantar-se166.  

A expressão tutela antecipada vem do latim “tueri”, refere-se à defesa, proteção. Antecipar 

vem do latim “antecipare”, que significa fazer acontecer antes do tempo. Daí conclui-se que 

                                                 
164OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentários ao Código de Processo Penal e sua 
Jurisprudência. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.1368. 
165 DIDIER JR, Fredie Souza. Antecipação parcial e liminar dos efeitos da tutela. Revista Jurídica dos 
Formandos em Direito da UFBA. Salvador, v.4, n.5, jan./jun. 1999, p.103. 
166 FERREIRÃO, Aurélio Buarque de Holanda.  Novo Dicionário da Língua Portuguesa. 1.ed. 7. impressão. 
Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1975, p.104. 



 

a expressão tutela antecipada significa: assegurar um direito antes do tempo, ou seja, antes da 

decisão de mérito167. 

A tutela antecipada consiste em um mecanismo previsto no Código de Processo Civil, que 

tem por finalidade proporcionar, de forma rápida, a obtenção de um provimento jurisdicional 

imediato e efetivo168.  

Significa a possibilidade do magistrado, antes da sentença final de mérito, antecipar os efeitos 

do provimento definitivo, desde que presentes os requisitos autorizadores descritos no art. 273 

do CPC. É uma forma de tornar célere o provimento jurisdicional, entregando o bem da vida 

ao requerente, de forma imediata, impedindo, muitas vezes, o caráter protelatório do réu169. 

É um instituto que permite ao magistrado atender ao pedido do autor da demanda, em 

momento anterior à sentença, desde que preenchidos os requisitos legais170. Ou seja, a tutela 

antecipada é a mesma que se pediu na ação de conhecimento, sendo apenas concedida em 

momento anterior. Pretende-se, com o instituto da tutela antecipada, a máxima celeridade com 

finalidade de determinar-se o equilíbrio social ameaçado pela lide171. 

Antecipação de tutela172, no entendimento de Rosemiro Pereira Leal, não significa 

antecipação de sentença futura, mas a aplicação, por antecipação, dos conteúdos tutelares da 

lei, por meio de decisão interlocutória e com fundamento nos requisitos do art. 273 do Código 

de Processo Civil173.    

                                                 
167 BERTOLO, José Gilmar; BERTOLO, Ana Maria Ribeiro. Tutela antecipada: origem, princípios e 
diferenciações no direito positivo brasileiro. São Paulo: J.H. Mizuno, 2005, p.47. 
168 SILVA, Paulo Renato Fernandes da. É possível antecipar a tutela na sentença de mérito? Direito, Estado e 
Sociedade. Rio de Janeiro, n.13, ago./dez. 1998, p.100. 
169 BRUSCHI, Gilberto Gomes. A tutela antecipada e sua efetivação. Revista Dialética de Direito Processual. 
São Paulo, n.8, nov. 2003, p.39. 
170 RESEDÁ, Silvia Regina Riccio. Antecipação da tutela. Revista da Procuradoria Geral do Estado da 
Bahia. Salvador, v.27, jan./jun. 2001, p.121. 
171 MENDONÇA, Ailton Nossa. Considerações acerca dos requisitos da tutela antecipada - natureza e alcance. 
Revista Jurídica da Universidade de Franca. Franca, v.5, n.9, jul.dez. 2002, p.20.-21. 
172 Veja ainda o entendimento de Dynair Alves de Souza: “A festejada alteração do Art. 273, do Código de 
Processo Civil, que nos trouxe a tutela antecipada, não é dos artigos de construção redacional mais felizes, mas é 
realidade, tendo surgido pelas reivindicações dos doutrinadores e operadores do direito por uma maior 
efetividade processual, e está, cada vez,  mais sendo utilizada pelos ‘consumidores’ do direito, com intuito de 
eliminar as cruéis conseqüências pela espera de uma cognição exauriente, podendo oferecer, desde logo, ao 
demandante, a fruição do bem ou situação jurídica que pleiteia através do processo, mas esbarrando na figura do 
julgador temente do perigo de irreversibilidade do provimento antecipado, e atolado em sua dita “independência” 
de julgador”. (SOUZA, Dynair Alves de. A tutela antecipada como um dos meios de acesso à ordem jurídica 
justa. Revista Jurídica da Universidade de Cuiabá. Cuiabá, v.1, n.1, jul./dez. 1999, p.90). 
173 LEAL, Rosemiro Pereira. Fundado receio de dano irreparável na antecipação de tutela no processo civil. 
Revista Jurídica Unijus. Uberaba, v.3, n.1, nov. 2000, p.108. 



 

A tutela antecipada tem por objeto o acolhimento da pretensão jurídica do autor174, com base 

nos critérios definidos em lei, ou seja, profira uma decisão que propicie a realização do direito 

material, objeto da demanda, antes da decisão da sentença175. 

Devido à necessidade e urgência da tutela, alguns advogados, através do uso irrestrito das 

medidas cautelares, buscavam, em verdade, medidas que tinham mesmo natureza satisfativa. 

Dessa forma, a medida cautelar passou a ter uso esdrúxulo. Servia como forma de se obter o 

objeto principal da lide, de maneira mais célere, quando, em verdade, deveria servir para 

garantir o resultado final e útil do processo. Tal fato causava uma maior morosidade no 

julgamento das demandas, em virtude da duplicação dos procedimentos. 

Apresenta-se não apenas como um meio para assegurar o resultado efetivo do processo, mas 

como uma forma de assegurar o equilíbrio, a igualdade e a paridade de armas no processo, 

visando a concretizar um verdadeiro contraditório176. A tutela antecipada177 passou a ser 

verdadeira arma para combater os efeitos do tempo178 sobre a efetividade jurisdicional, 

interferindo, positivamente, no congestionamento e lentidão do poder judiciário179.  

                                                 
174 Veja ainda: “Assim, quanto mais evidente o direito cuja proteção se postula, mais célere deve ser a resposta 
judicial. Essa flexibilidade do procedimento visa eliminar o resultado injusto, produzido pela demora no 
reconhecimento do direito material. No caso do art. 273 do Código de Processo Civil, atribuiu-se ao juiz, 
obedecidos os requisitos legais, a análise prévia da probabilidade ou do grau de evidência do direito demandado, 
exigindo-se hoje o que sempre foi proibido do juiz: antecipar análise de mérito! Diz-se, é verdade, que não se 
trata de antecipar o julgamento do mérito, mas apenas de antecipar os efeitos da futura decisão de mérito. Porém, 
ainda que com nome de verossimilhança, evidência, fumaça do bom direito etc, certo e inquestionável é que para 
antecipar efeitos antecipa-se a decisão, sendo mesmo raros os casos em que, no final da tramitação, o julgador se 
convence da tese contrária àquela que, de início, reconheceu como, além de possível, bastante provável”. 
(CINACCHI JUNIOR, Higino. Antecipação dos efeitos da tutela (analise do art.273 do CPC). Intertemas; 
Revista da Toledo. Presidente Prudente, v.2, n.2, maio 2000, p.57).   
175 DALAZEN, João Oreste. Aspectos da tutela antecipatória de mérito e da ação monitória no processo 
trabalhista brasileiro. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região. Curitiba, v.20, n.1, 
jan./dez.1995, p.88. 
176 PINTO, Nelson Luiz. A antecipação da tutela como instrumento de efetividade do processo e de isonomia 
processual. Universitária. Araçatuba, v.1, n.1, dez. 2000, p.235. 
177 Para Eduardo Cambi: “A tutela antecipada, por isto, representa uma grande revolução conceitual na estrutura 
do processo civil clássico, porque, em nome de uma técnica processual mais adequada a realização dos direitos 
substanciais, quebra-se o mito do juiz que simplesmente servia para, após tomar amplo conhecimento dos fatos, 
revelar a verdade, pela intermediação dos acontecimentos com a lei”. (CAMBI, Eduardo. 
Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Leituras complementares de processo civil. 6.ed. rev. e ampl. 
Salvador: Juspodivm, 2008, p.161). 
178 Para Indalécio Gomes Neto: “O processo sempre foi considerado como o instrumento necessário a entrega da 
prestação jurisdicional. Todavia, a Justiça vem entregando a prestação jurisdicional com excessiva lentidão e o 
processo se transforma em algo penoso, sobretudo para os mais fracos e pobres e isso lesa até mesmo o princípio 
da igualdade”. (GOMES NETO, Indalécio. Antecipação da tutela. Revista do Tribunal Regional do Trabalho 
da 9ª Região. Curitiba, v.21, n.2, jul./dez.1996, p.71). 
179 Sobre o tema Gajargoni: “Mais do que outras técnicas de diferenciação de tutela, a antecipação de seus efeitos 
é talvez a que melhor se harmoniza com a atual estrutura do sistema nacional. Arma de enorme potencial para 
corrigir as distorções que o tempo provoca sobre a efetividade da tutela jurisdicional e compensar as deficiências 
específicas dos instrumentos processuais, a tutela antecipada tende a interferir de forma positiva no quadro de 
congestionamento e lentidão da justiça, seja por eliminar ‘em grande parte a necessidade da propositura de ações 



 

Muitas vezes, o autor da demanda não pode esperar a realização de todos os atos do processo 

conhecimento para obter a tutela pretendida. Como, por exemplo, a necessidade de uma 

cirurgia não autorizada por um plano de saúde ou a compra de medicamentos extremamente 

caros. Em virtude disso, surge a tutela antecipada, com o objetivo de tutelar, com maior 

celeridade, a concessão da tutela jurisdicional em relação aos casos efetivamente urgentes. 

Veja-se, entretanto, que, com a reforma do art. 273 do CPC, a tutela cautelar, então, voltou a 

ter a utilização originária não satisfativa. O processo cautelar voltou a ter sua finalidade 

clássica de ser um instrumento para tutelar direitos, com caráter não-satisfativo. Todas as 

medidas que constituam satisfação antecipada não devem ser requeridas em sede de medida 

cautelar, mas sim na própria ação de conhecimento180.   

A desnecessidade de ajuizamento de ação cautelar e a consequente propositura de ação 

ordinária com requerimento de antecipação de tutela, sem dúvida, trouxe maior celeridade e 

eficácia na prestação jurisdicional, mas deve ser concedida com muita cautela pelo 

magistrado, para que não venha a causar gravame desnecessário à parte contrária181. 

Ressalte-se que tal instituto não surge no direito pátrio em 1994, pois já era previsto em 

diversos procedimentos especiais, a exemplo das ações possessórias, embargos de terceiro, 

mandado de segurança e ação popular. Como tinha previsão restrita, isso gerava o uso 

generalizado de medidas antecipatórias denominadas cautelares inominadas satisfativas. Não 

                                                                                                                                                         
cautelares inominadas e à conseqüente duplicação de feitos’ seja porque, ‘uma vez concedida, representará, por 
si só, grande incentivo a autocomposição bilateral’, idêntico efeito alcançado, também, com a concessão do 
provimento antecipatório fundado no abuso de direito de defesa ou do manifesto propósito protelatório do réu”. 
(GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleração do processo. São Paulo: Lemos & Cruz, 2003, 
p.162). 
180 Na expressão de Zavascki: “O que se operou, inquestionavelmente, foi a purificação do processo cautelar, que 
assim readquiriu sua finalidade clássica: a de instrumento para obtenção de medidas adequadas a tutelar o 
direito, sem satisfazê-lo. Todas as demais medidas assecurativas, que constituam  satisfação antecipada de 
efeitos da tutela do mérito, já não caberão em ação cautelar, podendo ser, ou melhor, devendo ser reclamadas na 
própria ação de conhecimento, exceto nos casos, raros, já referidos, em que a lei expressamente prevê ação 
autônoma com tal finalidade. Postula-las em ação cautelar, na qual os requisitos para a concessão da tutela são 
menos rigorosos, significará fraudar o art. 273 do Código de Processo Civil, que, para satisfazer 
antecipadamente, supõe cognição em nível mais aprofundado, pois exige verossimilhança construída sobre prova 
inequívoca”. (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipação da Tutela. 4.ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p.45). 
181 Para Cezar Santos: “Por oportuno, é bom lembrar que, com a criação do instituto da antecipação de tutela, 
dotou-se o Poder Judiciário de instrumento eficaz e célere, a ser deferido pelos magistrados, desde que presentes 
os requisitos legais e em decisão fundamentada (§ 1º. do art. 273 e inciso IX do art. 93, da Constituição Federal), 
pois se cometido qualquer abuso de poder, ou, a decisão se revestir de ilegalidade, ou, ainda, ofender os 
requisitos dos incisos I e II e §§ 1º. a 5º. do art. 273, a parte que sofreu o gravame poderá interpor agravo de 
instrumento...com a finalidade de cassar o decisum, e aí restará comprometida a tutela antecipada, podendo até 
mesmo a requerer ação de indenização contra o Estado pelos prejuízos causados pelo ato ilegal ou abusivo do 
juiz, na concessão”. (SANTOS, Cezar. Comentários às novas alterações ao CPC: leis n. 8950 a 8953, de 
13/12/1994. Salvador: Nova Alvorada Edições, 1995, p.70). 



 

se pode, entretanto, enlear medida cautelar com tutela antecipada. Ambas são consideradas 

espécies do gênero “tutela de urgência”, mas com suas particularidades. 

 

3.6 TUTELA ANTECIPADA E MEDIDA CAUTELAR: CONCEITO E DISTINÇÕES 

 

A tutela jurisdicional pode ser definitiva ou provisória. A primeira é obtida por cognição 

exauriente, com amplo debate processual e tem por característica a possibilidade de tornar-se 

imutável através da coisa julgada. Pode ser satisfativa ou não-satisfativa. A tutela satisfativa 

visa a efetivar o direito material com a entrega do bem almejado. A tutela não-satisfativa 

possui cunho assecuratório e tem por objetivo conservar o direito afirmado (tutela cautelar). 

Logo, não visa à satisfação de um direito, mas sim assegurar a sua futura satisfação, 

protegendo-o182.  

Pode-se afirmar que a tutela cautelar tem por objetivo resguardar um direito futuro. Pretende-

se assegurar determinado direito subjetivo para que, ao final do processo, possa ser entregue o 

verdadeiro titular183. Visa, dessa forma, a impedir que a demora no julgamento definitivo da 

lide cause o perecimento do direito184.  

                                                 
182 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual: Teoria da 
prova, direito probatório, teoria do precedente, decisão judicial,coisa julgada e antecipação dos efeitos da tutela. 
v.II. 4.ed. Salvador: Podivm, 2009, p.451-452. 
183 Vejamos o seguinte exemplo que define a distinção entre os institutos: “Um comum exemplo que se aborda, 
neste prisma, é o de uma criança doente que necessitando, de forma urgente, de uma transfusão sanguínea (para a 
garantia de sua própria sobrevivência) se apresenta impedida de obtê-la, em face da negativa de seus pais 
(fervorosos religiosos de uma crença que proíbe tal conduta) em autorizar o procedimento. Nesta hipótese, 
entendem estes autores que a tutela cautelar, passível de ser obtida, através de requerimento judicial 
(ajuizamento de ação própria) do Ministério Público, junto ao Poder Judiciário, - se deferida liminarmente (ou de 
qualquer outro modo, antes da decisão meritória)-, importaria em uma eventual autorização que, uma vez 
concedida (ou seja, realizada a transfusão sanguínea), ensejaria, de forma irreversível (insuperável), uma 
autêntica medida cautelar satisfativa. Neste caso, - objetivando, a todo custo, evitar a pretensa “degradação” do 
instituto cautelar -, estes processualistas indicam como solução prática o ajuizamento de ação cognitiva, com 
pedido exordial de antecipação de tutela, baseado na inexorável (em suas palavras) presença in casu do requisito 
fundamental da verossimilhança da alegação autoral. De forma diversa, todavia, cumpre assinalar, com 
necessária veemência, que a hipótese versada alude, de forma sinérgica, a um inconteste risco, objetivamente 
fundado, de dano processual (posto que a sentença meritória que eventualmente autorizar, a seu tempo, a 
transfusão em questão será inócua (ou seja, ineficaz)) de impossível reparação futura, que caracteriza, sob todos 
os anglos, e de forma insuperável, o requisito fundamental da tutela cautelar (ou, em outras palavras, o 
denominado periculum in mora), e não, como desejam estes estudiosos, a denominada prove inequívoca 
(liminarmente produzida) quanto à razoabilidade da alegação autoral, sob o aspecto meritório, caracterizadora 
última do instituto antecipatório. Ainda que, em alguma medida, ambos elementos (requisitos) estejam presentes 
(o periculum in mora cautelar e a verossimilhança da alegação (ou fumus boni iuris antecipatória  para parte de 
doutrina)), é importante observar que indiscutivelmente prepondera, na hipótese, o fator do risco, como elemento 
caracterizador derradeiro da tutela de segurança cautelar.” (FRIEDE, Reis. Tutela cautelar e tutela antecipada 
distinções fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do INSS. Brasília, v.6, n.2, jul./set. 1999, p.34). 
184 Como bem destaca Miranda Filho: “O certo é que a tutela cautelar se destina somente a assegurar a 
efetividade do resultado final do processo principal, em face da sua instrumentalidade. Não se vincula à 
declaração de direito nem promove a eventual realização dele, porque só atende, provisória e emergencialmente, 



 

A tutela antecipada, por sua vez, destina-se a satisfazer o direito no presente e não o 

resguardar para que venha a ser utilizado no futuro185. Não se trata efetivamente de um 

provimento cautelar, pois não visa a resguardar o resultado final e útil de um processo. O que 

se busca é objeto principal da lide186. 

Para Rodolfo Pamplona Filho187, antecipar a tutela implica afastar o procedimento normal de 

conhecimento para trazer à lume uma decisão sobre a controvérsia levada a juízo. Decisão 

essa que somente poderia ser feita ao final do rito, após a instrução do feito. 

Podemos entender a tutela antecipada como sendo o ato de precipitar o julgamento do mérito 

da lide processual, retardado, muitas vezes, pela morosidade do processo, com objetivo de 

atender de pronto o pleito formulado pela parte, com base num juízo futuro de probabilidade, 

lançado sobre o razoável resultado final do processo, desde que presentes os requisitos 

descritos no art. 273, do Código de Processo Civil.    

A tutela antecipada, assim, destina-se a satisfazer o direito no presente e não o resguardar para 

que venha a ser utilizado no futuro. A tutela antecipada concede ao autor da demanda o objeto 

principal da lide antes da análise definitiva do mérito da causa188. 

                                                                                                                                                         
a uma necessidade de segurança para futura atuação jurisdicional definitiva. Reveste-se de uma idiossincrasia à 
definitividade, representada pela provisoriedade, já que a situação preservada ou constituída mediante o 
provimento cautelar não o é senão com duração delimitada. Em face da sua revogabilidade ou modificabilidade 
(CPC, art. 807) ou da sua substitutividade (CPC, art. 805), a qualquer tempo. (MIRANDA FILHO, Juventivo 
Gomes de. O caráter interdital da tutela antecipada. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.192). 
185 “A antecipação da tutela jurisdicional efetiva de imediato a pretensão deduzida pelo autor na petição inicial; 
diferentemente, a tutela cautelar só assegura a realização futura da pretensão. Outra diferença entre a antecipação 
da tutela cautelar e a medida acautelar é que a antecipação da tutela jurisdicional é possível dentro da própria 
ação principal, com o caráter de decisão interlocutória; já a medida cautelar se torna objeto de ação separada, 
podendo ser ajuizada antes ou no decurso da ação principal. A decisão concessiva da antecipação da tutela é 
interlocutória, dispondo sobre um incidente ocorrido durante o processo; dessa forma, pode ser requerida na 
petição inicial ou ainda durante o decurso do processo até o trânsito em julgado da sentença definitiva; a decisão 
nas medidas cautelares se configura por sentença” (FERREIRA, Pinto. Curso de direito processual civil. São 
Paulo: Saraiva, 1998, p.240-241). Veja também: “No plano do direito material, a tutela antecipatória dá ao autor 
tudo aquilo que ele esperaria obter através do processo de conhecimento. A tutela antecipatória, ao contrário da 
tutela cautelar, embora seja caracterizada pela provisoriedade, não é caracterizada pela instrumentalidade, ou 
melhor, não é instrumento que se destina a assegurar a utilidade da tutela final. É por isso que a nota da 
provisoriedade, presente tanto na tutela cautelar quanto na tutela antecipatória, nada diz de proveitoso para a 
distinção entre as tutelas”. (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de 
conhecimento. 5.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.208).  
186 GOMES NETO, Indalécio. Antecipação da tutela. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª 
Região. Curitiba, v.21, n.2, jul./dez.1996, p.73. 
187 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Rápidas considerações sobre a antecipação da tutela como instrumento para a 
efetividade do processo do trabalho. Revista do Cepej. Salvador: Centro de Estudos e Pesquisas Jurídicas, 1999, 
N.6, p.241.   
188 Para Arenhart e Marinoni: “No plano do direito material, a tutela antecipatória dá ao autor tudo aquilo que ele 
esperaria obter através do processo de conhecimento. A tutela antecipatória, ao contrário da tutela cautelar, 
embora seja caracterizada pela provisoriedade, não é caracterizada pela instrumentalidade, ou melhor, não é 
instrumento que se destina a assegurar a utilidade da tutela final. É por isso que a nota da provisoriedade, 
presente tanto na tutela cautelar quanto na tutela antecipatória, nada diz de proveitoso para a distinção entre as 
tutelas”. (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento. 
5.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.208). Theodoro Júnior também diferencia ambos os institutos: 



 

Para Rodrigues Pinto enquanto a antecipação de tutela se caracteriza pela executoriedade 

provisória de uma sentença inexistente, a medida cautelar apenas serve para conservar o 

direito objeto da demanda, até o momento da prestação final e efetiva189. 

Ressalte-se, ainda, que a antecipação da tutela se diferencia da medida cautelar, na medida em 

que, para que se configure a primeira, é necessária a existência de prova inequívoca e 

verossimilhança da alegação, bem como requisitos que fundamentem um possível receio de 

dano irreparável ou de difícil reparação, enquanto a segunda exige possível futura lesão grave 

e de difícil reparação antes mesmo que ocorra o julgamento da lide. Embora ambas 

necessitem do fumus boni iuris e do periculum in mora190. 

A tutela antecipada não se limita a assegurar um resultado prático do processo, nem serve 

para viabilizar a realização efetiva do direito afirmado pelo autor, mas sim, serve para 

conceder, de forma antecipada, o próprio provimento pleiteado e seus efeitos. A medida 

cautelar tem natureza instrumental e por isso não pode dar a resposta definitiva, requerida 

pelo autor. Por isso, apenas serve para garantir a utilidade do processo191. 

Por isso, pode-se concluir que o ponto nevrálgico da distinção é a finalidade. A antecipação 

de tutela é o provimento satisfativo, que antecipa o bem da vida requerido pelo autor da 

demanda, enquanto que a medida cautelar visa a garantir a eficácia da prestação jurisdicional, 

sem antecipar o bem da vida, objeto da demanda192.  

De igual forma, não se pode confundir tutela antecipada com sentença. A tutela antecipada 

não soluciona a lide e por isso mesmo não lhe põe fim, fato que ocorre na sentença, por sua 

natureza definitiva. Outro aspecto importante é que a tutela antecipada, assim como a medida 

cautelar, não condenam o réu. Sua eficácia é meramente mandamental193. 

 
                                                                                                                                                         
“Tanto a medida cautelar propriamente dita (objeto de ação cautelar) como a medida antecipatória (objeto de 
liminar na própria ação principal) representam providências, de natureza emergencial, executiva e sumária, 
adotadas em caráter provisório. O que, todavia, as distingue, em substância, é que a tutela cautelar apenas 
assegura uma pretensão, enquanto a tutela antecipatória realiza de imediato a pretensão. A antecipação de tutela 
somente é possível dentro da própria ação principal. Já a medida cautelar é objeto de ação separada, que pode ser 
ajuizada antes da ação principal ou no seu curso”.  (THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito 
processual civil. 32.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.326). 
189 PINTO, José Augusto Rodrigues. Antecipação da tutela e medidas cautelares nos dissídios do trabalho. 
Ergon. Salvador, v.45, n.45, 2000, p.100. 
190 BERTOLO, José Gilmar; BERTOLO, Ana Maria Ribeiro. Tutela antecipada: origem, princípios e 
diferenciações no direito positivo brasileiro. São Paulo: J.H. Mizuno, 2005, p.65 
191 SANTOS, Neusa Aparecida Donato dos. Aspectos relevantes da tutela antecipada. Universitária. Araçatuba, 
v.1, n.1, dez. 2000, p.346. 
192 MOTA, Marcílio Florêncio. A finalidade como traço distintivo entre a antecipação da tutela jurisdicional e a 
providência concedida nas ações cautelares. Revista da Faculdade de Direito de Olinda. Olinda, v.1, n.1, dez. 
1997, p.19. 
193 BARROS, Humberto Gomes de. Execução de antecipação de tutela contra o Estado. Direito Federal. 
Brasília, v.20, n.67, jul./set. 2001, p.119. 



 

3.7 MEDIDA LIMINAR E ANTECIPAÇÃO DE TUTELA 

 

A expressão medida liminar vem do latim liminare, que significa, em linguagem ampla, todo 

procedimento antecedente de mérito194.  Em verdade, esse termo não tem sentido unívoco. 

Entretanto, no aspecto meramente topográfico, a expressão liminar indica tudo aquilo que se 

faz no começo, ou seja, no início do processo195. 

É muito comum a concessão de medidas liminares no início da demanda, logo após a 

apresentação da petição inicial, apresentada pelo autor, sendo, inclusive, concedida, em 

muitos casos inaudita altera pars. Porém, nada impede que a medida liminar seja concedida 

posteriormente à citação do réu. 

Para Fredie Didier a medida liminar deve entender-se como a medida concedida in limine 

litis, sem que tenha ouvido o réu. Para o referido autor, a medida liminar caracteriza-se 

simplesmente pelo fato cronológico, caracterizada por ser concedida em determinada fase do 

processo, ou seja, no início, e por isso não tem conteúdo substantivo. Liminar é uma 

qualidade daquilo que é feito no início, sendo um adjetivo196. 

Esse conceito, entretanto, é incompleto. Não se pode entender a medida liminar simplesmente 

pelo seu conceito cronológico. Em verdade, toda medida liminar tem um conteúdo 

substantivo, que é trazido pelo autor no início da demanda e é exatamente esse conteúdo que 

determina se a medida será ou não concedida naquele momento do processo.  

Mais importante do que se entender a medida liminar com sua simples característica temporal, 

pelo fato de ser concedida no início da demanda, é entender o seu conteúdo. Quando o autor 

ingressa com a medida liminar, não quer apenas que a medida seja concedida no início, mas 

que tenha um conteúdo compatível com o seu pedido. Sob esse prisma, a medida liminar 

                                                 
194 Para Reis Friede: “A rigor, não existe propriamente o que se convencionou chamar de medida liminar, no 
sentido formal de provimento administrativo-cautelar, em tutela antecipatória, não obstante, seja cediço 
reconhecer, em uma tradução ampla, a plena licitude quanto à conclusão corrente pela presença de um 
instrumento jurídico, provisório e antecedente, assemelhado ao consagrado instituto liminar, na disciplina 
normativa da denominada tutela antecipada, ainda que com natureza finalística diversa e sem qualquer 
possibilidade de deferimento ex officio e inaudita altera pars”. (FRIEDE, Reis. Medida liminar em tutela 
antecipatória. Revista da Procuradoria Geral do INSS. Brasília, v.8, n.3, out./dez. 2002, p.55). 
195 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipação da Tutela. 4.ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p.180. 
196 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual: Teoria da 
prova, direito probatório ,teoria do precedente,  decisão judicial,coisa julgada e antecipação dos efeitos da tutela. 
v.II. 4.ed. Salvador: Podivm, 2009, p.477. 



 

consiste em um provimento judicial, que antecipa a providência requerida que, pelo rito 

comum, só seria concedida ao final de toda a instrução do processo197.  

Por isso, a tutela antecipada não se confunde com a medida liminar. A tutela antecipada nada 

mais é do que uma espécie de medida liminar, que pode ser concedida em qualquer demanda, 

embora guarde a particularidade de ser concedida sem audiência das partes, somente em 

hipóteses excepcionais198. 

 

3.8 REQUISITOS PARA A CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA 

 

Da análise inicial do art. 273 do CPC199, o primeiro ponto que merece destaque é justamente a 

assertiva: “O juiz poderá, a requerimento da parte...”. Surge, então, o primeiro 

questionamento: Como devemos interpretar a expressão “poderá”? A tutela antecipada é uma 

faculdade do magistrado ou um direito subjetivo do requerente, desde que preenchidos os 

requisitos do art. 273 do Código de Processo Civil? 

A antecipação da tutela é ato vinculado à lei e não ato discricionário. Dessa forma, desde que 

presentes os pressupostos do referido artigo 273 do Código de Processo Civil, “deverá” o 

magistrado antecipar os efeitos da tutela em homenagem ao princípio da legalidade200.  

Quando o referido diploma processual civil utiliza a expressão “poderá”, deixa pouca margem 

de ação para o magistrado, porém, essa pequena margem reflete um dever de motivação, 

decorrência direta do art. 93, IX, da Constituição Federal. Por isso, tal expressão revela uma 

                                                 
197 Para Teori Albino Zavascki: “... liminar será o provimento que atende, em caráter provisório, parcial ou 
integralmente, o que o autor pede como provimento definitivo. Pouco importa, para esse efeito, que a decisão 
tenha sido proferida initio litis ou não. (ZAVASCKI, Teori Albino. Op.cit., 2005, p.180-181). 
198 VELLOSO, Carlos Mário da Silva. Liminares e tutela antecipada. Revista da Procuradoria Geral do INSS. 
Brasília, v.5, n.1, abr./jun. 1998, p.13. 
199 Conforme art. 273 do Código de Processo Civil: “O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou 
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se 
convença da verossimilhança da alegação e: I – haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; 
ou II – fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu. §1º. Na 
decisão que antecipar a tutela, o juiz indicará, de modo claro e preciso, as razões de seu convencimento. §2º. Não 
se concederá a antecipação da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. §3º. A 
efetivação da tutela antecipada observará, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 
588, 461, §§ 4º e 5º, e 461-A. §4º. A tutela antecipada poderá ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em 
decisão fundamentada. §5º. Concedida ou não a antecipação da tutela, prosseguirá o processo até final 
julgamento.  §6º. A tutela antecipada também poderá ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, 
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. §7º. Se o autor, a título de antecipação de tutela, requerer providência 
de natureza cautelar, poderá o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em 
caráter incidental do processo ajuizado”.  
200 Tal definição é discutível porque envolve análise a respeito da discricionariedade judicial. O fato é que a 
tutela antecipatória envolve um conceito indeterminado. 



 

obrigação do órgão judicial. Trata-se do livre convencimento motivado previsto no art. 131 do 

Código de Processo Civil. Presentes os requisitos do art. 273 do Código de Processo Civil, é 

dever do magistrado a concessão da medida201.    

Por isso, a expressão “o juiz poderá” representa um “poder-dever” do magistrado que, 

vinculado à lei e para garantir maior celeridade processual, deve antecipar os efeitos da tutela 

ao requerente, devendo, inclusive, indicar os motivos e fundamentos que ensejaram sua 

decisão. 

 

 

3.9 DA POSSIBILIDADE DE CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA DE OFÍCIO 

 

No que tange à expressão “a requerimento da parte” no âmbito do direito processual civil, a 

matéria deve ser entendida de maneira restrita. Realmente, para o direito processual civil, a 

tutela antecipada, somente pode ser concedida se requerida pela parte, em consonância ao 

princípio da demanda em que o magistrado fica adstrito àquilo que foi requerido na inicial, 

não devendo julgar além do que foi pedido. 

Pela expressão parte, pode-se entender também o assistente, o reconvinte, o denunciante da 

lide ou, até mesmo, o Ministério Público202. 

Por isso é que parte da doutrina entende não ser possível a concessão da tutela antecipada ex 

ofício. Tal entendimento é reforçado pelo princípio da demanda ou da iniciativa das partes, 

pelo princípio de que o magistrado deve estar adstrito à causa. Ressalte-se, ainda, que a 

imparcialidade do magistrado estaria comprometida se viesse a antecipar os efeitos da tutela, 

sem requerimento da parte203.   

George Marmelstein Lima, entretanto, entende ser possível a concessão de ofício. 

Inicialmente, o referido autor assevera que a concessão da tutela antecipada decorre do direito 

fundamental à tutela efetiva e, tendo em vista a aplicabilidade imediata dos direitos 

fundamentais, deve ser concedida de ofício pelo magistrado. Em segundo lugar, o fato de ser 

a norma válida não inibe a possibilidade de não ser aplicada no caso concreto, desde que sua 
                                                 
201 PROCHNOW JÚNIOR, Jenz. Da natureza jurídica da decisão que concede a tutela antecipada e sua 
repercussão no aspecto endoprocessual. Revista Jurídica da Unirondon. Cuiabá, n.2, jul./dez. 2001, p.128. 
202 PROCHNOW JÚNIOR, Jenz. Da natureza jurídica da decisão que concede a tutela antecipada e sua 
repercussão no aspecto endoprocessual. Revista Jurídica da Unirondon. Cuiabá, n.2, jul./dez. 2001, p.129. 
203 LIMA, George Marmelstein. Antecipação de tutela de ofício? Revista Cej. Brasília, v.6, n.19, dez.2002, p.91. 



 

aplicação acarrete hipótese de injustiça manifesta. Em terceiro lugar, afirma o autor, que, no 

caso das verbas alimentares, a obrigação de conceder a tutela antecipada é muito maior, em 

virtude da necessidade e urgência da medida204.  

Outro aspecto importante, trazido pelo autor, é a questão da fungibilidade. Ora, se é possível 

ao magistrado a concessão da medida cautelar de ofício e, havendo fungibilidade entre tutela 

antecipada e medida cautelar, nada justifica o formalismo do requerimento da parte para a 

concessão de tal benefício. Seria ilógico o magistrado poder conceder incidentalmente a 

medida cautelar de ofício e restasse impossibilitado de conceder a tutela antecipada205. 

Márcio Augusto Nascimento, por sua vez, entende ser possível a concessão de ofício da tutela 

antecipada, excepcionalmente, nas seguintes hipóteses: a) nas demandas previdenciárias; b) 

quando o objeto da demanda for imprescindível à sobrevivência da parte; c) quando a parte 

for hipossuficiente; d) quando o direito alegado estiver comprovado de forma induvidosa; e) 

quando a ausência de pedido revelar-se como uma flagrante injustiça contra a parte autora206. 

 

3.10 ANÁLISE DAS EXPRESSÕES “PROVA INEQUÍVOCA E VEROSSIMILHANÇA 

DA ALEGAÇÃO” 

 

A tutela antecipada, dessa forma, que poderá ser concedida total ou parcialmente, somente 

“deverá” ser concedida quando, existindo prova inequívoca, o magistrado venha a se 

convencer da verossimilhança da alegação.  

A redação do artigo, entretanto, não é das melhores. Em verdade, o magistrado precisa se 

convencer não da verossimilhança da alegação, mas sim da probabilidade da procedência da 

causa. Convencido desta probabilidade, o magistrado pode conceder a antecipação de tutela 

de forma imediata, para minorar os efeitos do tempo no processo207. 

Para a expressão prova inequívoca, a priori, chegaríamos à conclusão de que seria aquela 

prova certa, inquestionável, clara, evidente. Uma prova inconfundível, que não deixasse 

nenhuma margem de dúvidas, capaz de gerar uma convicção de certeza sobre a comprovação 

                                                 
204 Ibidem, loc. cit. 
205 Ibidem, p.93. 
206 NASCIMENTO, Márcio Augusto. Concessão ex-officio da tutela antecipada. Revista da AJUFE. Direito 
Federal. Brasília, v.21, n.75-76, jan./jun. 2004, p.430. 
207 REIS, Novély Vilanova da Silva. Como antecipar a tutela no processo civil? Revista da Procuradoria Geral 
do INSS. Brasília, v.3, n.3, out./dez. 1996, p.7. 



 

do direito requerido pela parte, tão robusta a ponto de servir futuramente para o fundamento 

da sentença final de mérito. 

Prova inequívoca208 é aquela que não deixa nenhuma dúvida, é a prova que se basta em si 

mesma e não exige complementação por nenhuma outra para o convencimento do 

magistrado209. 

Tal fato, em virtude da relativização das provas, não deve ser entendido de modo absoluto, 

uma vez que  a mesma prova que ensejou a antecipação da tutela poderá ser rechaçada por 

outra, posteriormente trazida ao processo210. 

Em razão disso, a prova inequívoca jamais poderá ser tida como aquela capaz de gerar a 

certeza absoluta vez que, todas as provas são relativas e não há hierarquia entre elas. 

Para Bertolo, a exigência da prova inequívoca é descabida, pois, se a tutela antecipada tem 

por fundamento a verossimilhança da alegação e, ao ser concedida, o processo segue seu 

trâmite natural com a realização da instrução de forma ampla, não parece correta, aos olhos do 

autor, a exigência descrita em lei no sentido de que essa prova inequívoca se faça presente 

desde o início, uma vez que, definida a prova inequívoca, essa será definitiva e não 

provisória211.  

Para Dalazen, nesse caso, o requisito deve ser a cognição sumária que permita um juízo de 

probabilidade acerca do fato e da plausividade do direito subjetivo alegado pelo autor. Prova 

inequívoca é um meio termo entre dúvida e certeza212.  

Ao continuar a leitura do referido dispositivo, percebemos que o magistrado deve se 

convencer, ainda, “da verossimilhança da alegação”. Verossímil é algo possível, admissível e 

provável. Nada mais é que a plausividade do direito alegado pela parte. Algo que se 

                                                 
208 Veja também o conceito de Fredie Didier Júnior: “Prova inequívoca, com o perdão pela redundância, é a 
prova estreme de dúvidas. É a prova colhida por meios idôneos, que não gera dúvidas quanto às suas 
legitimidade e autenticidade”. (DIDIER JR, Fredie Souza. Antecipação parcial e liminar dos efeitos da tutela. 
Revista Jurídica dos Formandos em Direito da UFBA. Salvador, v.4, n.5, jan./jun. 1999, p.107-108). 
209 GOMES NETO, Indalécio. Antecipação da tutela. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª 
Região. Curitiba, v.21, n.2, jul./dez.1996, p.74. 
210 Para Carreira Alvim: “Vale ressaltar que pode, num primeiro momento, a potencialidade da prova gerar, no 
âmbito da cognição sumária, a convicção da probabilidade do direito alegado, e, mais tarde, a própria prova tida 
com inequívoca vir a ser repelida, e, até mesmo, destruída pelo réu, quando da instrução da causa”. (CARREIRA 
ALVIM, Luciana Gontijo. Tutela antecipada na sentença. Rio de Janeiro: Forense, 2003,  p.44). 
211 BERTOLO, José Gilmar; BERTOLO, Ana Maria Ribeiro. Tutela antecipada: origem, princípios e 
diferenciações no direito positivo brasileiro. São Paulo: J.H. Mizuno, 2005, p.53. 
212 DALAZEN, João Oreste. Aspectos da tutela antecipatória de mérito e da ação monitória no processo 
trabalhista brasileiro. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região. Curitiba, v.20, n.1, 
jan./dez.1995, p.90. 



 

assemelha à verdade, que parece ser verdadeiro. É a probabilidade de ser verdadeiro tudo 

aquilo que está sendo alegado pela parte, nos seus fundamentos de fato e de direito.  

Percebe-se, dessa feita, que a lei não exige a certeza para a concessão do benefício da 

antecipação da tutela, mas sim, a verossimilhança da alegação213. Verossimilhança é a 

aparência de verdade, é a probabilidade do direito do autor ser verdadeiro214. 

Para Rosemiro Pereira Leal, a verossimilhança consiste na similitude das bases da prova, ou 

seja, a alegação deve ter univocidade com a prova. Não serve para configurar tal instituto a 

mera eloquência ou a simples compatibilidade dos fatos com a prova encartada aos autos com 

a inicial215.   

Assim, verossímel é o fato que tem aparência de verdadeiro, que tem forte probabilidade de 

ser verdadeiro. É o fato plausível. Por isso, o requerente da tutela antecipada deve demonstrar 

que os fatos são concretos e não apenas uma mera expectativa de direito216.  

É convencimento da aparência de verdade das alegações consideradas em si mesmas e não 

sobre os fatos em que as alegações se apoiam. Assim, o juízo de verossimilhança não é um 

juízo dos fatos, mas um juízo sobre a alegação do fato217.  

Considerados os dois institutos descritos acima, deve o magistrado agir com certo grau de 

probalidade. Nesse sentido, a probabilidade deve ser analisada pela preponderância dos 

motivos determinantes da comprovação de uma determinada proposição. Para a concessão da 

tutela antecipada, não basta a mera aparência e, para a concessão da medida com fundamento 

na verossimilhança da alegação, exige-se mais do que o fumus boni iuris,  necessário à 

concessão da medida cautelar218. 

 

                                                 
213 Na expressão de Câmara: “A certeza, como examinado em passagem anterior desta obra, é obtida através de 
cognição exauriente, enquanto a verossimilhança é alcançada na cognição rarefeita. Parece-nos, pois, que ao unir 
estes dois conceitos radicalmente opostos, pretende a lei a afirmação de um conceito que se coloque em posição 
intermediária entre aqueles dois: a cognição sumária, a qual leva a formação de juízos de probabilidade. Assim 
sendo, conclui-se que o primeiro requisito para a concessão da tutela antecipatória é a probabilidade de 
existência do direito afirmado”. (CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de Direito Processual Civil. 8.ed. Rio 
de Janeiro: Lumem Juris, 2003, p.450). 
214 GOMES NETO, Indalécio. Antecipação da tutela. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª 
Região. Curitiba, v.21, n.2, jul./dez.1996, p.74. 
215 LEAL, Rosemiro Pereira. Fundado receio de dano irreparável na antecipação de tutela no processo civil. 
Revista Jurídica Unijus. Uberaba, v.3, n.1, nov. 2000, p.109. 
216 SANTOS, Artur Ribeiro dos. Antecipação da tutela na fase recursal (comentário do artigo 273, inciso II, do 
CPC brasileiro). Revista Jurídica da Universidade de Franca. Franca, v.7, n.13, jul./dez. 2004, p.17. 
217 PROCHNOW JÚNIOR, Jenz. Da natureza jurídica da decisão que concede a tutela antecipada e sua 
repercussão no aspecto endoprocessual. Revista Jurídica da Unirondon. Cuiabá, n.2, jul./dez. 2001, p.130. 
218 FACCENDA, Claudir Fidelis. Considerações sobre tutela antecipada. Revista Jurídica. Frederico 
Westphalen, RS, v.1, n.1, set.1999, p.14-15. 



 

3.11 DO FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARÁVEL OU DE DIFÍCIL REPARAÇÃO 

 

Além dos requisitos genéricos, deverá ainda o magistrado atentar para os requisitos 

específicos, a saber: “fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação” ou “o abuso 

do direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu”.  

O legislador utilizou-se da expressão alternativa “ou”, o que nos leva a crer ser cabível a 

antecipação de tutela quando existir apenas um dos requisitos acima elencados. Ou seja, 

devem existir os dois requisitos genéricos (prova inequívoca e verossimilhança da alegação) e 

ao menos um dos requisitos específicos. 

O primeiro requisito específico é o “fundado receio de dano irreparável ou de difícil 

reparação”. A expressão “receio” dá uma ideia de medo, temor, preocupação, na medida em 

que a morosidade na prestação jurisdicional possa trazer um “dano irreparável ou de difícil 

reparação” ao direito da parte, que requer a antecipação da tutela.  

Para a configuração do dano irreparável, o interessado deve, por meio de sua petição, 

demonstrá-lo claramente em juízo, cabendo ao magistrado conceder ou não a tutela 

antecipada219.  

Com efeito, o que se pretende é uma decisão judicial que seja efetiva, mas com maior 

celeridade possível. Com isso, pode-se levar a uma primeira conclusão de que a antecipação 

da tutela seja a regra, o que não é verdade. A tutela antecipada deve ser analisada como uma 

exceção. Nesta senda, pode-se afirmar que, embora a agilidade da prestação jurisdicional seja 

uma necessidade, tendo em vista que a morosidade é um mal em si só, a expressão dano não 

pode ser analisada apenas com a finalidade de impedir que o autor espere mais tempo. Deve-

se demonstrar que a demora da prestação jurisdicional vai causar um dano que deve ser 

comprovado no caso concreto220.   

Em verdade, para a concessão das medidas cautelares, o Código de Processo Civil já utilizava 

expressões semelhantes como “lesão grave ou de difícil reparação”221.  

                                                 
219 PROCHNOW JÚNIOR, Jenz. Da natureza jurídica da decisão que concede a tutela antecipada e sua 
repercussão no aspecto endoprocessual. Revista Jurídica da Unirondon. Cuiabá, n.2, jul./dez.2001, p.131. 
220 CINACCHI JUNIOR, Higino. Antecipação dos efeitos da tutela (analise do art.273 do CPC). Intertemas; 
Revista da Toledo. Presidente Prudente, v.2, n.2, maio 2000, p.59-60. 
221 Mais precisamente no art. 798: “Além dos procedimentos cautelares específicos, que este Código regula no 
Capítulo II deste Livro, poderá o juiz determinar as medidas provisórias que julgar adequadas, quando houver 
fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesão grave e de difícil 
reparação”. 



 

Por óbvio, os requisitos para a concessão da tutela antecipada são mais rígidos que para a 

concessão das cautelares, embora ambas sejam consideradas tutela de urgência222. Veja-se, 

por oportuno, que sempre haverá um risco de irreversibilidade da medida, ainda que no plano 

empírico. Esse risco pode decorrer, tanto do deferimento quanto do indeferimento da medida 

pleiteada223. 

Em toda decisão judicial haverá um risco para a parte, tanto pelo deferimento ao autor da 

demanda que, em tese, poderá estar recebendo a tutela material de forma indevida, 

prejudicando, dessa forma, o réu, como pelo indeferimento da medida que deveria ter sido 

deferida, fato que estaria prejudicando o autor da demanda e beneficiando o réu injustamente. 

Seja pela concessão da tutela antecipada seja pelo seu indeferimento, sempre haverá um risco. 

Cabe ao magistrado, no seu prudente ato de julgar, alcançar o equilíbrio entre a celeridade da 

medida e sua irreversibilidade. Isso, entretanto, não pode retirar a coragem do magistrado na 

concessão de medidas efetivamente urgentes.    

 

3.12 ABUSO DE DIREITO DE DEFESA OU MANIFESTO PROPÓSITO 

PROTELATÓRIO DO RÉU 

 

Outro fundamento que consta do inciso II é o abuso do direito de defesa ou manifesto 

propósito protelatório do réu. Neste caso, o legislador quer evitar a utilização de contestações 

sem fundamento jurídico, com manifesto caráter protelatório.  

O réu tenta opor resistência para impedir que o provimento jurisdicional seja concedido ao 

autor imediatamente. Todavia, de maneira injustificada, sem amparo jurídico, como reflexo 

                                                 
222 Tal diferença é bem acentuada por Calmon de Passos: “Disciplinando o processo cautelar, o art. 798 do 
Código de Processo Civil fala em fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito 
da outra lesão grave e de difícil reparação. Espero que, por comodidade ou artimanha, não se tente ver identidade 
entre as suas situações. Na cautelar, o juiz analisa o risco de ineficácia da futura tutela provável. Na antecipação, 
o juiz analisa a necessidade de ser executada, de logo, provisoriamente, a decisão de mérito, que proferiu ou vai 
proferir, em condições normais sem aptidão para constituir-se título legitimador de execução provisória do 
julgado. Por isso mesmo, a cautelar requer exista ato da parte e dele derive o risco de dano, ao passo que na 
antecipação isso é de todo irrelevante, devendo o magistrado considerar apenas a necessidade de antecipação da 
eficácia do julgado porque, se não deferida, haverá risco de ocorrerem, para o autor, danos que serão eliminados, 
se antecipação houver”. (CALMOM DE PASSOS, J.J. Inovações no Código de Processo Civil: Exegese e 
análise sistemática das leis n. 8898, de 29.06.1994 (liquidação de sentença por cálculo), 8950 (recursos), 8951 
(ação de consignação em pagamento e Usucapião), 8952 (processo de conhecimento e cautelar), e 8953 
(processo de execução) de 13.12.1994. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.17-18). 
223 PINTO, Nelson Luiz. A antecipação da tutela como instrumento de efetividade do processo e de isonomia 
processual. Universitária. Araçatuba, v.1, n.1, dez. 2000, p.238. 



 

do desespero comum àqueles que não têm como se defender, de forma direta ou indireta, 

diante de todas as alegações do autor.  

A antecipação de tutela, entretanto, não pode ter caráter punitivo. Na conduta do réu, deve 

estar claramente demonstrado caráter protelatório224. 

Podemos citar alguns exemplos de condutas protelatórias: embargos declaratórios dissociados 

do art. 535 do CPC; suspeição de magistrado sem fundamentação fática; incompetência 

relativa fora das hipóteses legais; juntada de documentos despropositados225. 

Tal dispositivo vem na mesma linha do art. 17 do Código de Processo Civil226, na medida em 

que, agasalhando o princípio da boa-fé, tem por escopo impedir condutas protelatórias e que 

apenas servirão para retardar a prestação jurisdicional.  

Em todas essas hipóteses, o que se vislumbra é a ausência de um fundamento jurídico sério 

trazido pelo réu que possa modificar o pensamento do magistrado no sentido de indeferir o 

pedido de tutela antecipada formulado pelo autor. Seu propósito é retardar os efeitos de uma 

decisão que, certamente, virá num futuro próximo, por isso, nada mais justo que antecipar os 

efeitos da tutela já que, com certeza, será deferida no decorrer do processo. 

                                                 
224 Vejamos o comentário de Ovídio Baptista da Silva: “O que o legislador quis significar, quando outorgou ao 
juiz a faculdade de antecipar os efeitos da tutela, nos casos do inc. II do art. 273, não foi, de modo algum, a 
consideração de que essa antecipação teria caráter punitivo contra a litigância temerária. O que se dá, com a 
conduta do réu, nestes casos, é que o índice de verossimilhança do direito do autor eleva-se para um grau que o 
aproxima da certeza. Se o juiz já se inclinara por considerar verossímil o direito, agora, frente à conduta 
protelatória do réu, ou ante o exercício abusivo do direito de defesa, fortalece-se a conclusão de que o 
demandado realmente não dispõe de nenhuma contestação séria a opor ao direito do autor. Daí a legitimidade da 
antecipação da tutela”. (BAPTISTA DA SILVA, Ovídio A. Curso de Processo Civil: processo de 
conhecimento. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.131). Também: “A segunda hipótese, que não é exigível 
em conjunto com a primeira, dela sendo independente, é o abuso de direito de defesa ou manifesto protelatório 
do réu. Quando a contestação for deduzida apenas formalmente, sem consistência, a situação pode subsumir-se à 
hipótese do CPC 273 II, autorizando a antecipação. Em tese é admissível o pedido liminar fundado no inciso II, 
pois não despropositado o abuso do direito de defesa verificado fora do processo, quando a prova suficiente de 
que o réu fora, por exemplo, notificado várias vezes para cumprir a obrigação, tendo apresentado evasivas e 
respostas pedindo prazo para o adimplemento”. (NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JÚNIOR, Nelson. 
Código de Processo Civil Comentado e legislação extravagante: atualizado até 1º de março de 2006. 9.ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.458). 
225 MENDONÇA, Ailton Nossa. Considerações acerca dos requisitos da tutela antecipada - natureza e alcance. 
Revista Jurídica da Universidade de Franca. Franca, v.5, n.9, jul.dez. 2002, p.27. 
226 Art. 17 do CPC: “Reputa-se litigante de má-fé aquele que: I – deduzir pretensão ou defesa contra texto 
expresso de lei ou fato incontroverso; II – alterar a verdade dos fatos; III – usar do processo para conseguir 
objetivo ilegal; IV – opuser resistência injustificada ao andamento do processo; V – Proceder de modo temerário 
em qualquer incidente ou ato do processo; VI – interpuser recurso com intuito manifestamente protelatório”.  
Veja o comentário de Carreira Alvim: “Ora, se, nos termos do art. 17, reputa-se litigante de má-fé, dentre outros, 
aquele que deduz defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso ( inciso I ), nada mais lógico do que 
antecipar a tutela se o réu abusa do direito de defesa ou se defende com propósito manifestamente 
protelatório”.(CARREIRA ALVIM, Luciana Gontijo. Tutela antecipada na sentença. Rio de Janeiro: Forense, 
2003,  p.125). 



 

Além do requisito do abuso de direito de defesa ou manifesto propósito protelatório do réu  

para a concessão da tutela antecipada, deve o magistrado esclarecer os motivos de fato e de 

direito que o levaram à concessão da referida medida. Não é em vão que, no parágrafo 1º., 

reza que, “na decisão que antecipar a tutela, o juiz indicará, de modo claro e preciso, as razões 

de seu convencimento”. 

 

 

3.13 O MOMENTO DA CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA 

 

Outro aspecto relevante é que a lei, embora defina esses requisitos, não determina com 

precisão o momento para a concessão da tutela antecipada227. Não havendo previsão em lei, 

pode-se afirmar que a tutela pode ser concedida a qualquer tempo. Entretanto, o ideal é que o 

magistrado conceda, logo no início, ordenando na mesma decisão, além do seu cumprimento 

imediato, também a citação para apresentar a contestação no prazo legal. Se o magistrado não 

se convencer imediatamente, poderá determinar uma instrução sumária com base no art. 130 

do Código de Processo Civil228. 

Ressalte-se, ainda, o entendimento de Dalazen, ao afirmar que, não havendo previsão legal 

para a definição do momento para a concessão da tutela antecipada, poderia, tal medida, ser 

concedida a qualquer tempo. Entretanto, o referido autor faz uma ressalva no que tange ao 

requerimento formulado com base no exercício abusivo do direito de defesa,  que somente 

poderia ser concedido após a contestação do réu229.  

Paulo Afonso Brum Vaz, por sua vez, entende que a antecipação de tutela pode ser concedida 

a qualquer tempo, desde que comprovada a verossimilhança da alegação ou a iminência de 

                                                 
227 Para Silvia Regina Resedá: “Pode a tutela antecipada ser revogada ou modificada a qualquer tempo em 
decisão fundamentada, no entanto, o órgão jurisdicional não poderá extrapolar os limites postos no pedido inicial 
da ação. E mais, qualquer alteração deverá ser precedida de pedido da parte, como dispõe, in verbis o artigo em 
estudo”.  (RESEDÁ, Silvia Regina Riccio. Antecipação da tutela. Revista da Procuradoria Geral do Estado 
da Bahia. Salvador, v.27, jan./jun. 2001, p.132). 
228 REIS, Novély Vilanova da Silva. Como antecipar a tutela no processo civil?. Revista da Procuradoria 
Geral do INSS. Brasília, v.3, n.3, out./dez. 1996, p.8. 
229 DALAZEN, João Oreste. Aspectos da tutela antecipatória de mérito e da ação monitória no processo 
trabalhista brasileiro. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região. Curitiba, v.20, n.1, 
jan./dez.1995, p.93. 



 

dano irreparável, podendo ser concedida liminarmente, durante a instrução, no momento da 

sentença e até mesmo em sede de recurso230. 

Se concedida na sentença, a tutela antecipada estaria prejudicada pelo efeito suspensivo da 

apelação, fato que impediria sua efetividade e cumprimento imediato. 

A solução trazida pela doutrina é a hipótese de se destacar no corpo da sentença duas espécies 

de decisão judicial: uma de natureza interlocutória e outra de mérito. Daí ser cabível, na parte 

interlocutória da decisão, agravo de instrumento e na parte de mérito, o recurso de 

apelação231. 

Entretanto haveria violação direta ao princípio da unirrecorribilidade. Uma mesma decisão 

ensejaria o recurso de apelação e agravo de instrumento, fato que reflete verdadeira hipótese 

de atecnia processual, além de insegurança jurídica.    

Neste caso, a revogabilidade da decisão antecipatória estaria frustrada, pois, uma vez 

publicada a sentença, o magistrado não mais poderia revogá-la, já que estaria encerrada sua 

função judicante naquele momento, salvo exceções previstas nos arts. 296, 535 e 523 do 

Código de Processo Civil232. 

Pode-se concluir, com base na doutrina aqui citada, que a tutela antecipada deve ser 

concedida até o momento da sentença, pois, uma vez publicada, restaria impossível sua 

revogação pelo magistrado prolator, salvo nos casos previstos em lei.    

Entretanto, há quem entenda que a tutela antecipada pode ser concedida a qualquer tempo, 

inclusive em sede de recurso233. Isso se dá, principalmente, pela redação da lei 8952/94 que 

determina ser possível a concessão da medida a qualquer momento. 

                                                 
230 Nos seguintes termos: “Ressalte-se que o momento processual da antecipação de tutela está intimamente 
relacionado com a efetiva comprovação da verossimilhança, com a iminência do dano irreparável e com a 
atuação da parte ré. Por isso, pode ser concedida liminarmente e inaudita altera parte, após a contestação, na fase 
instrutória, na fase decisória, no momento em que prolatada a sentença, ou depois desta, se interposto recurso, 
nada obsta que se requeira a antecipação da tutela ao Tribunal competente, por aplicação analógica do parágrafo 
único do art. 800 do CPC”. (VAZ, Paulo Afonso Brum. Antecipação da tutela na sentença e a adequação 
recursal. Direito Federal. Brasília, v.17, n.58, mar./set. 1998, p.11). 
231 VAZ, Paulo Afonso Brum. Antecipação da tutela na sentença e a adequação recursal. Direito Federal. 
Brasília, v.17, n.58, mar./set. 1998, p.13). 
232 SILVA, Paulo Renato Fernandes da. É possível antecipar a tutela na sentença de mérito? Direito, Estado e 
Sociedade. Rio de Janeiro, n.13, ago./dez. 1998, p.102. 
233 Sobre o tema ver o entendimento de Artur Antônio Ribeiro dos Santos: “A tutela antecipada na fase recursal é 
sem dúvida a medida processual imbuída de eficácia diante não só da morosidade na prestação jurisdicional 
satisfativa, ainda existente em segunda instância, como e principalmente pelo cumprimento da rigidez dos 
pressupostos traçados pela lei. E, como corolário dessa obrigação judicial, já tem o relator do processo em 
segunda instância a completa instrução da demanda, a decisão meritória do juiz a quo, capaz de dar atendimento 
ao pedido do autor, no todo ou em parte”. (SANTOS, Artur Ribeiro dos. Antecipação da tutela na fase recursal 



 

   

3.14 DA NECESSIDADE DE FUNDAMENTAÇÃO 

 

Toda a decisão judicial deve ser fundamentada, conforme preceitua o art. 93, IX, da 

Constituição Federal234. Motivar significa indicar as razões de fato e de direito que levaram o 

magistrado à concessão ou ao indeferimento da medida pleiteada235. 

Mesmo no caso de antecipação de tutela deve a decisão ser fundamentada. Embora seja uma 

decisão interlocutória, há um flagrante conteúdo decisório de mérito na antecipação de tutela 

e por isso a necessidade de motivação236. 

Ao indicar os motivos do seu convencimento, mesmo em sede de tutela antecipada, o 

magistrado acaba adentrando no direito material que deu ensejo à demanda. Entretanto, essa 

fundamentação não precisa ser extensa, principalmente porque essa medida é provisória. 

Ressalte-se ainda que, se o réu, em suas alegações, comprovar fato modificativo, impeditivo 

ou extintivo, deve o juiz modificar seu entendimento, revogando a medida concedida 

antecipadamente e também, sua revogação deverá ser fundamentada237.   

A motivação das decisões judiciais é inerente ao Estado de Direito que não permite ao Estado-

Juiz a determinação de uma decisão jurisdicional (que geralmente atinge algum bem jurídico 

do particular) sem a devida fundamentação. Esse princípio deriva do livre convencimento 

                                                                                                                                                         
(comentário do artigo 273, inciso II, do CPC brasileiro). Revista Jurídica da Universidade de Franca. Franca, 
v.7, n.13 , jul./dez. 2004, p.23).  
234 Vale a transcrição do referido artigo: “Todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e 
fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, 
às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à 
intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação”.  
235 LOPES, João Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3.ed. rev. e ampl. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2007, p.78. 
236 Veja também o entendimento de FUX: “A tutela, não obstante antecipatória, não exclui a necessidade de 
motivação para a sua concessão. Aliás, com o advento da Carta de 1988 instituindo a motivação de toda e 
qualquer decisão judicial, lavrou-se certa discussão sobre a concessão das liminares deveria ou não ser 
antecedida de farta fundamentação comprometedora da decisão final. O novel diploma não deixa a menor 
margem de dúvidas, tanto que o § 1º do art. 273 determina, sob pena de error in procedendo, que o juiz indique 
de forma clara e precisa as razões de seu convencimento quanto à verossimilhança da alegação do requerente da 
tutela. Desaparece, assim, a chancela da prática judiciária admitido a concessão de liminares sem motivação, 
devendo, agora, a justiça esclarecer por que razão o demandante foi acolhido ou rejeitado na sua pretensão 
antecipada”. (FUX, Luiz. Curso de direito processual civil: processo de conhecimento. 3.ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2005, p.64). 
237 REIS, Novély Vilanova da Silva. Como antecipar a tutela no processo civil? Revista da Procuradoria Geral 
do INSS. Brasília, v.3, n.3, out./dez. 1996, p.7. 



 

motivado como uma garantia constitucional. A motivação pode variar de acordo com o caso 

concreto e deve sempre ser analisada com base nos ditames da razoabilidade238.   

Ressalte-se, ainda, que o próprio artigo 273 determina que o magistrado deve indicar os seus 

fundamentos de modo “claro” e “preciso”. Com essa ressalva, o legislador determina que, 

além da obrigatoriedade da motivação, deve o magistrado fazê-la de forma a tornar mais claro 

o entendimento dos jurisdicionados, preferindo-se expressões diáfanas e mais acessíveis ao 

conhecimento comum, além de palavras concisas e bem delimitadas no caso concreto. 

A clareza enseja uma linguagem inteligível, simples e compreensível sem interpretações 

ambíguas ou obscuras. A precisão significa que a decisão deve ser integral, ou seja, deve 

tratar de todas as questões relevantes do pedido239.  

Nada impede, entretanto que a decisão seja concisa240. A decisão pode até ser sucinta, mas 

deve demonstrar todos os fundamentos de fato e de direito para a sua concessão. 

Na verdade o que importa é a existência ou não de motivação e não o tamanho da decisão; se 

concisa ou com longas argumentações241. A ausência de fundamentação gera um ato 

inexistente242. É um ato de arbítrio243 e violência. São carentes de motivação as decisões 

totalmente imotivadas, mas também aquelas com falsas motivações, ou seja, com motivação 

ininteligível ou incongruente em relação aos fatos244.            

 

 

                                                 
238 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela antecipada sancionatória (art. 273, inc. II, do Código de 
Processo Civil). São Paulo: Malheiros, 2006, p.69. 
239 SOUZA, Wilson Alves de. Sentença civil imotivada. Salvador: Editora Juspodivm, 2008, p.186-187. 
240 LOPES, João Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3.ed. rev. e ampl. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2007, p.78. 
241 SOUZA, Wilson Alves de. Sentença civil imotivada. Salvador: Editora Juspodivm, 2008, p.207. 
242 Na expressão de Wilson Alves de Souza: “Coerente com o nosso posicionamento ao propósito da natureza 
jurídica da motivação da sentença no sentido de que esta, tanto quanto o dispositivo, é decisão, entendemos, 
como não poderia deixar de ser, que a falta de motivação caracteriza a suposta sentença como ato juridicamente 
inexistente. (SOUZA, Wilson Alves de. Op.cit., 2008, p.225). 
243 Para Tércio Sampaio Ferraz Jr: “Acresça-se a isto o problema da verdadeira arbitrariedade administrativa, 
posto que, tantas vezes, o poder público, usando de sua competência discricionária, não motiva suas decisões, 
apenas as alega. E quando o administrado peticiona, faz valer o seu direito de petição, não é incomum que a 
administração cheque ao ponto de recusar-se até mesmo a protocolar o pedido, obrigando-o a recorrer ao 
judiciário. Além disso, a mentalidade corrente entre os administrados é de que não vale a pena postular, posto 
que a administração raramente revê suas decisões ou pior, de que a postulação fere, de fato, o espírito 
corporativo do estamento burocrático, tornando as coisas até mais complicadas para o administrado. Na verdade, 
o próprio processo administrativo, entre nós, não tem regras bem demarcadas, o que só aumenta a margem de 
arbitrariedade por impossibilidade de controle de discricionariedade”. (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. 
Interpretação e estudos da Constituição de 1988. São Paulo: Atlas, 1990, p.98). 
244 SOUZA, Wilson Alves de. Op.cit., 2008, p.225. 



 

3.15 PERIGO DA IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA  

 

Importante ressaltar, ainda, o quanto disposto no art. 273, §2º: “Não se concederá a 

antecipação da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado245”. 

Nessa hipótese, fazendo uma interpretação contrária: Somente será deferida a tutela 

antecipada quando for possível a reversibilidade do provimento antecipado.  

Inicialmente, pode-se afirmar que há uma impropriedade técnica nesse dispositivo: a tutela 

antecipada é sempre reversível, seja pela interposição de recursos, seja por sua natureza 

provisória. Por isso, o magistrado deve analisar a concessão da medida de forma a evitar que 

sua decisão transforme-se em um fato consumado246. 

Ora, como toda medida urgente, a antecipação de tutela geralmente é concedida no início do 

processo, quando nem todas as provas foram carreadas aos autos. Em virtude disso, a 

possibilidade do surgimento de novas provas, seja no decorrer da instrução, ou até mesmo 

trazidas pelo réu, deve ser levada em consideração pelo magistrado no deferimento do pedido 

abreviado.  

Neste diapasão, deve ser a prestação jurisdicional reversível247. Não simplesmente pela 

possibilidade de erro do magistrado pela má aplicação do direito, mas pelo momento 

processual em que tal decisão é proferida248. 

                                                 
245 Para Fidélis dos Santos: “Como a antecipação, em seus efeitos processuais, é provisória, nunca poderá ser 
concedida se não comportar reversibilidade. A irreversibilidade se traduz na impossibilidade material de se 
voltarem as coisas ao estado anterior”. (FIDÉLIS DOS SANTOS, Ernane. Manual de Direito Processual Civil: 
processo de conhecimento. 6.ed. São Paulo: Saraiva, 1998, p.331). 
246 LOPES, João Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3.ed. rev. e ampl. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2007, p.82-83.  
247 Para Dalazen: “Ao contrário do que faz crer a literalidade da norma, a exigência legal é de que haja 
possibilidade de a ulterior sentença de mérito restabelecer a situação fática primitiva, anterior à tutela 
antecipativa”. (DALAZEN, João Oreste. Aspectos da tutela antecipatória de mérito e da ação monitória no 
processo trabalhista brasileiro. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região. Curitiba, v.20, n.1, , 
jan./dez.1995, p.91). 
248 Veja o entendimento de Machado: “A contrario sensu, a regra sob comentário estabelece mais um requisito a 
ser preenchido para que se legitime a concessão da tutela antecipada: a segura reversibilidade do provimento 
(segura, dizemos, porque, se houver apenas perigo de irreversibilidade, a medida não tem cabimento). Assim, 
além da prova documental, da verossimilhança (caput), do fundamento do receio de dano (inc. I) ou abuso de 
direito de defesa ou propósito protelatório (inc. II) haverá o autor de alegar e demonstrar ao órgão jurisdicional 
que é seguramente possível reverter o provimento em caso de sua revogação ou modificação (§ 4º.) ou em caso 
de improcedência". (MACHADO, Antônio Cláudio da Costa. A reforma do processo civil interpretada artigo 
por artigo, parágrafo por parágrafo. São Paulo: Saraiva, 1995, p.273-274). Também Rangel Dinamarco: “O 
disposto no § 2º. do art. 273, que manda não conceder antecipações capazes de conduzir à irreversibilidade, 
associa-se a outra disposição também integrante desse sistema, que é a da revogabilidade da tutela antecipada 
(art. 273, § 4º.) – porque de nada serviria o juiz revogar uma decisão quando o desenrolar da instrução o 
convencesse do contrário, se ele pudesse encontrar diante de si uma situação consumada e por isso impossível de 



 

A questão do ponto de vista teórico é, em tese, simples, ou seja, o autor deve responder pelos 

danos causados com a concessão da tutela antecipada. Por isso, deve o magistrado, na medida 

da possibilidade, determinar que o autor preste caução idônea. Sabe-se, entretanto, que nem 

sempre essa caução será possível ao autor. Nestes casos o magistrado se encontra numa 

situação dicotômica: preservar o direito do autor, com risco para o réu, por isso deve utilizar a 

proporcionalidade na resolução de tal conflito249.    

A razão fundamental dessa proibição é a provisoriedade da medida antecipatória, tendo em 

vista que é concedida em juízo de cognição sumária. Dessa forma, vê-se que é plenamente 

possível sua revogação caso o direito sobre o qual se fundamentou a decisão deixe de existir, 

em face da produção da prova na fase instrutória. A irreversibilidade está relacionada, dessa 

forma, à incidência da tutela jurisdicional no mundo da vida com real possibilidade de as 

circunstâncias de fato voltarem a ser como eram antes da sua concessão250.  

Vexata quaestio é ainda o caso da irreversibilidade recíproca. Se o magistrado determinar a 

concessão da tutela antecipada, a situação torna-se irreversível para o réu; caso contrário, não 

a concedendo, a questão torna-se irreversível, agora, para o autor. O que deve fazer o 

magistrado diante de tão intrincada questão jurídica? Conceder a tutela antecipada sem o seu 

requisito formal ou não conceder e ver o direito do autor se perder diante de suas próprias 

mãos?  

Nessas hipóteses, não se deve admitir um rigor formal exagerado sob pena de ofensa ao 

princípio do acesso à Justiça, já descrito em capítulo anterior. A única solução é recorrer-se 

aos princípios gerais do direito como a razoabilidade, a proporcionalidade e a ponderação, 

com a necessária análise do caso concreto. Se os interesses em jogo forem de igual valor, 

deve ser tutelado o maior deles251.  

Pelo princípio da proporcionalidade, o magistrado deve analisar os interesses em jogo e dar 

provimento àquele que ostentar maior relevo e expressão. Assim, no conflito entre os direitos 

absolutos e os direitos patrimoniais a lide deve ser resolvida em favor dos primeiros. Não se 

                                                                                                                                                         
ser desfeita”. (DINAMARCO, Cândido Rangel. A reforma da reforma. 2.ed. São Paulo: Malheiros, 2002, 
p.97). 
249 LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Devido processo legal e a irreversibilidade da antecipação dos efeitos da 
tutela jurisdicional. Universitária. Araçatuba, v.4, n.11, jul. 2004, p.143. 
250 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela antecipada sancionatória (art. 273, inc. II, do Código de 
Processo Civil). São Paulo: Malheiros, 2006, p.97. 
251 Ibidem, p.98. 



 

cuida de sacrificar direitos em benefícios de outros, mas determinar com razoabilidade o 

direito que deve ser aplicado no caso concreto252.   

Outro aspecto importante, embora não previsto no art. 273, é a possibilidade de exigência de 

caução para a concessão da tutela antecipada. Se o magistrado perceber que existem riscos de 

irreversibilidade para a concessão da medida, ainda que num futuro remoto, poderá 

determinar caução a ser paga pelo demandante para pagamento (ainda que em perdas e danos) 

dos prejuízos sofridos pelo réu que, ao final do processo, acabou comprovando o direito sobre 

o bem da vida, objeto da demanda.  

A revogabilidade, dessa forma, é uma consequência lógica da reversibilidade, descrita acima. 

Por ser a medida reversível, deverá o magistrado revogá-la quando necessário.  

Ressalte-se que essa modificação só poderá ser utilizada pelo magistrado se a situação fática 

efetivamente for alterada e fizer que os pressupostos da medida desapareçam253.    

Assim, não pode o magistrado modificar sua decisão sem a alteração da situação fática, 

conforme descreve o art. 471 do CPC254. Sob pena de flagrante ofensa à segurança jurídica, 

não pode o magistrado, por simples arrependimento ou mudança de entendimento, revogar a 

medida antecipatória, senão diante de um fato novo que exija, sem sombra de dúvidas, a 

alteração da medida anteriormente concedida255.   

Já o parágrafo 5º., do  mesmo dispositivo legal, define que a concessão da antecipação da 

tutela ou seu indeferimento enseja o prosseguimento do feito até final julgamento. Tal 

                                                 
252 LOPES, João Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3.ed. rev. e ampl. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2007, p.86. 
253 WAMBIER, Luiz Rodrigues; CORREIA DE ALMEIDA, Flávio Renato; TALAMINI, Eduardo. Coord. Luiz 
Rodrigues Wambier. Curso Avançado de Processo Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 
8.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.312. 
254254 Veja ainda o entendimento de Ailton Nossa Mendonça: “Parece, todavia, que se deve entender que esta 
modificação só pode ter lugar se a situação de fato subjacente ao processo também se alterar e fizer com que, por 
exemplo, desapareçam os pressupostos da manutenção da medida concedida ou surjam os pressupostos que 
determinem a sua revogação. Assim, e mais rigorosamente, não se poderá dizer que a decisão terá sido 
propriamente alterada, mas o que terá havido será a prolação de outra decisão, para outra situação. Do mesmo 
modo que se diz que a causa de pedir identifica o pedido, dar-se-á também que a razão de decidir identifica a 
decisão. E isso se dá não só no plano do pedido inicial e da sentença, mas também no âmbito das interlocutórias. 
Alterados os fatos e o quadro probatório em que se terá ambasado a decisão anteriormente proferida, outra 
deverá ser prolatada em seu lugar. O que não pode ocorrer, em nosso sentir, é a alteração da decisão concessiva 
ou denegatória da antecipação dos efeitos da sentença porque o juiz terá pensado melhor e mudado de idéia. É 
necessária a alteração dos fatos e/ou do quadro probatório”. (MENDONÇA, Ailton Nossa. Considerações acerca 
dos requisitos da tutela antecipada - natureza e alcance. Revista Jurídica da Universidade de Franca. Franca, 
v.5, n.9, jul.dez. 2002, p.30-31). 
255 CASTAGNA, Ricardo Alessandro. Tutela de urgência. Análise teórica e dogmática. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2008, p.257-258. 



 

dispositivo se justifica pela provisoriedade da tutela antecipada, que deverá ser confirmada 

pelo julgamento de mérito, após a produção de todas as provas colhidas em juízo. 

 

3.16 NATUREZA JURÍDICA DA RESOLUÇÃO PARCIAL DO MÉRITO DA CAUSA 

 

Deixamos de tratar no item anterior, do §6º, para trazê-lo neste momento256. Em verdade, 

trata-se de permissão para a decisão definitiva sobre parcela do mérito da causa257. Cuida-se 

de decisão exauriente e de juízo de certeza, apta à coisa julgada material258. 

Em virtude de seu aspecto topográfico, tendo em vista que se encontra previsto no art. 273 do 

CPC, a primeira ideia seria dar-lhe o tratamento de tutela antecipada. Entretanto, percebe-se 

que, havendo pedido incontroverso, há verdadeira hipótese de cognição exauriente, baseada 

em juízo de certeza, apta a produzir coisa julgada e não mero de juízo de verossimilhança, 

requisito da tutela antecipada, que pode ser executada provisoriamente259. 

                                                 
256 Veja a lição de Donizetti: “A petição inicial, por exigência do art. 282, deve conter os fundamentos de fato e 
de direito nos quais o pedido se embasa. Cada fundamento constitui um ponto. O ponto transformar-se-á em 
questão dependendo da atitude do réu. Se o réu contesta o ponto afirmado pelo autor, a controvérsia faz com que 
esse ponto se transforme em questão, que deverá ser decidida na sentença. Ao contrário, se o réu silencia sobre 
determinado fundamento, questão não haverá e o ponto torna-se incontroverso, exceto naquelas hipóteses em 
que a lei afasta a incidência da presunção de veracidade dos fatos afirmados pelo autor (art. 302). Incontrovérsia 
também haverá quando o réu reconhecer a procedência do pedido (art. 269, II). A incontrovérsia consiste na 
ausência do confronto de afirmações em torno de um fato alegado pelo autor, seja porque o réu não desincumbiu 
do ônus da defesa especificada, seja pelo fato de ter reconhecido a procedência do pedido com sua respectiva 
fundamentação, ou mesmo em decorrência de eventual transação acerca de determinado pedido, ainda que 
anteriormente tenha sido impugnado pelo réu”. (DONIZETTI, Elpídio. Curso Didático de Direito Processual 
Civil. 6.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.164-165). 
257 Conforme Eduardo Cambi: “A efetivação do direito fundamental à celeridade processual exige a a doção de 
técnicas como a introduzida no art. 273, par. 6º., do Código de Processo Civil, a qual evidencia, pela melhor 
distribuição do ônus do tempo do processo, a possibilidade de cisão do processo em decisões autônomas a 
possibilitar, inclusive, a decisão definitiva (com força de coisa julgada material), apesar de parcela da demanda 
exigir a continuidade do processo. O art, 273, par. 6º., do CPC, ao permitir a concessão da tutela antecipada 
quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcelas deles, mostrar-se incontroverso consagra o direito 
fundamental à tempestividade da tutela jurisdicional, na medida em que permite que o pedido que está maduro 
para julgamento (não depende da produção de provas para ser esclarecido) seja realizado primeiro, quebrando o 
princípio da unicidade do julgamento” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. 
Leituras complementares de processo civil. 6.ed. rev. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2008, p.163-164).  
258 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual: Teoria da 
prova, direito probatório ,teoria do precedente,  decisão judicial,coisa julgada e antecipação dos efeitos da tutela. 
v.II. 4.ed. Salvador: Podivm, 2009, p.524. 
259 “Avança-se um pouco mais em relação à tutela antecipada, pois, muito embora seja decisão anterior à 
sentença, não se trata de tutela fundada em cognição sumária ou em razão de verossimilhança” (DIDIER JR., 
Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., 2009, p. 524). 



 

Parece ilógico falar-se em verossimilhança quando há pedido incontroverso260. Não há o que 

se discutir. As partes concordam em relação ao que foi pedido, seja total ou parcialmente. Não 

há falar-se em juízo de probabilidade de certeza, mas  sim em algo que se tornou definitivo 

por vontade das partes. 

Nessas situações de regular composição, umas das partes ou ambas, devem aquiescer em 

relação ao bem da vida, objeto da demanda261. Logo, não há discussão sobre determinada 

parcela do pedido, o que enseja o julgamento imediato daquela parte do mérito. Parece ilógico 

aguardar-se o julgamento final do processo após a instrução probatória, que pode levar anos.  

Havendo cumulação de pedidos, poder-se-ia pensar na necessidade do julgamento de um 

pedido aguardar o do outro, mas, quando não há conexão entre eles, nada justifica o 

julgamento posterior da causa madura, salvo um formalismo exagerado e inadequado262. Não 

é razoável obrigar o autor a esperar o tempo necessário para a conclusão do processo a fim de 

obter algo que é incontroverso e que pode ser entregue de pronto263. 

A antecipação de tutela nesses casos destina-se a amenizar o dano marginal do processo. 

Assim, se não há controvérsia, não há razão para que o bem da vida continue em poder da 

outra parte. O bom senso determina a satisfação imediata dessa parcela do pedido, sendo 

injusto que o demandante continue a suportar o referido dano marginal264.   

Assim, parece que há, nesses termos, algo em que se concorda: o pedido incontroverso deve 

ser julgado desde logo. Sua natureza jurídica, entretanto, revela certa discussão.  

Fredie Didier Júnior entende que tal dispositivo não se trata de tutela antecipada, mas sim de 

resolução parcial da lide265. Antônio Adonias Aguiar Bastos266 entende que essa decisão tem 

                                                 
260 Veja-se a idéia de Dworkin sobre as proposições controversas: “As proposições controversas afirmam ou 
negam a existência de um direito jurídico ou de alguma outra relação jurídica. A controvérsia diz respeito 
extamente a saber se a afirmação ou negação são corretas”. (DWORKIN, Ronald. Levando direitos a sério. 
Trad. Nelson Boeira. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p.445).    
261 BASTOS, Antônio Adonias Aguiar. Natureza jurídica da decisão lastreada no art. 273, §6º, do CPC: 
antecipação dos efeitos da tutela ou resolução parcial do mérito? Dissertação de mestrado. Salvador: 
Universidade Federal da Bahia, 2006, p.105. 
262 Oportuna a expressão do Prof. Fredie Didier Jr: “Uma fruta já madura não precisa esperar o amadurecimento 
de outra, ainda verde, para ser colhida”. (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso 
de Direito Processual: Teoria da prova, direito probatório, teoria do precedente, decisão judicial, coisa julgada e 
antecipação dos efeitos da tutela. v.II. 4.ed. Salvador: Podivm, 2009, p.524). 
263 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatória e julgamento antecipado: parte incontroversa da 
demanda. 5.ed. rev., atual. e ampl. da obra Tutela antecipatória, julgamento antecipado e execução imediata da 
sentença. São Paulo: Ed. RT, 2002, p.156. 
264 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela antecipada sancionatória (art. 273, inc. II, do Código de 
Processo Civil). São Paulo: Malheiros, 2006, p.64.  
265 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela antecipada sancionatória (art. 273, inc. II, do Código de 
Processo Civil). São Paulo: Malheiros, 2006, p.527. Veja também: “À luz desse magistério é lícito concluir que, 
ao antecipar a tutela nas hipóteses em exame, o juiz pronuncia a certeza do direito, e, portanto, a cognição é 



 

natureza jurídica de decisão interlocutória de mérito. Por sua vez, Athos Gusmão Carneiro 

afirma que, em casos como esses, haveria uma decisão judicial, tratando apenas de parte do 

mérito, mas sem o condão de pôr fim ao processo, sendo hipótese de decisão interlocutória, 

impugnável, mediante agravo de instrumento.  

Por isso, parte do mérito ficaria sujeito ao segundo grau de jurisdição e o restante somente 

seria julgado ao final, através de apelação sob garantias constitucionais como o contraditório, 

já que, em sede de agravo de instrumento, não se admitiria sustentação oral e nem efeito 

suspensivo. O autor ainda faz outra crítica: para ele haveria ofensa ao princípio da unidade da 

sentença267, pois o julgamento do mérito ficaria fracionado268. 

Entretanto, preferíveis as palavras de Edilton Meireles e Leonardo Dias Borges quando 

afirmam que não é somente a questão de ordem prática que deve influenciar o operador do 

direito na definição da natureza jurídica de um instituto. As praxis enraizadas podem 

comprometer toda a teoria jurídica269.    

É exato esse pensamento. A natureza jurídica de um instituto deve ser definida com base na 

sua essência. Deve-se explicar o que é o instituto para o direito e não basear-se o operador 

simplesmente na praxis processual.  

Partindo desse pressuposto, concordamos com o entendimento de Fredie Didier Jr.270 no 

sentido de que o referido dispositivo tem natureza jurídica de resolução parcial do mérito e 

não é a prática processual ou seu aspecto topográfico que deve indicar sua natureza jurídica, 

mas sua essência para o direito.  

 

                                                                                                                                                         
exauriente. (LOPES, João Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3.ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.178). 
266 BASTOS, Antônio Adonias Aguiar. Natureza jurídica da decisão lastreada no art. 273, §6º, do CPC: 
antecipação dos efeitos da tutela ou resolução parcial do mérito? Dissertação de mestrado. Salvador: 
Universidade Federal da Bahia, 2006, p.266. 
267 Veja o conceito de sentença trazido por Chiovenda: “A sentença, em geral, é a provisão do juiz que, 
recebendo ou rejeitando a demanda do autor, afirma a existência ou inexistência de uma vontade concreta de lei 
que lhe garanta um bem ou respectivamente a inexistência ou a existência de uma vontade de lei que garanta um 
bem ao réu”. (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil. Trad. J. Guimarães Menegale. 
São Paulo: Saraiva, 1942, v.1, p.232).    
268 CARNEIRO, Athos Gusmão. Da antecipação de tutela no processo civil. Rio de janeiro: Forense, 2006, 
p.66.  
269 MEIRELES, Edilton; BORGES, Leonardo Dias. A nova reforma processual e seu impacto no processo do 
trabalho: leis 11.232/05, 11.276/06, 11.277/06, 11.280/06, 11.386/06, 11.418/06 e 11.419/06. São Paulo: LTr, 
2007, p.28. 
270 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual: Teoria da 
prova, direito probatório ,teoria do precedente,  decisão judicial,coisa julgada e antecipação dos efeitos da tutela. 
v.II. 4.ed. Salvador: Podivm, 2009, p.527. 



 

3.17 DA FUNGIBILIDADE ENTRE TUTELA ANTECIPADA E MEDIDA CAUTELAR 

 

Conforme o art. §7º, do CPC, se o autor, a título de antecipação de tutela, requerer 

providência cautelar, poderá o magistrado deferir a medida cautelar em caráter incidental, 

levando em conta a fungibilidade entre os institutos271”.  

Tal dispositivo teve por escopo permitir a ampla utilização das medidas urgentes, sem a 

preocupação com a terminologia utilizada (tutela antecipada ou medida cautelar), servindo 

para unificar tais institutos em virtude do princípio da fungibilidade, podendo ser concedida 

medida cautelar, quando requerida tutela antecipada ou vice-versa. 

Em rigor, não se trata de uma hipótese de fungibilidade272 em virtude da natureza distinta. O 

que a lei autoriza é a concessão pelo magistrado de uma ou outra medida, dentro de um 

mesmo processo de conhecimento. Não se impede o acesso a tais medidas pelo erro da sua 

nomenclatura, busca-se a simplicidade dos atos processuais, sem acarretar sanções 

desnecessárias pela má escolha na via processual273.  

O pedido liminar na ação cautelar tem natureza assecuratória, ou seja, visa a assegurar o 

resultado útil do processo, enquanto que, na tutela antecipada, o autor busca a medida de 

caráter satisfativo. Entretanto, na prática, nem sempre é fácil distinguir a via mais adequada. 

O juiz deve apreciar, no mesmo processo de conhecimento, o requerimento do autor e 

verificar se sua pretensão é meramente acautelatória ou se o autor deseja a concessão de uma 

medida antecipada de fundo, aplicando corretamente o direito ao caso concreto.  
                                                 
271 É o que Rangel Dinamarco chamou de duplo sentido vetorial: “O novo texto não deve ser lido somente como 
portador da autorização a conceder uma medida cautelar quando pedida a antecipação da tutela. Também o 
contrário está autorizado, isto é: também quando feito um pedido a título de medida cautelar, o juiz estará 
autorizado a conceder a medida a título de antecipação de tutela, se esse for seu entendimento e os pressupostos 
estiverem satisfeitos. Não há fungibilidade em uma só mão de direção. Em direito, se os bens são fungíveis isso 
significa que tanto se pode substituir um por outro, como outro por um”. (DINAMARCO, Cândido Rangel. A 
reforma da reforma. 2.ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p.92). 
272 Veja também o entendimento de Ovídio A. Batista da Silva: “A pretendida fungibilidade entre tutela 
‘antecipada’ e ‘medidas cautelares’ supõe, como já vinha expresso no art.798, que as ‘medidas’ cautelares sejam 
‘provisórias’, para serem substituídas pela sentenças de procedência, como as concebe o direito italiano, para os 
chamados ‘provvedimenti d`urgenza’ do art.700 de seu Código de Processo Civil. Em virtude do compromisso 
de nosso direito com essa vertente doutrinária, não se faz distinção entre uma medida cautelar e outra que seja 
antecipatória. Para nossa doutrina, todas as cautelares, no fundo, só podem ser antecipatórias. Como é natural, 
com esse expediente, reduz-se a tutela cautelar a simples ‘medidas’, eliminando-se as autênticas ‘ações 
cautelares’, que são preventivas. Como o sistema não se harmoniza com as tutelas preventivas, o máximo que 
nos é permitido são tutelas que antecipem a futura ‘tutela repressiva’”.  (SILVA, Ovídio A. Batista da. Curso de 
processo civil. v.1. 7.ed. rev., atualizada de acordo com o Código Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005, 
p.122). 
273 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual: Teoria da 
prova, direito probatório ,teoria do precedente,  decisão judicial,coisa julgada e antecipação dos efeitos da tutela. 
v.II. 4.ed. Salvador: Podivm, 2009, p.468. 



 

Por isso, é possível a concessão de medidas cautelares em demandas de conhecimento, sem a 

necessidade da interposição de duas demandas: uma cautelar e outra demanda de 

conhecimento. A medida cautelar pode ser concedida no processo de conhecimento, de forma 

incidental. Com isso, o processo cautelar autônomo, determinado pelo rigor formal de 

utilização de duas vias processuais, perdeu grande parte da sua utilidade, podendo ser 

apresentado em processo único. Entretanto, a necessidade de dupla interposição permanece 

nos casos de ação cautelar incidental e nas hipóteses em que a ação cautelar é daquelas que 

dispensa o ajuizamento de processo principal, como o processo de exibição e de caução274.   

A concessão da tutela cautelar, mesmo quando requerida a tutela antecipada deve seguir o 

mesmo entendimento descrito em matéria recursal, ou seja, o magistrado somente poderá 

determinar o recebimento de um pelo outro na hipótese de dúvida fundada e não havendo erro 

grosseiro275.  

Inicialmente, percebe-se que, em sede recursal, somente se aplicará o princípio da 

fungibilidade se houver dúvida sobre a interposição do recurso. Trata-se de divergência 

doutrinária ou jurisprudencial sobre a interposição do recurso cabível. Nesses casos, havendo 

dúvida razoável sobre que recurso será aplicado no caso concreto, deve o magistrado receber 

um pelo outro.  

Outra hipótese é a existência de erro grosseiro. Trata-se de equívoco manifesto, evidente. É o 

erro grasso, indiscutível, inadmissível. Nessas hipóteses, não se aplica a fungibilidade entre 

medidas cautelares e tutela antecipada. 

   

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
274Ibidem, p. 469-472. 
275 BRUSCHI, Gilberto Gomes. A tutela antecipada e sua efetivação. Revista Dialética de Direito Processual. 
São Paulo, n.8, nov. 2003, p.43. 



 

4 DAS AÇÕES AUTÔNOMAS DE IMPUGNAÇÃO NO PROCESSO PENAL 

 

4.1 INTRODUÇÃO 

 

Durante muitos anos, mais precisamente na época da vingança privada, o direito de ação 

penal (assim como o próprio “jus puniendi”) era exercido pela vítima. Era a família da 

vítima, ou o chefe da tribo quem decidia o futuro do acusado de uma conduta delituosa. Em 

sendo assim, não havia proporcionalidade entre crime e pena. Se alguém cometesse uma lesão 

corporal, por exemplo, poderia ser levado à morte, bastava o chefe da tribo assim o decidir276. 

Somente com o Código de Hamurabi é que surgiu a proporcionalidade entre crime e pena. Se 

o indivíduo cometesse um delito de lesão corporal, deveria ter como pena também uma lesão 

corporal; se cometesse um homicídio, teria sua vida, de igual forma, ceifada.  

Numa etapa posterior, o Estado, ente soberano, retirou das “mãos da vítima” o direito de 

punir, passando a exercer o monopólio da condenação criminal. Hoje, somente o Estado, 

através do Poder Judiciário, pode determinar a pena aplicada a cada delito e executá-la. Com 

o objetivo de impedir que a vítima fizesse “justiça com as próprias mãos”, criou a figura típica 

do exercício arbitrário das próprias razões, previsto no art. 345 do Código Penal277.  

 

4.2 CONCEITO E CARACTERÍSTICAS DA AÇÃO PENAL 

 

A ação penal pode ser conceituada como o direito de pedir ao Estado que exerça a sua função 

jurisdicional. A vítima atingida pelo mal do crime pede ao Estado que movimente suas 

engrenagens, que mova sua máquina estatal para a persecutio criminis, instaurando o 

inquérito policial e a competente ação penal, até que seja o acusado punido, através de uma 

sentença penal condenatória. 

A ação penal possui algumas características: é um direito autônomo, abstrato, subjetivo e 

público. É autônomo porque não se confunde com o direito penal material. É abstrato por  não 

depender  do resultado do processo, não importa se ao final a ação penal foi julgada 
                                                 
276 FREDERICO MARQUES, José. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 2009, v.I, 
p.1. 
277 Art. 345 do Código Penal: “Fazer justiça com as próprias mãos, para satisfazer pretensão, embora legítima, 
salvo quando a lei o permite”. 



 

procedente ou improcedente. É subjetivo, pois é exercido pelo titular do direito violado, que 

requer do Estado o exercício da jurisdição. É público por ser efetivado pelo Estado, através de 

seus órgãos públicos.  

Para existir, essa ação deve preencher algumas condições. A primeira delas é a possibilidade 

jurídica do pedido, ou seja, o fato narrado na exordial acusatória deve, em tese, constituir 

crime, previsto no tipo penal. A segunda condição para a admissibilidade da ação penal é o 

interesse de agir. O interesse de agir está diretamente relacionado à necessidade da ação penal 

que, em última análise, é a própria justa causa para a propositura da ação penal. Por fim, a 

legitimidade de parte, que é o elemento subjetivo da ação penal. Toda ação tem um titular e 

somente esse titular pode propor a respectiva ação. 

Tradicionalmente, a ação penal pode ser divida da seguinte forma: ação penal de iniciativa 

pública e ação penal de iniciativa privada. A primeira, proposta pelo Ministério Público e 

subdividida em incondicionada e condicionada, seja à representação, seja à requisição do 

Ministro da Justiça; a segunda, subdividida em: exclusivamente privada, personalíssima e 

subsidiária da pública.  

Porém não é esse tipo de ação penal que nos interessa neste trabalho, mas sim as ações penais 

autônomas de impugnação, dentre elas o habeas corpus, o mandado de segurança e, em 

especial, a revisão criminal. Trataremos, em linhas mais genéricas, o habeas corpus e o 

mandado de segurança, para nos atermos mais de perto ao instituto da revisão criminal, objeto 

do nosso estudo. 

 

4.3 ESPÉCIES DE AÇÕES PENAIS AUTÔNOMAS DE IMPUGNAÇÃO  

 

A via mais comum de impugnação dos atos judiciais é, sem dúvida, a recursal. Em outros 

casos, entretanto, os atos judiciais são atacados via ações específicas. Logo, podemos dizer 

que os meios de impugnação, em sentido lato, dividem-se em: recursos e ações autônomas de 

impugnação.  

A diferença primordial entre recursos e ações autônomas de impugnação é que os recursos 

geralmente são interpostos na mesma relação processual, enquanto que as ações autônomas 

formam nova relação processual, embora relacionadas  à primeira.  



 

Há grande variedade de ações impugnativas, por exemplo, o habeas data, o habeas corpus, o 

mandado de segurança, a revisão criminal e os embargos de terceiro. Mais de perto, para o 

processo penal, interessa-nos o habeas corpus, o mandado de segurança em matéria criminal e 

a revisão criminal. 

 

4.4 DO HABEAS CORPUS 

 

4.4.1 Breve histórico  

 

Pontuar a origem exata do habeas corpus não é tarefa fácil278.  Porém, a maioria da doutrina 

segue o sistema inglês279 e afirma que a origem do habeas corpus remonta à Carta Magna das 

Liberdades ou Concórdia entre o Rei João280 e os Barões para Outorga das Liberdades da 

Igreja e do Reino Inglês, em 15 de junho de 1215281. 

                                                 
278 Veja o entendimento de Antônio Scarance Fernandes, Antônio Magalhães Gomes Filho e Ada Pellegrini 
Grinover: “Constitui tarefa difícil estabelecer com precisão, a genealogia do habeas corpus, tantos são os 
remédios encontráveis ao longo da história para garantia do direito do homem à liberdade; há quem apresente, 
como longínquo antecedente, o interdictum de homine libero exhibendo do direito romano, da mesma forma 
como se afirma, na literatura apegada à tradição ibérica, que o instituto deriva do procedimento de manifestación 
de personas aragonês, ou da carta de seguro do antigo direito lusitano”. (FERNANDES, Antônio Scarance; 
GOMES FILHO, Antônio Magalhães Gomes Filho; GRINOVER, Ada Pellegrini. Recursos no processo penal: 
teoria geral dos recursos, recursos em espécie, ações de impugnação, reclamação nos tribunais. 3. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2001, p.340). Na expressão de Manoel Júlio do R. dos Santos: “Se quiséssemos retroceder 
no tempo, verificamos que, efetivamente, não existiu nenhum instituto jurídico que, por suas características, 
pudéssemos colocar como berço do habeas corpus. O direito de ir, ficar e vir estava à mercê de fracas 
interpretações não avocando garantias e segurança que o tornassem firme, consolidado. Este é o quadro da 
Antiguidade e da Idade Média”. (SANTOS, Manoel Júlio do Rosário dos. Aspectos constitucionais dos institutos 
do habeas corpus, mandado de segurança e ação popular (análise da dogmática jurídica da Emenda 
Constitucional nº 01, de 17 de outubro de 1969). Revista Jurídica da Universidade de Cuiabá. Cuiabá, v.6, 
n.1, jan./jun. 2004, p.10). 
279 “Na Inglaterra havia seis modalidades de habeas corpus, que são: 1-Habeas-Corpus ad respondendum, 
visando remover o preso para um tribunal superior, a fim de que alguém lhe proponha nova ação, da 
competência desta corte superior; 2 – Habeas-Corpus ad satisfaciendum, ocorre quando o querelante requer a 
remoção do preso já julgado, ao juiz competente para dar início ou prosseguimento na execução; 3 – Habeas-
Corpus ad prosequendum, visando a remover o preso para a comarca do fato; 4 – Habeas-Corpus ad faciendum 
et  recipiendum ou habeas corpuscum causa, visando a obtenção através do juiz inferior quanto à época da 
prisão e seu real motivo e a respectiva apresentação do preso ou detido, a fim de fazer e receber o que a corte 
disser a respeito; 5 – Habeas-Corpus ad subjiciendum, ou na expressão de Wharton – ‘bastidão das liberdades’ 
endereçado a qualquer indivíduo, visando apresentar ou exibir o preso e restituir a sua liberdade, depois de 
comprovada a injustiça do ato”. (OBREGON, Sônia Regina de Grande Petrillo. Alguns aspectos do habeas 
corpus. FADAP. Tupã, n.1, 1998, p.77).   
280 Veja a análise de Sônia Obregon: “Além disso, não foi espontânea a outorga desta Carta por João Sem Terra, 
que o fez inteiramente acuado, às margens do Tâmisa, no campo de Runnymeads pelos revolucionários do 
Exército de Deus, sob a autoridade de Fritz-Gautier” (OBREGON, Sônia Regina de Grande Petrillo. Alguns 
aspectos do habeas corpus. FADAP. Tupã, n.1, 1998, p.75). 
281 Na expressão de Fábio Konder Comparato: “Nenhum homem livre será detido ou preso, nem privado de seus 
bens (disseisiatur), banido (utlagetur) ou exilado ou, de algum modo, prejudicado (destruatur), nem agiremos ou 
mandaremos agir contra ele, senão mediante um juízo legal de seus pares ou segundo a lei da terra (nisi per 



 

Antônio E. Perez Luño define sua origem histórica na prática do writ de habeas corpus que, 

na visão do autor, funcionava como um recurso judicial pelo qual se solicitam, ao Judiciário, 

providências nos casos de violação da liberdade de ir e vir. Posteriormente essa prática teria 

alicerçado no Habeas Corpus Amendment Act de 1679282, reformado em 1816283.   

Foi, entretanto, com a edição da lei de habeas corpus, em 1679, também na Inglaterra, que o 

referido instituto ganhou maior aplicabilidade284.  No Brasil, o habeas corpus ingressa no 

Código de Processo Penal do Império, em 1832 (art. 340)285.  

 Somente alcança nível constitucional com a Constituição da República de 1891286. Na 

Constituição de 1934, também foi previsto o writ (art. 113, XXIII). De igual forma nas 

constituições de 1946 287 e de 1967 288. 

                                                                                                                                                         
legale iudicium parium suorum vel per legem terre)”. (COMPARATO, Fábio Konder. A afirmação histórica 
dos direitos humanos. 4.ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p.83). 
282 “O que a Magna Carta pretendeu garantir, mas não conseguiu, devido à presença de outros elementos do 
conjunto processual, o Habeas corpusAct de 1679, levou a termo, à semelhança de uma ininterrupta 
continuação. O lapso temporal de quase cinco séculos foi o necessário para que a estrutura processual se  
adequasse ao cumprimento do remédio, conforme as necessidades dos súditos, que pagaram com sangue para 
usufruir essa conquista”. (CAMARGO, Mônica Ovinski de. A conquista da liberdade aspectos históricos do 
surgimento do habeas corpusna Inglaterra. Novos Estudos Jurídicos. Itajaí, v.9, n.3, set./dez.2004, p.610).  
283 PEREZ LUÑO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2005, p.85.  
284 Para Tourinho Filho: “Por meio do writ of ‘habeas corpus’, a pessoa que estivesse sofrendo uma restrição na 
sua liberdade pedia ao juiz a expedição de uma ordem, a fim de que o responsável pela ilegal detenção a 
apresentasse ao Magistrado (daí a expressão habeas corpus: que tomes o corpo e apresentes, vale dizer, 
apresenta, exibe a pessoa detida ao Juiz), para se constatar a legitimidade, ou não, do encarceramento ou 
detenção)”. (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25.ed. São Paulo: Saraiva, 2003b, v.4., 
p.535-536). Para Dirley da Cunha Júnior: “Mas é na Inglaterra que começa a ser tratado o habeas-corpus. 
Denota-se sua presença na Inglaterra antes mesmo da Carta Magna de 1215. Mas foi esta que lhe deu a primeira 
formulação escrita. No direito inglês, o habeas-corpus só protegia a liberdade pessoal, a liberdade de ir e vir. A 
‘Petição de Direitos’ reclamava o seu restabelecimento irrecusável, mas apesar da ausência do monarca à 
petição, as cortes persistiam em denegar o habeas-corpus em casos de prisão ilegal, especialmente se esta fosse 
determinada por mandado do rei. O Habeaas-Corpus Act (1679) é que o confirmou, com mais precisão, como 
remédio destinado a assegurar a liberdade dos súditos. Mas o Habeas-Corpus de 1816 é que estendeu essa 
medida a todos os casos de constrangimento ilegal”. (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Pressupostos constitucionais 
para interpretação do habeas-corpus. Revista do CEPEJ. Salvador, n.3, jan./jun.1989, p.69). 
285Com a seguinte redação: “Todo cidadão que entender que ele ou outrem sofre uma prisão ou constrangimento 
ilegal em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de habeas corpusem seu favor”. Embora se afirme que o 
habeas corpussurge em 1821, através do Decreto de 23 de maio. (TORQUATO, José Amilton. Do habeas 
corpus. Revista de Doutrina e Jurisprudência. Brasília, n.62, jan./abr. 2000, p.58). 
286Descrito desta forma: “Dar-se-á o habeas corpussempre que o indivíduo sofrer ou se achar em iminente perigo 
de sofrer violência, ou coação, por ilegalidade, ou abuso de poder”.  
287 Veja a análise de Torquato: “A constituição de 1946 trouxe de volta as esperanças democráticas ao país, e 
evidentemente que alguns direitos individuais tolhidos no regime anterior ressurgiram com a volta da liberdade. 
O medo da escuridão parecia não mais voltar. Ledo engano. Em 1964, novo desmantelo no sistema político 
brasileiro”. (TORQUATO, José Amilton. Do habeas corpus. Revista de Doutrina e Jurisprudência. Brasília, 
n.62, jan./abr. 2000, p.60). 
288 “Apesar do regime de exceção instalado no país em 1964, a Carta Política de 1967, posteriormente reformada 
em 1969, manteve o instituto do habeas corpus. Era, efetivamente, o único instrumento usado pelo cidadão, 
contra os excessos cometidos àquela época. É truísmo falar que em regime de exceção, nenhum direito 
individual é respeitado, principalmente o direito de locomoção. (TORQUATO, José Amilton. Op.cit., 2000, 
p.61).  



 

Na atual Constituição, o habeas corpus encontra-se descrito no art. 5º., LXVIII, sendo cabível 

quando alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência contra sua liberdade de 

locomoção. 

 

4.4.2 Conceito, natureza, classificação e legitimidade 

 

O habeas corpus é um remédio jurídico de índole constitucional, que tem por objetivo a tutela 

da liberdade de locomoção, ou seja, de ir, vir e ficar, que se encontra efetivamente atingida 

por uma prisão ilegal ou na iminência de ser, podendo ser liberatório ou preventivo.  

É um remédio heróico, que garante o direito individual de ir, vir e permanecer. Por sua 

natureza, deve ser analisado de forma célere. Significa: “tome o corpo”, ou seja, apresente-se 

o paciente ao juiz, para ver a coação ou a sua liberação289.  

A liberdade de locomoção é um dos direitos fundamentais mais importantes. Depois do 

direito à vida, sem dúvida, é o direito mais importante. Sem ele, ninguém pode viver 

dignamente290. 

Embora esteja no Código de Processo Penal, na parte referente aos recursos, o habeas corpus 

não tem natureza jurídica de recurso, mas sim de ação, que tem por objetivo restabelecer a 

liberdade de locomoção ou de impedir que venha a ser atingida ilegalmente.  

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo da ação de habeas corpus, inclusive o próprio preso, o 

Ministério Publico, ou, até mesmo, a pessoa jurídica, conforme prescreve o art. 654 do 

Código de Processo Penal. Não se exige qualquer formalidade na impetração do remédio 

heróico e não poderia ser diferente, pois o mais importante é a tutela da liberdade e não o 

formalismo. Não há necessidade de ser advogado ou ser representante legal do paciente para 

impetrar o writ. 

No processo penal, o habeas corpus é meio de tutela da liberdade, quando, em atos 

persecutórios, ou na aplicação da lei penal, a liberdade de ir e vir se encontra atingida ou 

                                                 
289 OBREGON, Sônia Regina de Grande Petrillo. Alguns aspectos do habeas corpus. FADAP. Tupã, n.1, 1998, 
p.83. 
290 Ibidem, p.73. 



 

ameaçada ilegalmente. Com o habeas corpus, busca-se o imediato restabelecimento da 

liberdade ou a cessação da ameaça à liberdade de ir e vir291. 

Para Dirley da Cunha Júnior, o habeas corpus possui alguns pressupostos: a) a liberdade de 

locomoção, ou seja, a liberdade de ir e vir; b) violência ou coação, que é a violência física (vis 

absoluta) ou psíquica (vis compulsiva), que pode apresentar-se efetivamente ou em forma de 

ameaça; c) ilegalidade ou abuso de poder, ou seja, é o ato de autoridade, que atinge o 

ordenamento jurídico ou quando extrapola os poderes que lhes foram conferidos292. 

No que tange à classificação, o habeas corpus pode ser repressivo ou preventivo293. O habeas 

corpus preventivo ocorre quando há ameaça ou constrangimento ilegal que ainda não se 

consumou. Havendo concessão da ordem, deverá o magistrado expedir o salvo-conduto. Já o 

habeas corpus liberatório pode ser impetrado quando o paciente já estiver sofrendo a 

violência ou coação na sua liberdade de locomoção294. 

Para Yávar Umpiérrez, o habeas corpus pode ser classificado como: a) reparador, que se 

dirige contra as prisões arbitrárias; b) preventivo, quando há ameaça à liberdade individual; c) 

translativo, que é oposto quando há demora na tramitação do processo ou quando o preso 

encontra-se cumprindo pena por mais tempo do que definido em sua sentença; d) inovativo, 

que permite tutelar residualmente o direito reclamado, não obstante haver-se convertido em 

irreparável, ainda que aparentemente; e) instrutivo, quando o preso encontra-se desaparecido e 

tal prisão é negada pela autoridade policial que efetuou a prisão; f) corretivo, deve ser 

impetrado quando os presos se encontram em condições subumanas; g) restringido, quando 

não há privação completa da liberdade, mas sim  sua obstrução295.   

                                                 
291 FREDERICO MARQUES, José. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 2009, v.IV, 
p.333. 
292 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Pressupostos constitucionais para interpretação do habeas-corpus. Revista do 
CEPEJ. Salvador, n.3, jan./jun.1989, p.70-71. 
293 “Habeas corpuspreventivo pode ser interposto quando alguém se achar ameaçado de violência ou coação 
ilegal ao seu direito de locomoção. Não há prisão ou outro ato qualquer que deva ser desconstituído, existindo 
somente uma ameaça à liberdade de locomoção de alguém, cabendo, neste caso, a expedição de salvo-conduto 
como medida liminar, a fim de impedir que a autoridade pratique o ato de ilegalidade ou abuso de poder [...] O 
habeas corpusrepressivo, liberatório, suspensivo ou corretivo pode ser usado pela pessoa quando já consumada a 
ilegalidade da prisão ou da detenção, objetivando liberar o paciente, expedindo-se alvará de soltura”. 
(OBREGON, Sônia Regina de Grande Petrillo. Alguns aspectos do habeas corpus. FADAP. Tupã, n.1, 1998, 
p.84-85). 
294 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op.cit.,1989, p.70. 
295 YÁVAR UMPIÉRREZ, Fernando. Habeas corpuscorrectivo y el derecho al debido trato en prision. Revista 
de Estudos Criminais. Porto Alegre, v.6, n.23, jul./dez. 2006, p.51-52. 



 

Tendo em vista que é atributo do ser humano, o habeas corpus pode ser impetrado por 

qualquer pessoa296, em proveito próprio ou de terceiro e até mesmo pelo Ministério Público, 

independentemente da intervenção de advogado e, também, por pessoa jurídica297.  

A legitimidade passiva, geralmente, fica a cargo de agentes que exercem funções públicas, 

como delegados de polícia, magistrados e promotores de justiça.  Porém, a jurisprudência já 

admite contra ato de particular. Há casos em que é possível a impetração contra ato de 

particular, como, por exemplo, para libertar pacientes internados298. 

 

4.4.3 Hipóteses de cabimento 

 

Segundo art. 647 do Código de Processo Penal, será concedido o habeas corpus sempre que 

alguém sofrer ou se achar na iminência de sofrer violência ou coação ilegal na sua liberdade 

de ir e vir299, salvo nos casos de punição disciplinar. O art. 648, por sua vez, descreve as 

hipóteses em que a coação considerar-se-á ilegal: quando não houver justa causa; quando 

alguém estiver preso por mais tempo que determina a lei; quando quem ordenar a coação não 

tiver competência para fazê-lo; quando houver cessado o motivo que autorizou a coação; 

quando não for alguém admitido a prestar fiança, nos casos em que a lei a autoriza; quando o 

processo for manifestamente nulo ou quando estiver extinta a punibilidade pela prescrição ou 

outra causa.  

                                                 
296 “Sendo assim, pode requerer a medida até o próprio paciente, ou qualquer pessoa mesmo destituída de 
capacidade postulatória. Destarte, não importa se nacional ou estrangeira, física ou jurídica, em seu próprio nome 
ou de outrem, qualquer um pode impetrar tal medida. Existe uma ligeira tergiversação quanto à capacidade do 
postulante. Alguns autores a exigem e outros a dispensam”. (AQUOTTI, Marcus Vinicius Feltrin. Habeas 
corpus. Revista Jurídica da Universidade de Franca. Franca, v.2, n.3, nov. 1999, p.171). 
297 SARAIVA, Vicente. Habeas corpus. Revista da Procuradoria Geral do INSS. Brasília, v.3, n.4, jan./mar. 
1997, p.73. 
298 AQUOTTI, Marcus Vinicius Feltrin. Op.cit., 1999, p.174. Veja ainda: “É possível utilização do writ contra 
ato de particular, seja pessoa física ou jurídica (evidente que eventual responsabilidade penal pela ilegalidade 
recairá sobre as pessoas físicas, responsáveis pela empresa). O ponto nevrálgico está em definir os casos em que 
se deve simplesmente chamar a polícia e quando deve ser interposto o habeas corpus. Situações assim podem 
ocorrer nos casos de restrições de liberdade realizadas por seitas religiosas; estabelecimentos hospitalares (não 
concedendo “alta” do paciente até que a conta seja paga); internações de doentes mentais ou de dependentes 
químicos em clínicas contra sua vontade; internações de idosos, contra sua vontade, por parte da família, em 
clínicas geriátricas, etc”. (LOPES Jr. Aury; DI GESU, Cristina. Habeas Corpus: considerações para uso tópico. 
Leituras Complementares de Processo Penal. Salvador: Podivm, 2008, p.44). 
299 Para José María Asencio Mellado: “Os direito fundamentais são inatacáveis podendo unicamente ser 
restringidos mediante uma disposição legal que estabeleça de forma clara e nítida o alcance da limitação 
autorizada e as condições exigíveis a tal fato”. (MELLADO, José María Asencio. La libertad de movimientos 
como derecho fundamental. Derechos procesales fundamentales. Madri: Manuales de formación continuada, 
n.22, 2004, p.28). 



 

Ausência de justa causa significa inexistência de fundamentos de fato e de direito que possam 

justificar mantença da restrição da liberdade. Trata da hipótese de ilegalidade da prisão. A 

ilegalidade da prisão ocorre quando não há estado de flagrância ou quando é realizada sem 

ordem judicial. 

A segunda hipótese ocorre quando alguém estiver preso por mais tempo que determina a lei. 

Há um flagrante excesso de prazo. Caberá habeas corpus quando o indivíduo, por exemplo, já 

cumpriu a sua pena e permanece preso ou quando se tratar de prisão provisória e estiver 

detido por mais tempo que determina a lei.  

Na prisão temporária, o indiciado permanece preso, nos crimes comuns, pelo prazo de 05 dias 

prorrogáveis por mais 05 dias. Se o crime for hediondo, a prisão temporária poderá ser 

decretada pelo prazo de 30 dias prorrogáveis por mais 30 dias. Se o indiciado estiver preso, 

nos casos de crimes comuns, por mais de 10 dias e nos casos de crimes hediondos por mais de 

60 dias, sem que tenha sido decretada a prisão preventiva, caberá habeas corpus, sob esse 

fundamento. 

Como se sabe, o prazo para a conclusão do processo no rito comum é de 85 dias. No rito 

ordinário, o prazo para a conclusão do inquérito é de 10 dias; para oferecimento da denúncia, 

05 dias; para a resposta à acusação, 10 dias; para a instrução do feito, 60 dias. Caberá habeas 

corpus, por esse fundamento, se o réu encontra-se preso por mais de 85 dias sem a conclusão 

do processo.  

A terceira causa de coação ilegal ocorre quando quem ordenar a coação não tiver competência 

para fazê-lo. Nesse caso, o juiz que decretou a prisão não possuía competência, seja material, 

seja territorial. Se a ordem não partiu da autoridade competente, torna-se ilegal sanável via 

habeas corpus.      

O inciso IV trata da hipótese de ser cabível o writ, quando houver cessado o motivo que 

autorizou a coação. Toda prisão é resultante de algum motivo que deve ser bem definido pelo 

magistrado na fundamentação das suas decisões. Se o motivo que ensejou o decreto prisional 

não mais subsiste, a prisão torna-se ilegal. Por exemplo, se o juiz decreta a prisão preventiva 

de alguém sob fundamento da conveniência da instrução criminal e o processo já se encontra 

em fase de alegações finais, a prisão preventiva não deve persistir, não por esse motivo, 

devendo o magistrado revogar a prisão. Se assim não proceder, é caso de prisão ilegal sanável 

pela via do mandamus.      



 

A quinta hipótese ocorre quando não for alguém admitido a prestar fiança, nos casos em que a 

lei a autoriza. Nesse caso, o juiz indefere pedido de fiança quando deveria conceder o 

benefício. Sendo o flagranteado primário, não sendo vadio, possuindo bons antecedentes, 

tendo residência fixa e com profissão definida e tendo preenchidos os demais requisitos, ou 

seja, tendo o crime pena mínima até 02 anos e se o fato não foi cometido com violência contra 

a pessoa ou grave ameaça, além dos demais requisitos do art. 323 e 324 do Código de 

Processo Penal, deve, o magistrado, conceder o benefício da fiança. Se assim não o fizer, 

caberá habeas corpus, por se tratar de direito público e subjetivo do preso.  

A sexta hipótese trata da nulidade processual. Se surgirem hipóteses previstas no art. 564 do 

Código de Processo Penal, deverá o magistrado declarar a nulidade do processo. Se ocorrer 

incompetência, suspeição ou suborno do juiz; caso de ilegitimidade ad causam; se faltar a 

denúncia, a queixa, a representação, o exame de corpo de delito e outros casos descritos no 

mesmo dispositivo, deverá o magistrado declarar a nulidade do processo. Se assim não o fizer, 

poderá a parte arguir a nulidade em sede de habeas corpus à instância imediatamente 

superior.  

Por fim, poderá ser impetrado habeas corpus quando estiver extinta a punibilidade. As causas 

de extinção da punibilidade estão descritas no art. 107 do Código Penal: A morte do agente, a 

anistia, a graça e o indulto, a retroatividade de lei que não mais considera o fato como 

criminoso, a prescrição, decadência ou perempção, a renúncia do direito de queixa, pela 

retratação e pelo perdão judicial. 

Em todos esses casos, deve, o magistrado, extinguir a punibilidade do agente. Em não 

procedendo dessa forma, estaremos diante de um caso de coação ilegal, sendo amplamente 

cabível o writ. 

 

4.4.4 Competência 

 

Compete ao juiz de 1º. grau (federal ou estadual) o julgamento do habeas corpus quando a 

autoridade coatora for Delegado de Polícia. Pode servir, por exemplo, para trancamento de 

inquérito policial ou para impedir ou reprimir prisões ilegais caso sejam praticadas por 

autoridades policiais. 



 

Compete aos tribunais de 2º. Grau (federal ou estadual) o julgamento dos habeas corpus 

quando a autoridade coatora é juiz de 1º. grau ou promotor de justiça. 

A competência do Superior Tribunal de Justiça é definida quando o coator ou paciente forem 

governador de Estado ou do Distrito Federal, desembargadores dos tribunais de justiça dos 

Estados, do Distrito Federal e dos tribunais regionais federais, eleitorais e do trabalho, 

membros dos tribunais de contas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dos 

membros do Ministério Público da União que oficiem perante os tribunais; o coator for 

tribunal sujeito à sua jurisdição, ministro de Estado ou comandantes da Marinha, do Exército 

ou Aeronáutica, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral. 

Ao Supremo Tribunal de Federal, compete o julgamento dos habeas corpus quando pacientes 

forem o Presidente e o vice-presidente da República; os membros do Congresso Nacional, 

seus próprios ministros e o Procurador-Geral da República, os ministros de Estado e os 

comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, os membros dos Tribunais 

Superiores, os do Tribunal de Contas da União e os chefes de missão diplomática de caráter 

permanente; quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou paciente for 

autoridade ou funcionário cujos atos estejam sujeitos diretamente à jurisdição do Supremo 

Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito à mesma jurisdição em única instância.      

 

4.4.5 Procedimento 

 

Para o processamento do habeas corpus, deve o magistrado atentar para os seguintes 

princípios: a) agilidade, deve o procedimento ser necessariamente rápido; b) simplicidade, que 

quer dizer ausência de formalismo, podendo, inclusive, ser ajuizado verbalmente; c) 

generalidade, isto é, interposto por qualquer pessoa; d) universalidade, vale dizer, atinge 

qualquer forma de privação de liberdade300. 

Levando-se em conta a necessidade de realização de tais princípios, o legislador penal pátrio 

determinou a seguinte ritualística para o processamento do habeas corpus: inicialmente, a 

petição deve ser endereçada à autoridade competente, e conter, conforme art. 654, do Código 

de Processo Penal, o nome da pessoa que sofre ou que está na iminência de sofrer violência 

contra sua liberdade de locomoção; a declaração da espécie de constrangimento, ou, em caso 

                                                 
300 Veja também VILAR, Silvia Barona. Garantías y derechos de los detenidos. Derechos procesales 
fundamentales. Madri: Manuales de formación continuada, n.22, 2004, p.87. 



 

de ameaça de coação, os fundamentos do temor; a assinatura do impetrante e a designação de 

sua residência. 

Após recebimento, o juiz de 1º. grau poderá conceder medida liminar, embora não haja 

previsão legal. Se necessário, o magistrado poderá mandar que o preso seja imediatamente 

apresentado em dia e hora previamente designados, conforme art. 656 do Código de Processo 

Penal. 

Se o habeas corpus for impetrado em tribunal, o relator poderá pedir informações ao juízo de 

piso301. Efetuadas as diligências e interrogado o paciente, o juiz decidirá, fundamentadamente, 

dentro de 24 horas. Na prática, entretanto, não se realiza essa diligência, requisitando, o 

magistrado, informações à autoridade coatora. 

Em primeira instância, a participação do Ministério Público não é indispensável, devendo 

proferir parecer em segunda instância. Só então decidirá o magistrado ou o colegiado, em 

decisão de mérito, devendo expressar os motivos de fato e de direito que o levaram a tal 

decisão.   

 

4.4.6 Dos recursos em habeas corpus 

 

Em primeira instância, caberá recurso em sentido estrito da decisão que conceder ou negar a 

ordem de habeas corpus, conforme art. 581, X, do Código de Processo Penal. Caberá ainda a 

remessa obrigatória ao Tribunal no caso descrito no art. 574 do mesmo Diploma Legal: “Os 

recurso serão voluntários, excetuando-se os seguintes casos, em que deverão ser interpostos 

de ofício pelo juiz: I – Da sentença que conceder habeas corpus. 

Caberá, ainda, conforme art. 102, II, a, e art. 105, II, a, da Constituição Federal, recurso 

ordinário, respectivamente para o Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça. 

Na prática, entretanto, é comum a utilização de nova ordem de habeas corpus substitutiva de 

recurso ordinário em virtude da celeridade do writ. 

 

                                                 
301 “A rigor não existe pedido de informações, há na realidade requisição de informações, visto ser ato da 
autoridade competente para julgar o pedido de habeas corpus. A razão dessas informações é realmente verificar 
se há realmente ilegalidade na prisão do paciente. É possível que a autoridade julgadora, Juiz, Desembargador, 
Ministro Relator do feito dispense tais informações, desde que os documentos carreados aos autos sejam 
suficientes esclarecedores da situação. (TORQUATO, José Amilton. Do habeas corpus. Revista de Doutrina e 
Jurisprudência. Brasília, n.62, jan./abr. 2000, p.65). 



 

4.5 MANDADO DE SEGURANÇA EM MATÉRIA CRIMINAL 

 

Outro tipo de ação autônoma de impugnação é o mandado de segurança. É uma ação 

eminentemente civil, de rito sumaríssimo, mas também utilizado, ainda que forma pontual, no 

processo penal. No âmbito criminal, o mandado de segurança é meio hábil para impugnar atos 

jurisdicionais sendo garantia contra abusos do Estado302. O mandado de segurança é um 

pedido de atuação da jurisdição e por isso é classificado como ação303. 

O mandado de segurança é remédio constitucional, que serve para garantir ao indivíduo 

direito líquido e certo lesado por ato manifestamente ilegal e abusivo do poder público304.  

É o meio constitucional que dispõe o jurisdicionado para a proteção de direito líquido e 

certo305, lesado ou ameaçado de lesão, por ato de autoridade, independente das funções que 

exerça306. 

Para que a parte possa se valer do mandado de segurança, é necessário que: a) o ato 

jurisdicional seja realizado com manifesta ilegalidade ou abuso do poder; b) deve ofender 

direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data; c) impossibilidade 

de reparação do dano por meio de recurso ordinário307. 

                                                 
302 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. São Paulo: Saraiva, 2006, p.767. Seu conceito pode 
ser extraído do art. 5º., LXIX, da Constituição Federal: “Conceder-se-á mandado de segurança para proteger 
direito líquido e certo, não amparado por habeas corpusou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade 
ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder 
Público”. 
303 GRECO FILHO, Vicente. O novo mandado de segurança: comentários à lei 12016, de 7 de agosto de 2009. 
São Paulo: Saraiva, 2010, p.12-13. Veja ainda que a Lei 12.016/2009 trata do instituto em seu art. 1°: 
“Conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpusou 
habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa física ou jurídica sofrer 
violação ou houver justo receio de sofrê-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem 
as funções que exerça”. 
304 Para Themístocles Brandão Cavalcanti: “O Mandado de segurança é assim o remédio judicial para garantir o 
indivíduo ou a pessoa jurídica, quando lesada por ato manifestamente ilegal do poder público. É a garantia 
judicial do direito certo e incontestável, quando a autoridade pública exorbita nas funções, ofendendo direitos 
assegurados pela Constituição ou pela lei”. (CAVALCANTI, Themístocles Brandão. Do mandado de 
segurança. 3.ed. São Paulo: Saraiva, 1948, p.75). 
305 Para Celso Agrícola Barbi: “Como se vê, o conceito de direito líquido e certo é tipicamente processual, pois 
atende ao modo de ser de um direito subjetivo no processo: a circunstância de um determinado direito subjetivo 
realmente existir não lhe dá a caracterização de liquidez e certeza; esta só lhe é atribuída se os fatos em que se 
fundar puderem ser provados de forma incontestável, certa, no processo. E isto normalmente só se dá quando a 
prova for documental, pois esta é adequada a uma demonstração imediata e segura dos fatos”. (BARBI, Celso 
Agrícola. Do mandado de segurança. Ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.56-57).  
306 REDONDO, Bruno Garcia; OLIVEIRA, Guilherme Peres de; CRAMER, Ronaldo. Mandado de Segurança: 
comentários à lei 12016/2009. São Paulo: Método, 2009, p.31-32.   
307 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. São Paulo: Saraiva, 2006, p.770-771. 



 

No mandado de segurança, a autoridade coatora é aquela que concretiza a lesão a direito 

líquido e certo do agente. Logo, não é autoridade coatora aquela que estabelece regras gerais, 

nem aquela que as executa sem integração de vontade. Conclui-se que os atos normativos não 

podem ser atacados pela via do mandado de segurança308. 

Sua utilização é subsidiária, somente pode ser interposto quando não for possível a 

interposição de habeas corpus. Para ser concedido o mandado de segurança, exige-se a 

incidência de direito líquido e certo309. Entretanto, não se confunde com o habeas corpus310. O 

mandado de segurança se destina a corrigir um ato lesivo de direito individual e deve ser 

líquido e certo, previsto em norma legal e revestido de formalidades. Já o habeas corpus visa 

a proteger o direito de locomoção no sentido de ir, vir e permanecer, sendo ampliado para a 

tutela da liberdade ambulatorial contra todo e qualquer constrangimento ilegal311. 

Como se pode perceber, o habeas corpus está mais próximo da seara penal, enquanto o 

mandado de segurança se aproxima mais da área civil. Entretanto, essa proximidade não 

exclui a utilização de habeas corpus na esfera cível, como, por exemplo, nos casos de prisão 

civil por não pagamento de pensão alimentícia. O mandado de segurança, por sua vez, 

também pode ser utilizado na esfera penal, como, por exemplo, para liberação de bens 

apreendidos com terceiros de boa-fé em inquérito policial, quando houver direito líquido e 

certo312.    

                                                 
308 GRECO FILHO, Vicente. O novo mandado de segurança: comentários à lei 12016 de 7 de agosto de 2009. 
São Paulo: Saraiva, 2010, p.14. 
309 Para Hely Lopes Meirelles: “Direito líquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua existência, 
delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no momento da impetração. Por outras palavras, o direito 
invocado, para ser amparável por mandado de segurança, há de vir expresso em norma legal e trazer em si todos 
os requisitos e condições de sua aplicação ao impetrante: se sua existência for duvidosa; se sua extensão ainda 
não tiver delimitada; se seu exercício depender de situações e fatos ainda indeterminados, não rende ensejo à 
segurança, embora possa ser defendido por outros meios judiciais”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de 
segurança, ação popular, ação civil pública, mandado de injunção, ‘habeas data’. 15.ed. São Paulo: 
Malheiros, 1990, p.25-26). 
310 Para Vicente Greco Filho: “Tendo a mesma origem do habeas corpus, constitui o mandado de segurança o 
meio mais eficaz para a correção da ilegalidade do representante do Poder Público contra o particular, nos casos 
não enquadráveis no habeas corpusou habeas data. O habeas corpustutela a liberdade de ir e vir, a liberdade 
física primária da pessoa ou a ameaça a ela; o habeas data tutela o direito às informações de caráter pessoal ou a 
sua retificação se incorretas, constantes de instituições de caráter público. O habeas corpustem seu tratamento 
processual no Código de Processo Penal; o habeas data na lei 9507/97”. (GRECO FILHO, Vicente. O novo 
mandado de segurança: comentários à lei 12016 de 7 de agosto de 2009. São Paulo: Saraiva, 2010, p.12). Veja 
ainda: “Logo, se o que se almeja é alcançar tutela protetiva do direito de locomoção (ir, vir e permanecer) ou de 
informação, o mandado de segurança não se apresenta como via processual adequada. Seu campo de incidência 
é, portanto, residual”. (NUNES JUNIOR, Vidal Serrano; SCIORILLI, Vidal. Mandado de Segurança: ação 
civil pública, ação popular, habeas corpus, mandado de injunção. São Paulo: Editora Verbatim, 2009, p.17). 
311 NOGUEIRA, Paulo Lúcio. Curso completo de processo penal. 11.ed. ver., ampl. e atual. São Paulo: 
Saraiva, 2000, p.502.  
312 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Habeas corpus e mandado de segurança. Revista da Procuradoria Geral 
do INSS. Brasília, v.5, n.2, jul./set. 1998, p.27. Sobre o direito líquido e certo veja: “O direito será líquido e 



 

Direito líquido e certo é aquele percebido de plano, que não deixa dúvidas quanto aos fatos 

alegados na inicial, através das provas trazidas ao processo. O mandado de segurança não 

admite instrução ou dilação probatória. Em virtude disso, toda a prova deve ser colacionada 

aos autos com a inicial. 

Significa a aptidão de demonstrar, por meio de prova constituída previamente, a ilegalidade 

do ato do coator. Constatada tal possibilidade, o magistrado passa ao exame da prova e 

verifica se o ato abusivo, efetivamente, ocorreu313. 

Ressalte-se, ainda, que o referido dispositivo trata da violação desse direito liquido e certo, 

que é realizado com ilegalidade e abuso do poder314.  

Os casos mais comuns da utilização do mandado de segurança em matéria criminal são os 

seguintes: a) utilização do referido remédio constitucional para o advogado obter vista dos 

autos fora de cartório; b) para ser admitido como assistente de acusação; c) contra apreensão 

em excesso de objetos contrafeitos para instruir ação penal nos crimes contra a propriedade 

imaterial e d) para conseguir restituição de coisas apreendidas315. 

                                                                                                                                                         
certo quando sobre ele não pairar dúvidas equivalendo a direito incontroverso”. (SANTOS, Manoel Júlio do 
Rosário dos. Aspectos constitucionais dos institutos do habeas corpus, mandado de segurança e ação popular 
(análise da dogmática jurídica da Emenda Constitucional nº 01, de 17 de outubro de 1969). Revista Jurídica da 
Universidade de Cuiabá. Cuiabá, v.6, n.1, jan./jun. 2004, p.18). Veja ainda: “Complexidade ou controvérsia 
jurídica sobre a matéria posta em juízo não constitui óbice à concessão do mandado de segurança, consoante, a 
propósito, prescreve o enunciado da Súmula nº 625 do STF. O que repele a impetração do writ é a controvérsia 
(que não se confunde com complexidade) sobre a existência ou não dos fatos alegados na peça inicial. Tanto 
assim que a expressão ‘direito líquido e certo’ é alvo de críticas por parcela da doutrina, pois o fato ensejador da 
impetração é que deve ser líquido e certo, e não o direito em si mesmo” (NUNES JUNIOR, Vidal Serrano; 
SCIORILLI, Vidal. Mandado de Segurança: ação civil pública, ação popular, habeas corpus, mandado de 
injunção. São Paulo: Editora Verbatim, 2009, p.15). 
313 REDONDO, Bruno Garcia; OLIVEIRA, Guilherme Peres de; CRAMER, Ronaldo. Mandado de Segurança: 
comentários à lei 12016/2009. São Paulo: Método, 2009, p.45. 
314 Ato ilegal é na visão de Uadi Lâmego Bulos: “Enfim, a ilegalidade se configura pela prática de ato ou 
omissão quando: existir lei que o impeça ou o determine, não houver lei que atribua competência para praticá-lo, 
contrariar lei expressa, regulamento, ou princípio de direito público, ocorrer inobservância do art. 36 da CF, bem 
como outros princípios jurídicos, houver usurpação de funções ou invasão de funções, acontecer vício de 
competência, de forma, de objeto, motivo ou finalidade, desconformidade com a norma legal ou conformidade 
com a norma ilegal ou inconstitucional”. (BULOS, Uadi Lâmego. Mandado de segurança coletivo e outros 
estudos. Salvador: Distribuidora de Livros Salvador, 1994, p.21-22). 
315 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25.ed. São Paulo: Saraiva, 2003b, v.4, p.589. Veja 
ainda a doutrina de Edilson Mougenot Bonfim: “No âmbito penal, são exemplos de casos que comportam 
mandado de segurança: a) Atribui efeito suspensivo ao recurso; b) Inexistência de recurso específico para 
impugnar ato judicial; c) Acesso aos autos de inquérito policial, mesmo que sigiloso; d) Oitiva de testemunha 
arrolada tempestivamente e produção antecipada de prova testemunhal; e) Desbloqueio de conta bancária; f) 
Contrato do juiz que determina suspenção condicional do processo nos termos do art. 89 da Lei nº 9.099/95, pois 
a iniciativa para tanto é privativa do Ministério Público; g) Objetivando o processamento e seguimento de 
recurso em sentido estrito e da correição parcial; h) Contra obstáculos ao livre exercício da advocacia; i) Contra 
indeferimento de pedido, de quebra de sigilo de ligações telefônicas pleiteado por promotor de justiça, uma vez 
que inexiste recurso específico para tal impugnação; j) Exclusão de registros criminais em que o impetrante foi 
absolvido; l) Liberação de bens apreendidos em inquérito policial; m) Contra apreensão da carteira nacional de 



 

 

Como se vê, o mandado de segurança, em matéria criminal, tem utilização restrita, pois, na 

maioria dos casos, há uma ofensa direta ao direito de ir e vir do acusado, o que leva à 

impetração do habeas corpus. Em verdade, o mandado de segurança acaba sendo utilizado 

nas matérias afeitas à acusação. 

 

4.5.1 Legitimidade e procedimento 

  

O sujeito ativo do mandado de segurança tanto pode ser a pessoa física como jurídica, mas 

deve ser sempre o titular do direito líquido e certo violado. O Ministério Público também tem 

legitimidade para impetrar mandado de segurança.  

O sujeito passivo é a autoridade coatora, ou seja, é a pessoa responsável pela ilegalidade ou o 

abuso de poder316. Autoridades são os representantes ou administradores das entidades 

autárquicas e das pessoas naturais ou jurídicas, com funções delegadas do poder público. 

Deverá sempre, no prazo de dez dias, prestar informações requeridas pelo magistrado317. 

                                                                                                                                                         
habilitação antes do trânsito em julgado da sentença”.  (BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 
São Paulo: Saraiva, 2006, p.772-774). 
316 “Ato de autoridade é aquele emanado de agente ocupante de cargo ou função nas esferas federal, estadual, 
municipal ou distrital, assim como os provenientes do Poder Executivo, Legislativo, Judiciário e do Ministério 
Público. Quanto aos atos judiciais e aos oriundos de membros do Poder Legislativo, reservou-se comentário 
específico no capítulo seguinte, em virtude das peculiaridades que os revestem. (NUNES JUNIOR, Vidal 
Serrano; SCIORILLI, Vidal. Mandado de Segurança: ação civil pública, ação popular, habeas corpus, 
mandado de injunção. São Paulo: Editora Verbatim, 2009, p.23).  
317 Para Cássio Scarpinella Bueno: “Autoridade coatora, pois, é a pessoa que ordena a prática concreta ou a 
abstenção impugnáveis. Não quem fixa as diretrizes genéricas para a produção dos atos individuais. Tampouco o 
mero executor material do ato, que apenas cumpre as ordens que lhe são dadas. A autoridade coatora deve ter, 
ademais, competência para o desfazimento do ato”. (BUENO, Cássio Scarpinella. Mandado de Segurança: 
comentários às leis n. 1533/51, 4348/64 e 5021/66 e outros estudos sobre mandado de segurança. São Paulo: 
Saraiva, 2002, p.19). Na expressão de Vicente Greco Filho: “Autoridade é todo agente do Poder Público e 
também aquele que atua por delegação do Poder Público, usando do poder administrativo. Pode, pois, ser sujeito 
passivo do mandado o agente público diretamente ou o particular que exerça função delegada, por exemplo, o 
concessionário de serviço público. Todavia, nesta última hipótese, o mandado será meio hábil para a correção da 
ilegalidade, na medida em que o particular atue como Poder Público e no que concerne a essa delegação. Quando 
age ut singuli, como particular, os atos do concessionário não são passíveis de exame por meio do writ 
constitucional. Daí o § 2º. deste artigo, que esclarece não caber a impetração contra atos de gestão comercial 
praticados por administradores de empresas públicas, sociedade de economia mista ou de concessionárias de 
serviço público. Não há referência de exclusão a atos de administração de autarquia ou fundações públicas, 
porque todos estão sujeitos ao controle do mandado de segurança por serem entidades de Direito Público e, 
portanto, todos os seus atos são atos de autoridade, respeitando-se, é evidente, o requisito de que venham a ferir 
direito líquido e certo, como consta do § 1º. Igualmente, por equiparação, são passíveis de mandado de 
segurança os atos praticados por representantes ou órgãos de partidos políticos”. (GRECO FILHO, Vicente. O 
novo mandado de segurança: comentários à lei 12016, de 7 de agosto de 2009. São Paulo: Saraiva, 2010, 
p.16).  



 

O mandado de segurança poderá ser impetrado de forma livre e em caso de urgência, até 

mesmo por telegrama ou radiograma. O prazo para a interposição será de 120 dias, a contar da 

data em que o sujeito ativo tomar conhecimento do ato a ser impugnado, sob pena de 

decadência. 

A petição inicial deverá ser apresentada em duas vias, com cópias dos documentos que 

instruírem a inicial. Ao despachar a inicial, o juiz poderá: ordenar que notifique o coator, 

entregando-lhe cópia da inicial  para que, no prazo de dez dias, preste informações; ou 

determine a suspensão do ato que deu motivo ao pedido. 

Entretanto, a inicial pode ser indeferida, consoante o art. 10 da Lei 12.016/2009, se não for 

caso de mandado de segurança ou quando faltar alguns dos requisitos legais ou, até mesmo, 

na hipótese de decadência, por ter decorrido o prazo de 120 dias. 

Poderá o mandado de segurança ser indeferido liminarmente, caso lhe falte alguns dos 

requisitos legais, oportunidade em que será interposto recurso de apelação.  

Prestadas as informações, o Ministério Público terá dez dias para proferir parecer sobre a 

concessão ou não da segurança. Em seguida, o juiz proferirá decisão no prazo de 30 dias318.  

 

4.6 DA REVISÃO CRIMINAL 

 

Traçar as origens históricas da revisão criminal é um trabalho hercúleo. Nos primórdios do 

instituto, em virtude da inexistência de legislação escrita, a consulta a materiais tornava-se 

impossível o que dificultava a obtenção de relatos sobre o tema.  

Élcio Arruda chega a determinar sua origem no direito mosaico, citando a Bíblia, mais 

precisamente o relato de Daniel XIIII, ao referir-se ao julgamento de Susana, mulher de 

Joaquim319.  

                                                 
318 Art. 12, parágrafo único, da Lei 12.016/09. 
319 “No relato, Susana, mulher deveras formosa e temente a Deus, era casada com Joaquim, pessoa abastada e 
muito respeitada entre os judeus. Estes, por isso, procuravam-no, em casa, na busca de desatar pendências. Dois 
velhos juízes, incumbidos de deliberar, freqüentavam aquela adornada residência. Porque ali avistavam 
quotidianamente, os anciãos da lei conceberam ardente paixão por Susana. Urdiram, então, surpreendê-la por 
ocasião do banho. Logrando êxito, fizeram-lhe proposta de ceder à lascívia, sob pena de, falsamente, lançarem 
testemunho de terem-na surpreendido com um mancebo. Não aquiescendo à proposta, acusaram Susana de 
adultério. A espúria versão foi agasalhada e, com isto, condenada à morte por lapidação (apedrejamento). 
Quando conduzida ao eterno retiro, Daniel, um moço ainda menino, por inspiração divina, bradou ser inocente 
do sangue de Susana, rogando um novo julgamento, já que ela fora vítima de falso testemunho. Com 
reinquirição, agora em separado, dos velhos, flagrantes contradições vieram a lume, de sorte a Susana ser 



 

No direito romano, o Presidente da Província, ao condenar alguém, não poderia reabilitá-lo. O 

condenado deveria ingressar com pedido ao Príncipe, arcando com o ônus da prova de sua 

inocência. Tal providência decorreria da Suplicação, de caráter meramente administrativo. 

Existia, ainda, a restitutio in integrum, que era possível, nos seguintes casos: a) sentença 

iníqua; b) condenação com base no falso testemunho ; c) descoberta de posterior inocência320.  

Já na França, Mossin321 cita o recurso denominado de lettres de grace et de proposition 

d’erreur (Cartas de Graça e Proposição de erro), como forma recursal, onde o rei exercia 

jurisdição. Surge, em verdade, nas Ordenanças de 1539 e 1667, como verdadeiro marco 

inicial da revisão criminal naquele país.   

No direito português, Ceroni322 assevera que, nas Ordenações Afonsinas, eram previstas duas 

espécies de revisão: graça do príncipe em benefício do inocente condenado e a revisão, 

motivada para os casos de existência de testemunhos ou documentos falsos e de suborno dos 

juízes. Nas ordenações Filipinas, surge a revisio principis ex gratia specialissima, que era 

concedida pelos reis, nos casos não previstos em lei.  

No Brasil, a revisão criminal, com essa nomenclatura, surge junto com a República, uma vez 

que, antes, somente existia o recurso de revista, admitido quando fosse caso de nulidade ou de 

injustiça da decisão. Foi em 11 de outubro de 1890, com a organização da Justiça Federal, 

com previsão no decreto 848, que a revisão criminal ganhou espaço legislativo, ao tratar da 

competência do Supremo Tribunal Federal323.  

Em sede constitucional, a revisão nasce em 24 de fevereiro de 1891, mais precisamente no art. 

81, com competência definida para o Supremo Tribunal Federal, posteriormente alterado pela 

Lei 221 de 1894324. 

                                                                                                                                                         
liberada e os falsos detratores mortos”.  (ARRUDA, Élcio. Revisão criminal pro societate. [S.l]: Mundo 
jurídico, 2003, p.28). 
320 MARTINS DE OLIVEIRA, João. Revisão criminal. 1.ed. São Paulo: Sugestões Literárias, 1967, p.67.  
321 MOSSIN, Heráclito Antônio. Revisão criminal no direito brasileiro. 2.ed. São Paulo: Atlas 1997, p.25. 
322 CERONI, Carlos Roberto Barros. Revisão criminal: características, conseqüências e abrangência. São Paulo: 
Juarez de Oliveira, 2005, p.08. 
323 In verbis: “Proceder à revisão dos processos criminais em que houver sentença condenatória definitiva, 
qualquer que tenha sido o juiz ou tribunal julgador”.  
324 Vejamos o texto da referida lei: “A revisão dos processos findos, de que trata o art. 9º, n. 3, do Dec. N. 848, 
de 1890, estende-se aos processos militares, e será regulada do modo seguinte: § 1º.  Tem lugar a revisão: 1º. 
Quando a sentença condenatória for contrária ao texto expresso da lei penal; 2º. Quando no processo em que foi 
proferida a sentença condenatória não se guardaram as formalidades substancias, de que trata o art. 301 do 
Código de Processo Criminal; 3º. Quando a sentença condenatória tiver sido proferida por juiz incompetente, 
suspeito, peitado ou subornado, ou quando se fundar em depoimento, instrumento ou exames julgados falsos; 4º. 
Quando a sentença condenatória estiver em formal contradição com outra na qual foram condenados como 
autores do mesmo crime outro ou outros réus; 5º. Quando a sentença condenatória tiver sido proferida na 
suposição de homicídio, que posteriormente se verificou não ser real, por estar viva a pessoa que se dizia 



 

A Lei Maior de 1934 não alterou o instituto, que permaneceu intacto, nos mesmos moldes da 

revisão prevista na Constituição anterior. Já a Constituição Federal de 1937 não tratou 

especificamente da matéria. A Carta Constitucional de 1946 é que restabelece a revisão em 

seus arts. 101, IV e 104, III325.  

A Carta Magna de 1967 também descreveu o instituto em seus arts. 114, I, “m”326. Na atual 

Constituição, a revisão criminal encontra-se nos arts. 102, I, “j”, que trata da competência 

originária do Supremo Tribunal Federal327.   

 

4.6.1 Conceito 

 

A expressão “revisão” remonta à palavra rever, que significa “ver de novo”. 

Etimologicamente, origina do latim revisio: ação de rever. Seu significado reflete, claramente, 

a intenção do legislador, que teve por objetivo, dar ao condenado nos processos findos a 

oportunidade de ter sua condenação “vista novamente” pelo Estado, aqui representado pelo 

tribunal, uma vez que é o órgão colegiado responsável pelo julgamento da rescisória penal328. 

É, em verdade, um novo meio de impugnação de uma sentença penal que transitou em 

julgado, sobre a qual existe uma suspeita fundada de erro judiciário, de competência 

                                                                                                                                                         
assassinada; 6º. Quando a sentença condenatória for contrária à evidencia dos autos; 7º. Quando depois da 
sentença condenatória se descobrirem novas e irrecusáveis provas da inocência do condenado. (MARTINS DE 
OLIVEIRA, João. Revisão criminal. 1.ed. São Paulo: Sugestões Literárias, 1967, p.74-78).  
325 Com a seguinte redação: “Ao Supremo Tribunal compete: rever, em benefício dos condenados, as suas 
decisões criminais em processos findos”. “Compete ao Tribunal Federal de Recursos: rever, em benéfico dos 
condenados, as suas decisões criminais em processos findos”. 
326 Com a seguinte redação: “Compete ao Supremo Tribunal Federal: processar e julgar originariamente: as 
revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados” e 117, I, “a”: “Compete aos Tribunais Federais de 
Recursos: processar e julgar originariamente: as revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados”. 
327 Com a seguinte redação: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição 
cabendo-lhe: processar e julgar, originariamente: a revisão criminal e a ação rescisória de seus julgados”. O art. 
105, I, “e”, também trata sobre o tema quando descreve a competência do Superior Tribunal de Justiça: 
“Compete ao Superior Tribunal de Justiça: processar e julgar, originariamente: as revisões criminais e as ações 
rescisórias de seus julgados”, bem como o art. 108, I, “b”, que descreve a competência dos Tribunais Regionais 
Federais: “Compete aos Tribunais Regionais Federais: processar e julgar, originariamente: as revisões criminais 
e as ações rescisórias de julgados seus ou dos juízes federais da região”.  
328 Álvaro Villela chega a afirmar: “[...] quando os fatos demonstram que a visão foi ilusória, o processo criminal 
deve ver de novo – rever – o crime e o criminoso, e então aparece como instrumento de revisão”. (VILLELA, 
Álvaro. A Revisão no processo criminal. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1897, p.59). No mesmo sentido 
Espínola Filho: “É uma provocação a que, em casos expressamente configurados na lei, o tribunal, prolator duma 
sentença condenatória passada em julgado, ou instância superior à do juiz de que emana tal decisão, faça o 
reexame do processo, no sentido de beneficiar o condenado, quer absolvendo, quer lhe minorando a situação, 
com qualificação menos rigorosa da infração, ou diminuição da pena imposta, quer anulando o processo”. 
(ESPÍNOLA FILHO, Eduardo. Código de processo penal brasileiro anotado. 4.ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 
1955, v. VI, p.312). 



 

originária do tribunal, mais precisamente, quando existe na sentença: contrariedade à lei ou a 

tudo aquilo que se produziu nos autos, quando a sentença for baseada em provas falsas ou 

quando surgirem novas provas que comprovem a inocência do acusado, podendo ser 

apresentada a qualquer momento. 

A revisão criminal, por assim dizer, tem por finalidade possibilitar o reexame das decisões 

penais que transitaram em julgado, corrigindo o erro proferido pelo próprio Judiciário329.  

Se o homem é capaz de errar, vale o brocardo latino errare humanum est, e se esse erro é da 

essência do ser humano, é próprio da sua existência, por óbvio, que as decisões judiciais, que 

também são proferidas por homens, são passíveis de erro. Sem dúvida, se numa sentença 

penal, por exemplo, houve uma falsa representação da realidade que foi capaz de gerar uma 

condenação criminal injusta, não deve permanecer a coisa julgada, que deve ser rescindida 

pela revisão criminal. 

 

4.6.2 Natureza jurídica 

 

Muito se discute sobre a natureza jurídica da revisão criminal. Para alguns doutrinadores, a 

revisão criminal tem natureza jurídica de recurso excepcional, para outros, de ação autônoma 

impugnativa da sentença passada em julgado, de competência dos tribunais330. 

                                                 
329 Na visão de Walter Acosta: “A finalidade da revisão é a de permitir o reexame de processos findos, em que o 
réu tenha sido condenado, e possibilitar a reparação daquilo que constitui a preocupação maior dos penalistas – o 
erro judiciário”. (ACOSTA, Walter P. O processo penal: teoria e prática, jurisprudência e organogramas. 14.ed. 
[S.l.]: Coleção Jurídica da editora do autor,1979, 369). Para o Eugênio Pacelli de Oliveira: “A ação de revisão 
criminal tem precisamente esse destino: o de permitir que a decisão condenatória passada em julgado possa ser 
novamente questionada, seja a partir de novas provas, seja a partir da atualização de interpretação do direito 
pelos tribunais, seja, por fim, pela possibilidade de não ter sido prestada, no julgamento anterior, a melhor 
jurisdição”. (OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de processo penal. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, 
p.889). Já Borges de Pinho afirma que: “O recurso de revisão, dado se apresentar como um expediente destinado 
a corrigir um erro judiciário e a repor a justiça do caso, vem-se projetando e se perfilando como remédio 
necessário para todo um equacionar do equilíbrio desejável entre e imutabilidade de uma decisão judicial, já 
transitada, e o respeito pela verdade material”. (BORGES DE PINHO, Davi Valente. Dos Recursos Penais: 
breves notas sobre os recursos na área criminal e sobre o habeas corpus. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2005, p.47). 
330 Veja o entendimento de Mariano de Siqueira Filho: “É um recurso misto e sui generis. Muitos o consideram 
uma verdadeira ação, por ter lugar após terminado o processo, e permitir a produção da nova prova. Aproxima-se 
da rescisória, que é ação, mas difere em seus pressupostos, prazo e processamento. Por isso é de natureza 
peculiar. Visa o reexame de uma sentença passada em julgado e é dirigida ao Tribunal Superior àquele que a 
prolatou, seja para absolver o réu, seja para minorar a sua situação, ou diminuição da pena, seja, finalmente, para 
anular o processo. Objetiva, pois, a reforma da res judicata ou cousa julgada. (SIQUEIRA FILHO, Mariano de. 
Curso básico de processo penal. São Paulo: Saraiva, 1980, p.219). Hélio Tornaghi, por sua vez, assevera que 
tal discussão é desnecessária: “Discute-se a natureza jurídica da revisão: recurso ou ação (prima-irmã da 
rescisória?). A dissidência perde substância para os que sustentam que todo recurso é ação. E mesmo para os que 
assim não entendem, a questão é bizantina: não tem importância prática que a lei discipline a revisão como ação 



 

Desnecessária ou não, os que entendem ser a revisão criminal recurso excepcional, 

fundamentam, basicamente, pelo critério legal. Para essa corrente, o legislador, desde a 

Constituição de 1981, incluía a revisão no rol dos recursos. Ainda hoje, permanece, no Título 

II , do Livro III, do Código de Processo Penal, ou seja, na parte reservada aos recursos em 

geral331.    

Em verdade, tais doutrinadores, em que pese o brilho de seus comentários, passaram a receber 

duras críticas. Primeiro, porque não se pode recorrer do que é irrecorrível. A revisão surge 

para impugnação de sentenças não mais passíveis de recursos. Não há lógica em interpor 

recurso de uma decisão irrecorrível. Segundo porque, via de regra332, um dos pressupostos 

recursais é ser ele interposto pela parte. A revisão criminal, por sua vez, poderá ser interposta 

pelo cônjuge, ascendente ou descendente. Terceiro, porque a recorribilidade de uma decisão 

não está vinculada a ser ela condenatória ou absolutória, como ocorre na revisão criminal333.  

Portanto, é a revisão criminal verdadeira ação exclusiva da defesa, de competência originária 

dos tribunais, que têm por finalidade desconstituir a coisa julgada condenatória334. 

Em virtude disso é que se prefere o entendimento de que a revisão criminal constitui uma 

ação autônoma de impugnação335.  

 

 

                                                                                                                                                         
rescisória ou como recurso”. (TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 9.ed. São Paulo: Saraiva, 1995, 
v.2, p.362). 
331 Dentre os autores que defendem tal teoria destacam-se Élcio Arruda. (ARRUDA, Élcio. Revisão criminal 
pro societate. [S.l]: Mundo jurídico, 2003, p.17) e João Claudino de Oliveira Cruz (CRUZ, João Claudino de 
Oliveira e. Prática dos recursos. Rio de Janeiro: Forense, 1962, p.213). 
332 No processo civil é possível o recurso de terceiro prejudicado e o recurso interposto por sucessor.  
333 MÉDICE, Sérgio de Oliveira. Revisão criminal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, (Coleção de 
estudos de processo penal prof. Joaquim Canuto Mendes de Almeida) v.1, p.230-231. 
334 LIMA, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.845. 
335 Neste sentido: “Erroneamente rotulada entre os recursos pelo código, que seguiu a tradição, a revisão 
criminal, entre nós, é induvidosamente ação autônoma impugnativa da sentença passada em julgado, de 
competência originária dos tribunais. A relação processual atinente à ação condenatória já se encerrou e pela via 
da revisão instaura-se nova relação processual, visando a desconstituir a sentença (juízo rescidente ou revidente) 
e a substituí-la por outra (juízo rescisório ou revisório)”. (FERNANDES, Antônio Scarance; GOMES FILHO, 
Antônio Magalhães Gomes Filho; GRINOVER, Ada Pellegrini. Recursos no processo penal: teoria geral dos 
recursos, recursos em espécie, ações de impugnação, reclamação nos tribunais. 3.ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2001, p.307). Vejamos ainda o entendimento de Adhemar Raymundo da Silva: “A rigor, a nosso ver, 
a revisão não é recurso. Ela é ação porque dá lugar a um procedimento através do qual se pede a atuação do 
órgão jurisdicional sobre uma pretensão ligada ao direito de liberdade”. (SILVA, Adhemar Raymundo da. 
Estudos de direito processual penal. Salvador: Publicações da Universidade da Bahia, VI, 1957, p.82). Por 
fim: “A revisão criminal em que pese estar inserida no Título do Código que trata dos recursos em geral, recurso 
tecnicamente não é. Todos os recursos pressupõem processo não findo, ou seja, que a decisão proferida não 
tenha ainda transitado em julgado”. (SILVA, Cesar Antônio da. Doutrina e prática dos recursos criminais. 
1.ed. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1992, p.147). 



 

4.6.3 Hipóteses de cabimento 

 

As hipóteses de cabimento da revisão criminal estão dispostas no art. 621, do Código de 

Processo Penal336. Em todos os casos descritos na referida legislação, a essência é sempre a 

necessidade de desconstituir uma condenação criminal injusta. 

A primeira hipótese trata da decisão que é contrária à letra expressa da lei ou contrária à 

evidência dos autos. Entende-se por lei, nesse caso, não somente a norma de direito penal, 

mas, de igual modo, a norma procedimental penal, bem como a legislação extravagante.  

Quando a decisão condenatória for contrária à norma de direito penal, o julgamento da 

revisão, geralmente, será no sentido de absolver o condenado. Se, de outra forma, for caso de 

violação da norma procedimental, a consequência direta será a nulidade do processo337. 

Ser contrária a lei é, dessa forma, tratá-la como se não fosse válida, ou como se não estivesse 

em vigor; é tratá-la como se não existisse, não aplicando os preceitos descritos pela norma, 

seja de conteúdo material ou adjetivo. 

Questão que deve ser enfrentada, ainda, é saber se a contrariedade pode ser fundamentada em 

divergência de julgamento pelos tribunais. Nesse caso, se a jurisprudência se divide na 

interpretação de um dispositivo legal, pode o magistrado seguir umas das diversas 

interpretações de tal dispositivo, que isso não será fundamento para a revisão criminal. Nessa 

hipótese, o magistrado seguiu a prova produzida nos autos, porém se ateve a uma corrente 

jurisprudencial minoritária de acordo com seu livre convencimento, o que é amplamente 

cabível, desde que fundamente sua decisão.   

                                                 
336 A revisão criminal poderá ser apresentada nos seguintes casos: a) Quando a decisão for contrária à letra 
expressa da lei ou contrária à evidência dos autos. b) Quando a decisão se fundar em depoimentos, documentos 
ou exames falsos. c) Quando surgirem provas novas de inocência do réu ou causa de diminuição de pena. 
337 Vejamos: “A sentença contrária ao texto expresso de lei penal é aquela que nega a sua vigência ou não aplica 
o que ela dispõe. Cite-se, por exemplo, a decisão que condena o réu por fato que não constitui crime ou a uma 
pena acima do limite permitido por lei”. (DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de 
processo penal. 3.ed. Rio de janeiro: Forense, 2005, p.633). Ainda: “Não é qualquer divergência de 
interpretação ou entendimento sobre um texto da lei que autoriza a rescisão da sentença condenatória. 
Imprescindível se faz que a decisão se tenha divorciado, de modo evidente, do ‘texto expresso’ da norma penal, 
para que caiba a revisão. Passível de ser revista é a sentença condenatória que tenha negado a tese da lei penal, 
tal como sucede no recurso extraordinário por infringência da ‘letra de tratado ou lei federal’”. (FREDERICO 
MARQUES, José. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 2009, v.IV, p.323). 
 
  
 
 



 

Caberá revisão criminal, ainda, quando a decisão for contrária à evidência dos autos. Percebe-

se que o Código utilizou a expressão “decisão contrária à evidência dos autos”. Evidente é 

tudo aquilo que se mostra, de forma muito clara, manifestamente visível. É algo que se 

percebe de pronto. Nessa hipótese, a decisão que transitou em julgado vai de encontro a todo 

conjunto probatório.   

A decisão proferida pelo magistrado deve estar afastada de tudo aquilo que foi apurado 

durante o sumário de culpa. A sentença que passou em julgado, em verdade, não aderiu a uma 

das possíveis teses que existiam no lastro probatório, ou seja, não optou o juiz por uma das 

possíveis hipóteses aventadas pelas partes, ao contrário, afastou-se totalmente das provas 

tanto produzidas pela acusação quanto produzidas pela defesa. 

Ser contrária à evidência dos autos é se afastar totalmente do material probatório, produzido. 

De outra forma, se o magistrado prolata sua decisão com base em uma das possíveis teses que 

consta dos autos, ainda que tenha ele escolhido mal, se tal tese tem fundamento no lastro 

probatório, mesmo que, em menor escala, a revisão, sob esse fundamento, não pode ser 

admitida338.  

Outro fundamento legal, para que a revisão seja apresentada, surge quando a decisão se 

fundar em depoimentos, documentos ou exames comprovadamente falsos. Trata-se de 

sentença que toma por base um depoimento, documentos ou exames comprovadamente falsos. 

Na primeira hipótese, a testemunha comete um delito de falso testemunho e seu depoimento é 

base para a sentença condenatória. É obvio que, se o depoimento não corresponde à verdade, 

não serve como prova. 

Nas demais hipóteses, a falsidade surge de um documento ou de exames periciais falsos. Um 

documento falso, a depender da sua relevância processual, pode influenciar de forma direta na 

condenação do réu, sendo cabível a revisão criminal se, posteriormente, surgir prova da 

falsidade do documento, comprovada por exame técnico.  

Para ser admitida a revisão nesses casos, é importante ressaltar que o depoimento da 

testemunha deverá ter influenciado, direta ou indiretamente, na decisão judicial, pois, se o 

depoimento foi irrelevante, não servirá como fundamento para a revisão.  

                                                 
338 No mesmo sentido: “Deve-se julgar contrária ao texto expresso de lei a decisão que se afasta, sem rebuço, do 
preceito legal; e adversa à evidência dos autos a sentença que se aparta dos elementos probatórios existentes no 
processo. Corolário de ambas, a condenação iníqua ou a exacerbação descabida da pena”. (AMBROGNI, 
Orestes. Da revisão criminal. Revista de Justitia. São Paulo, ano XXXII, out./dez. 1970, p.112). 
 



 

A evidência da falsidade não necessita estar comprovada previamente no pedido de revisão. 

Poderá ser produzida em seu curso, utilizando, nesse caso, analogicamente, o procedimento 

de justificação trazido pelo art. 861 do Código de Processo Civil. O relator da revisão deverá 

remeter os autos à primeira instância para que, naquele juízo, possa o magistrado determinar a 

realização de exame de falsidade documental por perito oficial.   

Como terceiro fundamento, o Código de Processo Penal descreve a possibilidade de surgirem 

provas novas de inocência do réu ou causa de diminuição de pena. Nesse caso, qualquer nova 

prova pode servir de base para a revisão. Não há um critério fixo, qualquer coisa pode servir 

como meio de prova.  

A prova nova que servirá para a absolvição deve ser plena, ou seja, gerar um juízo de certeza. 

Em sede de revisão criminal, não se aplica o princípio do in dubio pro reo, ao contrário, na 

dúvida, a sentença deverá ser mantida.   

 

4.6.4 Revisão criminal em sentença absolutória 

 

Se analisarmos isoladamente o art. 621, do Código de Processo Penal, vamos perceber que o 

dispositivo citado refere-se sempre a sentenças condenatórias. O inciso I descreve: “quando a 

sentença condenatória for contrária a texto expresso da lei penal ou à evidência dos autos” ou 

o inciso II: “quando a sentença condenatória se fundar em depoimentos, exames ou 

documentos comprovadamente falsos”.  

À primeira vista, poder-se-ia dizer que tal instituto estaria atrelado diretamente à necessidade 

de ser apresentado, exclusivamente, quando a sentença penal fosse de natureza condenatória, 

alegando-se que, por ser a revisão criminal verdadeira ação da defesa contra a sentença penal 

condenatória, faltaria, no caso de interposição contra sentença absolutória uma das condições 

da ação, a saber: possibilidade jurídica do pedido.    

Por certo que o Código de Processo Penal, em seu art. 621 trata, apenas, da impugnação da 

“sentença condenatória” e do “condenado”, alargando a doutrina igualmente a possibilidade 

de revisão criminal contra sentença absolutória imprópria, conforme art. 386, § único do 

Código Penal.  



 

Bem é de ver-se que, muitas vezes, a sentença penal, embora sendo de natureza absolutória, 

pode gerar efeitos na esfera cível, sendo o fundamento da sentença parte indispensável para o 

reconhecimento da responsabilidade civil.  

Como se sabe, é o fundamento da sentença penal absolutória, nos casos de estado de 

necessidade, estrito cumprimento do dever legal, legítima defesa e exercício regular do 

direito, que faz coisa julgada na esfera cível, impedindo, por conseguinte, a propositura da 

ação civil ex delicto. 

Bem como é, igualmente, o fundamento da sentença penal absolutória, seja pela extinção da 

punibilidade ou ausência de provas, que não impedem a ação civil, pois, nesses casos, o juiz 

penal não considerou lícita a conduta do acusado, apenas se limitou a dizer não estar 

devidamente comprovado o fato na esfera penal, podendo ser comprovado na esfera cível.  

Tomemos o seguinte exemplo: um indivíduo é acusado de crime de lesão corporal, por ter 

cortado, com uma faca, o rosto de uma atriz famosa. Com sua conduta, certamente responderá 

pelo delito tipificado no art. 129, do Código Penal, bem como pelo ato ilícito praticado, 

ensejando ação indenizatória, vez que a referida atriz vive da sua imagem, agora maculada 

por uma terrível cicatriz.  

É obvio que, se a sentença penal for condenatória e transitar em julgado, fará coisa julgada no 

cível, sendo verdadeiro título executivo judicial, cabendo ao magistrado civil, apenas, fixar o 

quanto devido. 

Poderá, igualmente, a sentença absolutória impedir a propositura da ação civil, se, no exemplo 

anterior, o referido jovem tivesse cortado o rosto daquela atriz em razão de uma excludente de 

antijuridicidade, como a legítima defesa. 

Por outro lado, se o fundamento da sentença absolutória fosse a prescrição ou a ausência de 

provas, tal sentença não poderia gerar efeitos na esfera cível impedindo a propositura da ação 

indenizatória, porque as provas que não foram produzidas na lide penal poderiam surgir na 

lide civil.  

Vejamos, então, que é o fundamento da sentença absolutória condição indispensável para a 

propositura ou não da chamada ação civil ex delicto. No entanto, o Código de Processo Penal 

não diferenciou, onde lhe cabia diferenciar, dando igual tratamento a situações completamente 

distintas. 



 

Assim, a sentença absolutória imprópria é passível de impugnação por intermédio de revisão 

criminal, inclusive após a morte do condenado339. Dessa forma, é amplamente cabível revisão 

criminal em sede de sentença absolutória imprópria, no intuito de modificar o fundamento da 

sentença, vez que terá força vinculante no juízo cível para fixar o valor da indenização devida 

pelo acusado. 

 

4.6.5 Revisão criminal pro societate 

 

Pela análise literal do art. 621 do Código de Processo Penal, percebe-se que tal dispositivo 

trata, exclusivamente, da revisão criminal pro réu. Dessa forma, é impossível ao Ministério 

Público intentar tal ação pro societate. 

Em sendo assim, se o réu for absolvido em determinado processo criminal com trânsito em 

julgado, mesmo que surjam novas provas que indiquem, de forma veemente, a autoria e a 

materialidade delitiva, não pode o Ministério Público ingressar com rescisória penal, visando 

a condenar o suposto autor do fato. 

Tomemos um exemplo: um indivíduo “A” foi acusado de cometer o crime de latrocínio. 

Entrou na casa da vítima, que se encontrava dormindo e sozinha, e roubou suas joias. Mas, 

para conseguir seu objetivo, matou a vítima. Saiu da referida residência com todas as joias. 

Por ausência de provas, foi absolvido em todas as instâncias. O processo transitou em julgado. 

Cinco anos depois, surge uma prova nova que, se fosse produzida no sumário culpa, mudaria 

todo o destino do processo. Todos sabem, em virtude dessa prova, que o citado indivíduo “A” 

matou a vítima de forma cruel, roubando-lhe todas as joias. Esse indivíduo, pelo sistema 

atual, não poderá ser condenado, em virtude de ter a sentença transitado em julgado.     

Uma coisa está muito clara: a verdade material340 não foi alcançada nesse caso. Muito menos 

poder-se-ia dizer que estamos diante de um julgamento justo. Ao contrário, não foi alcançada 

a verdade e, consequentemente, estamos diante de um caso de erro judiciário. Um homem 

culpado foi absolvido, injustamente.  

                                                 
339 LIMA, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.846. 
340 Para Arthur Kaufmann: “Enquanto que para a lógica tradicional a verdade se encontra no juízo, e para o 
pensamento reflexivo a verdade se encontra no conceito, para a teoria do discurso a verdade encontra-se no 
processo”. (KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Trad. Antônio Ulisses Cortês. Lisboa: Calouste 
Gulbenkian, 2004, p.426). 



 

Se, agora, estivéssemos diante de um suposto caso de condenação injusta, por exemplo, se 

alguém tivesse sido condenado injustamente e, meses depois, surgissem novas provas da sua 

inocência, o direito, sobrepondo o valor justiça sobre a certeza, agasalha a primeira, dando ao 

réu a possibilidade de revisão de um julgamento injusto. 

É, quando nada, um tratamento desigual. Se o direito busca a verdade e a justiça, é, de se 

estranhar, vê-lo aceitar o injusto. Dar ao injusto status de imutabilidade material. É, enfim, 

aceitar o erro.  

 

4.6.6 Reformatio in pejus direta e indireta 

 

Princípio muito utilizado na fase recursal, a impossibilidade de reformatio in pejus tem sido 

verdadeira garantia do réu na interposição de recurso exclusivo da defesa. Tal princípio 

assegura ao recorrente a impossibilidade de ter sua pena agravada, quando não há recurso da 

acusação. 

Por exemplo, se o réu foi condenado a uma pena de 10 anos de reclusão e apenas o acusado 

apela, aquela decisão transitou em julgado para a acusação e, por isso, não pode ser 

aumentada.  

O primeiro questionamento que se faz é se tal princípio de aplica em sede de revisão criminal. 

É o próprio art. 626 do Código de Processo Penal que responde a tal pergunta: “Julgando 

procedente a revisão, o tribunal poderá alterar a classificação da infração, absolver o réu, 

modificar a pena ou anular o processo”. Ainda o parágrafo único: “De qualquer maneira, não 

poderá ser agravada a pena imposta pela decisão revista”. 

Em sede de recurso, se a acusação recorre e a defesa também, a pena pode ser, tanto 

aumentada quanto diminuída. No entanto, na rescisória penal, a decisão já transitou em 

julgado para ambas as partes e somente a defesa pode ingressar com a referida ação, isso, para 

a maior parte da doutrina, em que pese entendimento diverso341.   

                                                 
341 Para Gomes Neto: “No julgamento da revisão o Tribunal, câmara ou turma poderá não só absolver o réu 
como também alterar a classificação da infração, mantendo a mesma pena ou impondo outra menor. Poderá 
ainda modificar a mesma pena anterior, desde que seja para menor ou menos grave, ou anular o processo, 
mandando o réu a novo julgamento. Só não pode impor maior ou mais grave, que consistiria a reformatio in 
pejus [...]”. (GOMES NETO, A. F. Código de processo penal: teoria e prática nos termos da nova constituição 
brasileira. [S.l.]: Brasiliense Coleções, 1990, p.198). 



 

Logo, não faz sentido o condenado ingressar com a revisão e ter sua pena aumentada pelo 

tribunal. Estaríamos, dessa maneira, diante de verdadeira hipótese de revisão pro societate 

implícita, o que não é permitido pelo sistema atual.  

Destarte, pela análise do art. 626 do Código de Processo Penal, lê-se que “o tribunal poderá 

alterar a classificação da infração”. Poderia o tribunal, alterando a classificação do crime, 

submeter o réu a um tipo mais gravoso? Poderia, por exemplo, modificar a classificação do 

delito de furto para o crime de roubo? A resposta nos parece negativa, na medida em que a 

pena será também aumentada pela vedação explícita do parágrafo único do referido artigo342.  

Devemos analisar outro questionamento: o tribunal poderia alterar a classificação jurídica de 

crimes com a mesma pena? Exemplo: poderia alterar o crime de roubo para extorsão? Desde 

que não aumente a pena, sim.  

Todavia, imaginemos a seguinte hipótese: Carlos, que já possui condenação anterior por 

roubo, é processado. Desta feita, por extorsão. É condenado pelo delito de extorsão a uma 

pena de 04 anos de reclusão. A sentença transitou em julgado. Um ano depois Carlos ingressa 

com a revisão criminal, buscando a sua absolvição. O tribunal, entretanto, entende que deve 

desclassificar o crime para roubo. Ocorre que Carlos já possui condenação pelo crime de 

roubo, o que causaria uma hipótese de reincidência específica, o que,  sem dúvida, é mais 

gravoso ao condenado. Nessa hipótese, a revisão criminal estaria prejudicando o acusado, 

embora não esteja modificando sua pena. Estamos diante de um acaso de reformatio in pejus,  

que é inadmissível. 

No caso do trecho do art. 626, que se refere à possibilidade do tribunal “absolver o réu”, não 

há dúvida, pois esse é o real objetivo da revisão, sendo amplamente possível. No que tange à 

modificação da pena, em virtude da vedação do parágrafo único do referido artigo, somente 

poderá ser alterada se for para melhorar a situação do condenado, ou seja, no sentido de 

reduzir sua pena. 

A última parte do dispositivo trata da possibilidade de anulação do processo, em virtude de 

uma nulidade absoluta. Por certo que a revisão criminal pode ter por objetivo anular o 

processo. Quanto a isso, não há dúvida. No entanto, com a nulidade processual, certamente, a 

                                                 
342 Para Espínola Filho: “Expediente, entre nós, admitido, apenas, em benefício do réu condenado, a revisão 
criminal, na pior das hipóteses, poderá deixar inalterada a situação criada pela sentença condenatória, o que 
ocorrerá quando o tribunal julgar improcedente o pedido. Nunca haverá possibilidade de uma agravação da pena, 
como, aliás, sugestiva claramente, proclama o parágrafo único do art. 626 [...]”. (ESPÍNOLA FILHO, Eduardo. 
Código de processo penal brasileiro anotado. Campinas: Bookseller, 2000, V.VI, p.484). 
 



 

sentença também será anulada, pois esse é o objetivo da rescisória penal. Nesse caso, então,  

uma nova sentença deverá ser prolatada. 

Pergunta-se: poderia a nova sentença prolatada, em virtude da nulidade da primeira, condenar 

o réu a uma pena superior àquela anteriormente imposta? Por exemplo, se o réu foi condenado 

inicialmente a uma pena de 05 anos de reclusão e essa sentença transitou em julgado, sendo 

anulada pela rescisória penal, poderia o juiz, na segunda sentença, condenar a uma pena de 07 

anos?  

Não. Nesse caso, estaríamos diante de uma hipótese de reformatio in pejus indireta. Indireta, 

pois não é o acórdão proferido na revisão que estaria aumentado a pena diretamente, mas sim, 

o acórdão que tornou  nula a primeira sentença e deu causa, indiretamente, ao aumento de 

pena,  realizado pela segunda sentença.    

Não se admite, em sede de rescisória penal a reformatio in pejus, nem causada diretamente 

pelo acórdão da revisão criminal, pois aí estaríamos diante de verdadeira revisão pro 

societate, nem aquela causada indiretamente, quando a decisão da revisão criminal anula a 

primeira sentença e causa uma nova sentença, mais gravosa para o réu.     

 

4.6.7 Revisão criminal nas decisões do júri 

 

Aspecto importante e que deve ser ressaltado é a possibilidade de utilização da revisão 

criminal diante das decisões do Tribunal Popular do Júri. Como se sabe, a Constituição 

Federal define, entre suas garantias, a soberania dos veredictos, não podendo o Tribunal de 

Justiça, em grau de recurso, modificar as decisões de mérito, mas apenas remeter a novo 

julgamento. 

A revisão criminal, por sua vez, é apresentada perante o Tribunal, como ação do réu contra a 

sentença que lhe condenou e, sendo julgada procedente, com certeza, vai influenciar no 

próprio mérito da causa. A intenção do réu não é outra, senão, a de buscar a anulação 

processo, reduzir a pena ou a sua absolvição. 

Nas duas primeiras hipóteses, ou seja, nas hipóteses de anulação do processo e de redução da 

pena, não há dúvidas sobre a aplicabilidade da revisão criminal, pois tais atos são realizados 

pelo magistrado de primeira instância e não pelo próprio Tribunal do Júri, sendo amplamente 

possível a interposição da rescisória penal em tais casos.  



 

Maior questionamento surge na hipótese de ter sido o réu condenado pelo júri e, após o 

trânsito em julgado, ingressar com a revisão criminal perante o Tribunal visando à 

modificação da sentença condenatória. Ou seja, visando à  alteração do mérito da causa.  

Poderia, o Tribunal de Justiça, por exemplo, absolver o acusado diretamente, em sede de 

revisão criminal, mesmo tendo sido condenado pelo Tribunal Popular do Júri? Tal decisão 

estaria indo de encontro ao princípio constitucional da soberania dos veredictos? 

A resposta nos parece negativa. É possível a utilização da revisão criminal, mesmo nas 

decisões do Tribunal Popular do Júri. Inicialmente, percebemos que a revisão criminal busca a 

modificação de uma sentença injusta, ou seja, a alteração de um decisum que não alcançou a 

verdade, o que, de fato, beneficia o condenado injustamente.  

Aliás, o Tribunal do Júri também pode decidir equivocadamente e, se é esse sentimento que 

move a revisão, ou seja, a prevalência da justiça sobre a certeza, nada deve obstar que tal 

objetivo seja alcançado. Ademais, o valor da justiça deve prevalecer, também, sobre a 

soberania dos veredictos, por ser o valor máximo do direito343.  

Como se vê, a soberania dos veredictos foi instituída para dar efetividade às decisões do 

Tribunal do Júri, logo, não há óbice na utilização da revisão criminal, mesmo quando utilizada 

para impugnar suas decisões.  

 

4.6.8 Revisão criminal na lei 9.099/95 

 

A Lei 9099/95 foi responsável pela criação dos Juizados Especiais Criminais, atendendo a 

ditame constitucional previsto no art. 98, I, para a apuração dos crimes de menor potencial 

ofensivo. Inicialmente, o art. 61 da referida norma, definiu tais crimes como aqueles cuja pena 

                                                 
343 Na visão de Walter Acosta: “A soberania dos julgados do júri, segundo a jurisprudência assente, não vai além 
das instâncias ordinárias, de forma que, em revisão criminal, poderá ser adotada qualquer das quatro hipóteses 
acima, inclusive ser absolvido o réu que o júri condenara”. (ACOSTA, Walter P. O processo penal: teoria e 
prática, jurisprudência e organogramas. 14.ed. [S.l.]: Coleção Jurídica da editora do autor, 1979, p.373). No 
mesmo sentito Eugênio Pacelli de Oliveira: “A revisão criminal deve ser utilizada ainda quando das decisões do 
júri: E assim nos parece porque o princípio da soberania dos veredictos e mesmo a garantia do próprio Tribunal 
do Júri para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida foram instituídos em favor dos interesses da defesa. E 
por isso são garantias constitucionais individuais. Ora, a admissibilidade de uma revisão desses julgados em 
favor do condenado mantém-se na linha da preservação dos interesses da defesa, vedado que é, também ali, a 
reformatio in pejus (art. 626, parágrafo único, CPP), devendo ser recebida como mais uma garantia posta à 
disposição do cidadão [...]. (OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de processo penal. 3.ed. Belo Horizonte: 
Del Rey, 2004, p.890-891). 



 

máxima não fosse superior a 01 ano, excetuados, os crimes que seguissem um rito especial 

bem como as contravenções penais.  

Com a edição da Lei 10.259/01 e a consequente criação dos Juizados Especiais Criminais 

Federais, o conceito de crimes de menor potencial foi alargado para aqueles cuja pena 

máxima não fosse superior a 02 anos, sem qualquer ressalva sobre o rito. 

Hoje, a Lei 11.313/2006, que alterou o art. 61 da Lei 9.099/95, dirimiu qualquer dúvida sobre 

o conceito de “crime de menor potencial ofensivo”, fixando sua competência para os crimes 

que possuem pena máxima não superior a dois anos344.  

Logo, na atualidade, são considerados delitos de menor potencial ofensivo os crimes cuja 

pena máxima não seja superior a 02 anos, independentemente do rito especial, seja de 

competência Federal ou Estadual.  

Para esses crimes, também é possível a interposição da revisão criminal, embora a Lei 

9.099/95 seja silente quanto a essa admissibilidade. Embora se aplique subsidiariamente o 

Código de Processo Penal, é bem verdade que, no que tange aos Juizados Cíveis, o art. 59 da 

Lei 9.099/95 foi expresso no sentido de impedir a aplicabilidade da ação rescisória: “Não se 

admitirá ação rescisória nas causas sujeitas ao procedimento instituído por esta lei”. 

À primeira vista, poder-se-ia imaginar que a vontade do legislador, em virtude, até mesmo, da 

celeridade processual, da informalidade e da simplicidade,  princípios trazidos pelo art. 2º. da 

Lei 9.099/95, seria a de tornar impossível, também, a rescisória penal. 

No entanto, tal entendimento não procede, por ser, a revisão criminal, verdadeiro direito 

fundamental do cidadão345.  

                                                 
344 Para Rômulo Moreira: “Agora o conceito de infração de menor potencial ofensivo está previsto apenas na lei 
9.099/95, excluindo qualquer outro entendimento que adotasse duas definições a respeito daquela infração penal. 
A propósito, a expressão ‘para os efeitos desta lei’ é de uma inutilidade ímpar, pois o conceito é para o sistema 
jurídico-penal brasileiro; se assim não o for, qual a competência dos Juizados Especiais Criminais Federais? O 
que seriam aquelas infrações penais de menor potencial ofensivo previstas no art. 2, caput da lei n. 
10.259/2001?”. (MOREIRA, Rômulo de Andrade. Juizados Especiais Criminais. Salvador: Juspodivm, 2007, 
p.16). 
345 Neste sentido, vale colacionar o entendimento de Tourinho Filho tratando sobre a possibilidade de revisão 
criminal em sede de Juizados Especiais Criminais: “E a revisão criminal? Trata-se de uma garantia do cidadão. 
Embora não prevista nos incisos do art. 5º. da CF, embute-se no seu § 2º., porque decorrente dos princípios 
adotados pela Magna Carta. Na revisão, a competência se desloca para o Tribunal de Justiça ou de Alçada, 
dependendo da hipótese concreta,nos termos do art. 624, II, do CPP, mesmo porque não há no Juizado Especial 
Criminal órgão que possa atuar como juízo revidendo [...]”. (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. 
Comentários à lei dos juizados especiais criminais. 3.ed. São Paulo: Saraiva, 2003 A, p.138). Para Antônio 
Scarance Fernandes: “[...] quanto à revisão, a própria lei 9.099/95 deixou implícita sua recepção, ao excluir 
expressamente a rescisória nas pequenas causas cíveis (art. 59), sem semelhante disposição na parte criminal 
[...]”. (FERNANDES, Antônio Scarance; etal. Juizados Especiais Criminais: comentários à lei 9099/95. 2.ed. 
São Paulo: RT, 1997, p.175). 



 

Ora, se a revisão criminal tem por fundamento o erro judiciário, não há dúvida de que esse 

erro também poderá ocorrer nos crimes de menor potencial ofensivo, e a revisão dessa decisão 

gravemente injusta é direito do condenado, não importando qual seja o tipo de condenação 

criminal.  

Embora a consequência desses crimes não seja, via de regra, uma pena privativa de liberdade, 

outras consequências surgem com a condenação criminal, a exemplo da perda da 

primariedade, a possibilidade de gerar reincidência, o lançamento do seu nome no rol dos 

culpados, bem como tornar certo o dever de indenizar o dano, fatos que ferem o status 

dignitatis do cidadão. 

 

4.6.9 Competência e procedimento 

 

Conforme entendimento do art. 624 do Código de Processo Penal, as revisões criminais serão 

processadas e julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, quanto às condenações por ele 

proferidas e pelo Tribunal Regional Federal, Tribunais de Justiças ou de Alçadas, nos demais 

casos.  

Perante o Supremo Tribunal Federal, a revisão criminal será admitida, dos processos 

criminais findos, em que a condenação tiver sido por ele proferida ou mantida no julgamento 

de ação penal originária ou recurso criminal ordinário: I – quando a decisão condenatória for 

contrária ao texto expresso da lei penal ou à evidência dos autos; II – quando a decisão 

condenatória se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; III 

– quando, após a decisão condenatória, se descobrirem novas provas de inocência do 

condenado ou de circunstâncias que determinem ou autorizem diminuição especial de pena346.  

                                                 
346 Art. 263 do regimento interno do STF.  Neste sentido: “O Regimento do Supremo tribunal Federal dispõe que 
caberá revisão pelo Supremo dos processos criminais findos nos quais a condenação tiver sido por ele proferida 
ou mantida em julgamento de ação penal originária ou recurso criminal ordinário. Aduz o regimento que na 
hipótese de revisão fundada em contrariedade ao texto expresso da lei penal caberá revisão pelo Supremo 
Tribunal Federal no processo no qual a condenação for por ele proferida ou mantida no julgamento de recurso 
extraordinário, se o seu fundamento coincidir com a questão federal apreciada”. (QUEIJO, Maria Elisabeth. Da 
revisão criminal condições da ação. São Paulo: Malheiros, 1998, p.99). 



 

Perante o Superior Tribunal de Justiça, igualmente, poderá ser intentada revisão criminal. À 

Corte Especial caberá a revisão de decisões criminais que tiver proferido e à Seção das 

decisões,  suas e das Turmas347.  

No Tribunal de Justiça do Estado da Bahia, segundo art. 302 do seu Regimento Interno, 

verificando-se que, no processo em revisão, não foram guardadas as formalidades 

substanciais, limitar-se-á o julgamento à declaração da respectiva nulidade, com a 

determinação de sua renovação, salvo se já estiver a ação penal prescrita, ou de outro modo 

extinta a punibilidade, sendo da sua competência originária348. 

Uma vez protocolizada, conforme as regras de competência acima elencadas, a petição inicial 

será distribuída a um relator e, para que se mantenha a imparcialidade, é indispensável que tal 

relator não tenha praticado nenhum ato anterior no processo original, conforme descreve o art. 

625 do Código de Processo Penal. 

                                                 
347 Conforme art. 239 do Regimento Interno da mesma Corte. Veja ainda o art. 240 do mesmo regimento interno: 
“No caso do inciso I, primeira parte, do art. 621 do Código de Processo Penal, caberá a revisão, pelo Tribunal, 
do processo em que a condenação tiver sido por ele proferida ou mantida no julgamento de recurso especial, se 
seu fundamento coincidir com a questão federal apreciada”.    
348 Vale a transcrição dos artigos do RITJ/BA: “Art. 302 – Verificando-se que, no processo em revisão, não 
foram guardadas as formalidades substanciais, limitar-se-á o julgamento à declaração da respectiva nulidade, 
com a determinação de sua renovação, salvo se já estiver a ação penal prescrita, ou de outro modo extinta a 
punibilidade. Art. 303 - O pedido de revisão criminal será distribuído, com a prova do trânsito em julgado da 
decisão a Desembargador que não tenha pronunciado decisão em qualquer fase do processo. § 1° - O 
requerimento da revisão será instruído com certidão ou cópia autenticada da sentença condenatória, com os 
documentos que comprovem as alegações da inicial, que indicará, também, as provas a serem produzidas. § 2° - 
Sendo a decisão revisada confirmatória de outras, estas deverão ser, igualmente, comprovadas em seu inteiro 
teor. Art. 304 - Conclusos os autos, o Relator, se for o caso, determinará diligências, assim como o apensamento 
dos autos originais, se não advier dificuldade à normal execução da sentença. Art. 305 - O Relator poderá não 
admitir as provas requeridas, ou determinar a realização das que entender necessárias ao esclarecimento dos 
fatos alegados, assim como solicitar informações ao Órgão prolator da sentença de condenação e requisitar os 
autos do processo em revisão. Art. 306 - Os pedidos de revisão de mais de 1 (um) processo pelo mesmo réu 
devem ser autuados separadamente, a fim de que as revisões sejam apreciadas uma a uma, salvo no caso de 
conexão decorrente do objeto do pedido, ou de vir este fundado em provas comuns aos diversos feitos. Art. 307 - 
Requerida, por 2 (dois) ou mais co-réus, em separado, a revisão da sentença que em 1 (um) só processo os tenha 
condenado pelo mesmo crime, deverão as petições ser processadas e julgadas conjuntamente. Para isso, as 
apresentadas em último lugar serão distribuídas ao Relator da primeira, o qual ordenará a apensação. Art. 308 - 
Se o pedido de revisão objetivar a anulação de processo de competência do Tribunal do Júri e, 
conseqüentemente, da decisão deste, deverá vir instruído com procuração, com poderes especiais, ou com 
declaração expressa do condenado de que se sujeita a novo julgamento por aquele Tribunal, ou sem procuração, 
se o pedido for formulado pessoalmente pelo condenado, com defensor público designado nos autos. Art. 309 - 
Instruído o processo e ouvido o Procurador-Geral ou Procurador de Justiça, o Relator lançará relatório nos autos, 
passando-os à consideração do Revisor, que pedirá dia para julgamento. Art. 310 - Julgada procedente a revisão, 
o Tribunal, a Seção Criminal ou as Câmaras Criminais poderão absolver o acusado, alterar a classificação da 
infração, modificar a pena ou anular o processo. Art. 311 - A pena imposta pela decisão revista não poderá ser 
agravada. Art. 312 - À vista da certidão do acórdão que houver cassado ou reformado a sentença de condenação, 
o Juiz da execução mandará juntá-la aos autos do processo revisto, determinando, desde logo, para o seu 
cumprimento, o que for da sua competência”. O Tribunal Regional Federal da 1ª. Região, também, em seu 
regimento interno assevera em seu art. 257: “A Corte Especial procederá à revisão de suas decisões criminais; a 
Seção, de suas próprias, das de Turma e dos julgados de primeiro grau”. 



 

A inicial deverá conter, ainda, a certidão do trânsito em julgado, como prova inequívoca de 

que tal decisão realmente foi alcançada pela coisa julgada. Além disso, deverá conter, ainda, 

peças que venham a comprovar os fatos arguidos na inicial. 

Poderá, o relator, conforme entendimento do art. 625, § 2º,  determinar que se apensem os 

autos originais ao pedido de revisão, desde que não traga prejuízos à execução da sentença. 

Se, entretanto, o relator julgar insuficientemente instruído o pedido e, não sendo possível 

juntar os originais do processo ao pedido revisional, poderá indeferir, liminarmente, a inicial, 

o pedido de revisão, cabendo, entretanto, recurso para as Câmaras Reunidas.  

Recebida a revisão, dar-se-á vistas dos autos ao Procurador-Geral para emitir opinativo sobre 

o feito, no prazo de 10 dias. Em seguida, os autos serão remetidos ao relator e ao revisor, por 

igual prazo de 10 dias, oportunidade em que, conforme pauta do Tribunal, deverá ser julgada 

a revisão.           

 

4.6.10 Oportunidade e legitimidade 

 

Diferentemente do que ocorre com a ação rescisória do Direito Processual Civil, que somente 

pode ser apresentada até dois anos depois do trânsito em julgado da sentença cível, a revisão 

criminal poderá ser apresentada a qualquer tempo, inclusive depois de ter o condenado 

cumprido sua pena ou, até mesmo, depois da sua morte. 

Por isso, pode-se afirmar que a revisão criminal não está sujeita a requisito de tempestividade, 

sendo imprescritível349. 

Conforme artigo 623 do Código de Processo Penal, a revisão poderá ser apresentada pelo 

próprio condenado ou por procurador legalmente habilitado e,  no caso de morte do cônjuge, 

ascendente, descendente ou irmão.   

No caso de morte, é obvio que se pretende o ressarcimento financeiro em virtude da questão 

moral. O que se deseja é a reabilitação da memória do falecido. 

Ressalte-se, ainda, que a revisão criminal pode ser proposta pelo próprio condenado, sem a 

participação do advogado. Sabe-se, entretanto, que a ausência do profissional habilitado pode 

causar prejuízos ao condenado, principalmente porque é vedada a reiteração do pedido sem 

novas provas. Formulado pedido pelo condenado, sem conhecimentos técnicos, poderá ser 
                                                 
349 QUEIJO, Maria Elisabeth. Da revisão criminal condições da ação. São Paulo: Malheiros, 1998, p.71.  



 

indeferido, fato que pode ser analisado previamente pelo advogado, evitando demandas 

inconsistentes350.      

 

4.6.11 Indenização por erro judiciário 

 

Conforme art. 630 do Código de Processo Penal, o tribunal poderá reconhecer o direito a uma 

justa indenização pelos prejuízos sofridos pelo condenado, desde que requerido pelo mesmo.  

Da análise de tal dispositivo, pode-se inferir, inicialmente, que a indenização deverá ser 

requerida pelo autor da revisão criminal e não poderá o relator da revisão determiná-la de 

ofício, devendo ser, por isso mesmo, provocado pelo condenado.  

Na revisão criminal o Estado é o réu da ação. Julgada procedente a revisão, pode-se 

determinar também a indenização civil pelos prejuízos causados pelo erro judiciário351.  

Tal indenização servirá para minorar os efeitos da condenação, baseada em erro judiciário, 

devendo ser liquidada na esfera cível competente, uma vez que o juízo revisional não poderá 

fixar o quantum debeatur, mas, simplesmente, tornar certa a obrigação de indenizar.  

A indenização será requerida contra o Estado ou a União, a depender da competência para 

julgamento da ação penal principal. Se o processo teve sua sentença proferida por um juiz 

federal, ou pela Justiça do Distrito Federal, responderá a União por perdas e danos, ou 

responderá o Estado respectivo da federação.    

Não será devida, entretanto, conforme artigo 630, § 2º, “a”, do Código de Processo Penal, se o 

erro proferido pelo magistrado for causado pelo próprio condenado. Por exemplo, se o 

magistrado condenou-o com base numa confissão falsa ou até mesmo por não ter 

conhecimento de uma prova que foi ocultada pelo condenado para encobrir o real autor do 

fato, não há que se falar em “justa indenização”, pois estaria sendo beneficiado por sua 

própria torpeza352. 

                                                 
350 QUEIJO, Maria Elisabeth. Da revisão criminal condições da ação. São Paulo: Malheiros, 1998, p.76. 
351 LIMA, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.846. 
352 Para Gomes Neto o condenado deve ter ciência de estar ocultando a prova, pois, se for desconhecida dele, terá 
direito ao ressarcimento: “[...] é preciso saber ainda se se trata realmente de provas que seriam suficientes para 
determinar uma decisão favorável ao impetrante e também se ele realmente tinha conhecimento destas provas e 
de fato as ocultou. Ao contrário, seja que tais provas não fossem completas ou suficientes para determinar 
decisão contrária da que haja sido dada, seja porque o réu não tenha tido ciência do valor ou mesmo da 
existência destas provas, caso em que não se poderá dizer que ele as ocultou, não é justo negar-lhe a indenização 



 

Em caso de revisão criminal apresentada nas hipóteses de ação penal privada, a obrigação de 

ressarcir cabe ao querelante e não ao Estado, conforme disposto no art. 630, § 2º, b, do 

Código de Processo Penal353. 

Em verdade, tal dispositivo não pode ser analisado de forma tão objetiva. Nem sempre a 

responsabilidade será do querelante. Devemos analisar da seguinte maneira: Se o querelante 

deu início à ação penal, sabendo ser o querelado inocente (denunciação caluniosa), 

ludibriando a Justiça, enganando o magistrado, produzindo prova de forma ilícita, como, por 

exemplo, forjando testemunhas, não há duvida: o Estado não terá nenhuma responsabilidade 

sobre uma eventual ação indenizatória. 

Contudo, se o querelante ingressa com queixa-crime e o magistrado se equivoca no 

julgamento da causa, seja porque não apreciou com parcimônia a prova ou porque não aplicou 

o melhor direito ao caso concreto, não há como impor ao querelante a responsabilidade pela 

condenação injusta do querelado, se o erro partiu do próprio magistrado. 

Dessa maneira, o dispositivo descrito no art. 630, § 2º, b do Código de Processo penal não 

pode ser analisado de forma inflexível. Não podemos dizer, de forma objetiva, que se tratando 

de ação penal de iniciativa privada, toda a responsabilidade será do querelante. Será do 

querelante, se o mesmo deu causa a uma ação penal, sabendo ser o querelado inocente, mas, 

tratando-se de erro do magistrado na apreciação da prova, a responsabilidade será do Estado e 

não do querelante, por ter, exclusivamente, dado início à ação. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                         
[...]”. (GOMES NETO, F. A. Código de processo penal: teoria e prática nos termos da nova constituição 
brasileira. [S.l]: Brasiliense Coleções,1990, v.III, p.204). 
353 Na visão de Frederico Marques, se o réu, que pede a revisão foi condenado em crime de ação meramente 
privada, não cabe ao Estado a obrigação de ressarcir os danos resultantes do erro judiciário e sim, ao querelante 
consoante se deduz do disposto no art. 630, parágrafo 2º, letra b, do Código de Processo Penal. (FREDERICO 
MARQUES, José. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 2009, v.IV, p.327). 
 



 

5 TUTELA ANTECIPADA NO PROCESSO DE REVISÃO CRIMINAL 

 

5.1 INTRODUÇÃO 

 

Para se compreender a possibilidade de utilização da tutela antecipada no processo de revisão 

criminal, é necessária, preliminarmente, uma análise do conceito da expressão “interpretar”.  

No dizer Larenz354, a interpretação da lei seria um processo de duplo sentido, ou seja, uma 

atividade de mediação através da qual o intérprete consegue extrair o sentido de um texto que 

se lhe torna problemático355. 

Definido o conceito de interpretar, não se pode confundir com a própria hermenêutica. São  

institutos completamente diferentes356.  

Para bem definir o alcance e significado das normas, o operador do direito vale-se de algumas 

técnicas de interpretação. A primeira delas e mais conhecida é a gramatical. Por meio dessa 

técnica de interpretação, o operador do direito busca o sentido semântico das palavras, busca, 

enfim, uma análise morfológica do texto da norma.  

Sem dúvida, o primeiro contato do operador do direito é com a palavra contida na norma. 

Mas, palavras ou frases não podem ser analisadas isoladamente, além dessa análise filológica, 

deve, o intérprete, buscar, em seguida, uma análise lógico-sistemática.  

A análise meramente semântica pode levar à contradição, se interpretada isoladamente, sem 

as informações das outras normas, que fazem parte daquele ordenamento jurídico, ou melhor, 

do sistema normativo357.     

                                                 
354 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 3.ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 1997, p.439. 
355 Para Maximiliano: “Interpretar é explicar, esclarecer; dar o significado de vocábulo, atitude ou gesto; 
reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressão; 
extrair, de frase, sentença ou norma, tudo o que na mesma se contém”. (MAXILIANO, Carlos. Hermenêutica e 
Aplicação do Direito. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense,1999, p.09). 
356 Para Paulo Nader: “No mundo do direito, hermenêutica e interpretação constituem um dos muitos exemplos 
de relacionamento entre princípios e aplicações. Enquanto que a hermenêutica é teórica e visa a estabelecer 
princípios, critérios, métodos, orientação geral, a interpretação é de cunho prático, aplicando os ensinamentos da 
hermenêutica. Não se confundem, pois, os dois conceitos apesar de ser muito freqüente o emprego 
indiscriminado de um de outro. A interpretação aproveita os subsídios da hermenêutica [...]”. (NADER, Paulo. 
Introdução ao Estudo do Direito. 17.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.303). 
 
 
 



 

Além da análise gramatical, deve o intérprete se ater, ainda, ao momento histórico em que foi 

criada determinada norma358. Assim, a norma deve ser interpretada também sob o viés 

histórico, devendo o hermeneuta buscar a vontade do legislador no momento da criação da 

norma, adequando-a ao momento histórico atual, realizando, assim,  uma interpretação 

evolutiva da norma, com base nos vários momentos históricos da sua vigência. 

Deve o hermeneuta, ainda, para fazer uma interpretação conforme a realidade e ater-se à 

técnica de interpretação sociológica ou teleológica. Toda regra de direito se propõe a alguma 

finalidade, seja imediata ou mediata359.  

 

5.2 A LACUNA EXISTENTE NO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL 

 

A doutrina divide-se, basicamente, em dois grandes grupos no que tange ao estudo das 

lacunas. Existem aqueles doutrinadores que, simplesmente, acreditam que o ordenamento 

jurídico seja um sistema perfeito, hermeticamente fechado e completo, sem lacunas; outros 

defendem a incompletude do ordenamento, por, assim dizer, defendem a existência de lacunas 

com base, principalmente, na impossibilidade de previsão pelo legislador, de todo e qualquer 

fato social que tenha relevância jurídica. 

                                                                                                                                                         
357 Para Djacir Menezes: “O conhecimento exato das expressões, o exame das palavras de sentido múltiplo, as 
leis de sua composição, as nuanças de significação local, as transformações do sentido, os regionalismos, etc., 
são elementos do processo gramatical [...]”. (MENEZES, Djacir. Introdução à Ciência do Direito. 4.ed. Rio de 
Janeiro: Freitas Bastos, 1964, p.151). 
358 É o que Miguel Reale chamou de interpretação histórica: “Foi especialmente sob a inspiração da Escola 
Histórica de Savigny que surgiu outro caminho, a chamada interpretação histórica. Sustentaram vários mestres 
que a lei é algo que representa uma realidade cultural, - ou, para evitarmos a palavra cultura, não ainda não era 
empregada nesse sentido, - era uma realidade histórica que se situava, por conseguinte, na progressão do tempo. 
Uma lei nasce obedecendo a certos ditames, a determinadas aspirações da sociedade, interpretadas pelos que a 
elaboram, mas o seu significado não é imutável. Feita a lei, ela não fica, com efeito, adstrita às suas fontes 
originárias, mas deve acompanhar as vicissitudes sociais. É indispensável estudar as fontes inspiradoras da 
emanação da lei para ver quais as intenções do legislador, mas também a fim de ajustá-las às situações 
supervenientes”. (REALE, Miguel. Lições preliminares de direito. 16.ed. São Paulo: Saraiva, 1988, p.278). 
359 Para Diniz: “A Técnica teleológica procura o fim, a ratio do preceito normativo, para a partir dele determinar 
o seu sentido. O sentido normativo requer a captação dos fins para os quais se elaborou a norma, exigindo, para 
tanto, a concepção, a concepção do direito como um sistema, o apelo às regras da técnica lógica válidas para 
séries definidas de casos, e a presença de certos princípios que se aplicam para séries indefinidas de casos, como 
o da boa-fé, o da exigência de justiça, o do respeito aos direitos da personalidade, o da igualdade perante a lei 
etc. Isto é assim porque se coordenam todas as técnicas interpretativas em função da teleologia que controla o 
sistema jurídico, visto que a percepção dos fins exige, não o estudo de cada norma isoladamente, mas sua análise 
no ordenamento jurídico como um todo”. (DINIZ, Maria Helena. Compêndio de introdução à Ciência do 
Direito. 3.ed. São Paulo: Saraiva, 1991, p.391). 
 



 

Assim, ou o sistema é completo e por isso o que não estiver previsto na norma  estaria 

logicamente permitido, ou o sistema é incompleto e admite lacunas360. A completude do 

ordenamento é, assim, uma ficção, pois é impossível ao legislador prever todo e qualquer 

comportamento social que possua relevância jurídica. O ordenamento é, por isso, lacunoso361.  

No caso da tutela antecipada, no processo de revisão criminal, estaríamos, então, diante de um 

caso de lacuna de previsão, pois não há norma, na esfera processual penal, que trate do 

assunto. Dessa forma, o operador do direito deve valer-se da orientação descrita no art. 3º. do 

Código de Processo Penal362.  

Com efeito, a norma processual penal admite expressamente o uso da analogia363. Assim, o 

art. 3º. do Código de Processo Penal define, de forma clara, o uso da analogia, como forma de 

                                                 
360 A questão é de completude e de incompletude na visão de Ferraz Júnior: “Com a palavra incompletude, 
negamos a palavra completude, aquilo que é ‘completo’, qualidade do está acabado, concluído, mais 
propriamente: acabado de fazer. Completo é, assim, o que está feito, plena e cabalmente, isto é, o que não 
possuía mas passou a possuir tudo o que convém, tudo o que lhe é próprio. Tudo o que lhe é próprio significa ter 
a plenitude do que compõe o seu tipo. O completo é, pois, algo distinto, ocorrendo dentro de um limite. Segue-se 
que a incompletude é um não acabado, o que não foi acabado de ser feito, dentro de um limite”. (FERRAZ 
JÚNIOR, Tercio Sampaio. Introdução ao estudo do direito: técnica, decisão, dominação. 4.ed. São Paulo: 
Atlas, 2003, p.219). 
361 Para Canaris o sistema jurídico apresenta lacuna, trazendo, inclusive, um conceito de lacuna valorativa: “[...] 
porque, ex definitione, o sistema apenas representa a forma exterior da unidade valorativa do direito, toda a 
formação do sistema indicia algo por, em geral, haver valores; as lacunas de valores implicam por isso, como 
conseqüência, sempre lacunas no sistema. Não se duvide de que semelhantes lacunas de valores possam ocorrer, 
pois não só não há nenhuma completude lógica do direito, como, também, não existe nenhuma completude 
teleológica. Só isso já demonstra a existência de tais lacunas na lei, para cuja integração o Direito positivo 
coloca, à disposição, valores suficientes [...]”. (CLAUS, Wilhelm Canaris. Pensamento Sistemático e Conceito 
de Sistema na Ciência no Direito. 3.ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2002, p.239). Ilustrando o 
conceito de lacuna, utilizamos a doutrina de Ascensão: “Podemos fazer a comparação com uma obra de 
arquitetura. Não dizemos que tudo o que lá não está é lacuna – pode não estar e nenhuma razão haver para estar. 
Mas pode faltar um bocado – um corpo do edifício, uma varanda, um telhado – que contrarie a própria traça do 
edifício, e só então dizemos que há uma lacuna”. (ASCENSÃO, José de Oliveira. O direito. Introdução e 
teoria geral. 13.ed. Coimbra: Almedina, 2005, p.436). É o mesmo autor que define os tipos de lacuna: “A lacuna 
pode ser de previsão ou de estatuição: “No primeiro caso falha a previsão de um caso que deve ser juridicamente 
regulado. No segundo, há previsão mas não se estatuiriam os efeitos jurídicos correspondentes”. (ASCENSÃO, 
José de Oliveira. Op.cit., 2005, p.435).  
362 “A lei processual penal admitirá interpretação extensiva e aplicação analógica, bem como o suplemento dos 
princípios gerais do direito”. 
363 Para José de Oliveira Ascensão: “A analogia repousa na exigência a que o pensamento actual é extremamente 
sensível, do tratamento igual de casos semelhantes. A analogia em si é um processo geral do pensamento, que 
em matéria de integração de lacunas tem uma de suas aplicações jurídicas”. (ASCENSÃO, José de Oliveira. Op. 
cit., 2005, p.446). Para Hermes Lima a analogia pode assim ser caracterizada: “Na afinidade de fato e na 
identidade de razão vai buscar a analogia seus fundamentos como processo revelador do direito. Essa afinidade 
permite que o fato não previsto possa ser regulado sem recurso ao legislador. Embora materialmente diferentes, 
são juridicamente semelhantes [...]” (LIMA, Hermes. Introdução à Ciência do Direito. 29.ed. Rio de Janeiro: 
Freitas Bastos, 1989, p.154). Na expressão de Venosa: “Cuida-se de um processo de raciocínio lógico pelo qual 
o juiz estende um preceito legal a casos não diretamente compreendidos na descrição legal. O julgador, juiz 
togado ou árbitro, pesquisa a vontade da lei, para transportá-la aos casos que o texto legal não compreendera 
expressamente”. (VENOSA, Silvio de Salvo. Introdução ao estudo do direito: primeiras linhas. 2.ed. São 
Paulo: Atlas, 2006, p.140). Veja ainda o entendimento de Gusmão: “[...] Primeiro, servindo-se do processo de 
auto-integração ou de expansão do ordenamento jurídico, isto é, da analogia. Tal processo é aplicável a qualquer 
campo do direito, menos no direito penal, nos países que acolhem o princípio da legalidade: não há crime ou 



 

integração do ordenamento jurídico. Se o referido dispositivo prevê a analogia como forma de 

integração, traz, indiretamente, mais uma prova de que o sistema jurídico é lacunoso, pois, se 

fosse realmente completo, não haveria necessidade de utilização da analogia ou da 

interpretação extensiva e dos princípios gerais do direito. 

 

5.3 A UTILIZAÇÃO DA ANALOGIA PARA SUPRIR A LACUNA DO CÓDIGO DE 

PROCESSO PENAL 

 

Os requisitos para a utilização da analogia podem ser definidos da seguinte forma: a) deve 

haver uma hipótese não prevista na norma; b) a relação contemplada no texto deve ser 

semelhante, identificando-se com ela; c) deve tratar-se de elemento fundamental. Não bastam 

apenas semelhanças formais, exige-se verdadeira igualdade, encontrando-se, em ambos os 

casos, o mesmo princípio básico364. Assim, no que tange ao primeiro dispositivo, a analogia 

exige uma hipótese não prevista, pois, se assim não for, poderá ser confundida com 

interpretação extensiva365.  

Logo, quando falamos de tutela antecipada no processo de revisão criminal, não estamos 

diante de um caso de interpretação extensiva, mas sim de um caso típico de analogia. Bem é 

de ver-se que o tema em questão, em assim sendo, se adéqua perfeitamente ao primeiro 

requisito exigido pela analogia, uma vez que não há previsão expressa no sentido de utilização 

da antecipação de tutela em sede de revisão criminal.  

                                                                                                                                                         
pena sem lei penal que expressa e previamente o estabeleça. Feita essa ressalva, pode-se dizer que pela analogia 
muitos casos não previstos pelo legislador podem ser resolvidos. É necessário, portanto, que o intérprete 
investigue de modo a descobrir se no direito, mesmo em campo diverso do lacunoso, foi previsto caso 
semelhante ao sub judice. É, pois, a analogia processo de aplicação de um princípio jurídico estatuído para 
determinado caso a outro que, apesar de não ser igual, é semelhante ao previsto pelo legislador, ou, mais 
singelamente, extensão do tratamento jurídico, previsto expressamente na lei para determinado caso, a um 
semelhante, não previsto”. (GUSMÃO, Paulo Dourado de. Introdução ao Estudo do Direito. 13.ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 1989, p.287).  
364 MAXILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense,1999, p.212. 
365 Veja o entendimento de Paulo Nader: “Apesar de procedimentos distintos, a interpretação extensiva e a 
aplicação analógica da lei muitas vezes são confundidas. Na interpretação extensiva o caso é previsto pela lei 
diretamente, apenas com insuficiência verbal já que mens legis revela um alcance maior para a disposição. A má 
redação do texto é uma das causas que podem levar à não correspondência entre as palavras da lei e o seu 
espírito. Nesse caso não se pode falar em lacuna da lei. Existe apenas uma impropriedade da linguagem. Para o 
procedimento analógico, a lacuna da lei é um pressuposto básico. O caso que se quer enquadrar na ordem 
jurídica não encontra solução nem na letra, nem no espírito da lei. O aplicador do direito enceta pesquisa na 
legislação a fim de focalizar um paradigma, um caso semelhante ao não previsto. Uma vez localizado, desde que 
a semelhança seja no essencial e haja identidade de motivos, a solução do paradigma será aplicada ao caso não 
previsto em lei”. (NADER, Paulo. Introdução ao Estudo do Direito. 17.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, 
p.230). 



 

Nem o Código de Processo Penal, nem a Constituição Federal, ou qualquer lei extravagante, 

nenhum desses diplomas legais trazem a possibilidade de tal concessão por via da rescisória 

penal. Preenchido dessa forma, está o primeiro critério para uso da analogia. 

O segundo critério seria a semelhança ou a identidade entre a norma paradigma e o caso não 

previsto em lei. A semelhante nos dá a ideia de algo idêntico, parecido, similar. É aquilo que 

tem identidade,  que possui afinidade.  

No caso da tutela antecipada, já existe uma norma paradigma, a saber, o art. 489 do Código de 

Processo Civil, recentemente alterado pela 11.280/2006.366 Dessa maneira, devemos 

demonstrar as semelhanças entre revisão criminal e ação rescisória para que se possa utilizar a 

tutela antecipada, que, em sede de ação rescisória, já consta do texto de lei num caso de 

revisão criminal.  

Ora, em sede de ação rescisória, no âmbito do Código de Processo Civil, já há previsão 

expressa para a concessão de tutela antecipada. Há diferença ontológica entre revisão criminal 

e ação rescisória?  

Ambas possuem natureza jurídica de ação e têm por objetivo desconstituir a coisa julgada, 

com algumas diferenças: a ação rescisória tem prazo decadencial definido em dois anos para 

ser ajuizada, conforme art. 495 do Código de Processo Civil. Já a revisão criminal pode ser 

ajuizada a qualquer tempo. Outra diferença entre os dois institutos é que a ação rescisória 

pode ser apresentada protocolizada por qualquer das partes e a revisão criminal somente pode 

ser requerida pelo réu, uma vez que não se admite revisão criminal pro societate. Contudo a 

essência é a mesma.    

Até mesmo alguns fundamentos da ação rescisória são parecidos com os fundamentos da 

revisão criminal. Conforme art. 485, caberá ação rescisória quando houver: 1) Prevaricação, 

concussão ou corrupção do juiz; 2) Impedimento ou incompetência absoluta do juiz; 3) 

Existência de dolo da parte vencedora em relação à vencida, ou colusão entre as partes, no 

intuito de fraudar a lei; 4) Ofensa à coisa julgada; 5) Violação de literal dispositivo de lei; 6) 

Fundamento essencial em prova falsa, assim reconhecida em processo criminal ou na própria 

ação rescisória; 7) Prova nova, antes ignorada ou de que não se pôde fazer uso, capaz de, por 

si só, alterar a conclusão do julgamento; 8) Existência de confissão, renúncia, reconhecimento 

                                                 
366 Veja o referido dispositivo: “O ajuizamento da ação rescisória não impede o cumprimento da sentença ou 
acórdão rescindendo, ressalvada a concessão, caso imprescindíveis e sob os pressupostos previstos em lei, de 
medidas de natureza cautelar ou antecipatória de tutela”. 



 

do pedido ou transação inválidos; 9) Fundamento em erro de fato, resultante de atos ou de 

documentos da causa. 

Já a revisão criminal poderá ser ajuizada quando: a) a decisão for contrária à letra expressa da 

lei ou contrária à evidência dos autos; b) a decisão se fundar em depoimentos, documentos ou 

exames falsos; c) surgirem provas novas de inocência do réu ou causa de diminuição de pena. 

Quando o Código de Processo Civil afirma, no seu art. 485, que caberá ação rescisória quando 

houver prevaricação, concussão ou corrupção do juiz, estamos diante de uma hipótese de 

violação da lei. Quando o referido dispositivo do Código de Processo Civil afirma caber ação 

rescisória quando houver: Impedimento ou incompetência absoluta do juiz, existência de dolo 

da parte vencedora em relação à vencida, conclusão entre as partes, no intuito de fraudar a lei 

ou ofensa à coisa julgada e, ainda, quando provada a existência de confissão, renúncia, 

reconhecimento do pedido ou transação inválidos e fundamento em erro de fato, resultante de 

atos ou de documentos da causa, em todos esses casos, há violação literal do dispositivo de lei 

e, por isso, todos esses requisitos podem ser resumidos no art. 621, do Código de Processo 

Penal,  que trata da revisão criminal, onde se diz: “quando a decisão for contrária à letra 

expressa da lei ou contrária à evidência dos autos”.    

Nos itens seguintes, a semelhança é literal. O Código de Processo Civil afirma no art. 485, 

que caberá ação rescisória quando for baseada em fundamento essencial em prova falsa, assim 

reconhecida em processo criminal ou na própria ação rescisória. Temos um equivalente, no 

Código de Processo Penal, mais precisamente no art. 621, II, que afirma ser cabível revisão 

criminal quando a decisão se fundar em depoimentos, documentos ou exames falsos. 

Por fim, a semelhança, mais uma vez, pode ser notada. O art. 485 trata do surgimento de 

“prova nova, antes ignorada ou de que não se pôde fazer uso, capaz de, por si só, alterar a 

conclusão do julgamento” há hipótese semelhante no Código de Processo Penal, no art. 621, 

III, pois afirma caber revisão “quando surgirem provas novas de inocência do réu ou causa de 

diminuição de pena”. 

O terceiro requisito exigido para a utilização da analogia é aquele que determina ser, o 

elemento de semelhança, essencial, fundamental e não, meramente, superficial. Não bastariam 

afinidades, mas verdadeira igualdade entre os institutos.  

Esse fundamento exige algo mais do que a mera verossimilhança; exige a mesma essência. 

Tal requisito pode ser sentido, principalmente, no que tange à natureza jurídica. Como visto, a 



 

revisão criminal e a ação rescisória não têm natureza de recurso, mas sim de ação autônoma 

de impugnação367.  

Assim, está demonstrada a semelhança entre revisão criminal e ação rescisória, bem como a 

viabilidade do uso da analogia entre elas.  

 

5.4 INADEQUAÇÃO DO HABEAS CORPUS E DA AÇÃO CAUTELAR NO PROCESSO 

DE REVISÃO 

 

Pela leitura do Código de Processo Penal ou das leis não codificadas, pode-se perceber que 

não há qualquer norma específica, que trate da antecipação de tutela em sede de revisão 

criminal. Em assim sendo, afirma-se que estamos diante de um caso de lacuna no 

ordenamento jurídico. 

Em virtude da ausência de norma específica, muitos condenados injustamente buscavam a via 

do habeas corpus e até das medidas cautelares com o objetivo de diminuir os efeitos do tempo 

no processo e, de forma urgente, obter efeito suspensivo àquela decisão, geralmente de caráter 

condenatório, que transitou em julgado, interrompendo, imediatamente a execução da pena.  

Em que pese o uso constante do habeas corpus e das medidas cautelares inominadas, a forma 

mais célere e mais adequada para se obter efeito suspensivo no processo de revisão criminal e, 

com isso, interromper a execução da pena é a antecipação da tutela.   

                                                 
367 Bem é de ver-se que esse comentário não fugiu aos olhos atentos de Baptista da Silva ao afirmar ser a 
rescisória uma “[...] ação autônoma, que só tem lugar noutra relação processual, subseqüente àquela onde fora 
proferida a sentença a ser atacada, como pressupõe o encerramento definitivo dessa relação processual”. 
(BAPTISTA DA SILVA, Ovídio A. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento. 7.ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2005, p.448). A semelhança é tamanha que Ary Franco chegou a chamar revisão criminal de ação 
rescisória em sede penal: “De fato, a revisão é, no fundo, verdadeira ação ou tipo especial de ação rescisória em 
sede penal, obedecendo, contudo, à forma dos recursos”. (FRANCO, Ary Azevedo. Código de processo penal. 
6 ed. [S.l]: Revista Forense, 1956, v.2, p.334). Até quanto à finalidade, a ação rescisória também se mostra 
ontologicamente igual à revisão. Ambas, tem por finalidade a correção do erro judiciário. Na visão de Pontes de 
Miranda: “Fim da ação rescisória de sentença – Seria o erro – e ainda se encontra em outros países – que se 
concebesse o remédio jurídico processual da rescisão de sentenças como recurso. Ter-se-ia de supor que ainda 
não houvesse transitado em julgado a decisão; portanto, sujeitando-a a pequeno prazo. O mesmo havemos de 
dizer quanto à revisão criminal [...]”. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da ação 
rescisória. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p.119). Veja ainda: “Se os homens não respeitam as regras 
jurídicas, a incidência ocorre, mas desatende-se a ela. Para se corrigir o atentado às regras jurídicas, concebeu-se 
a tutela jurídica estatal, sucedânea da tutela jurídica privada (justiça de mão própria). Mas o juiz pode errar. Para 
se corrigirem os erros dos juízes, criaram-se os recursos. Não bastou o reexame dentro da relação jurídica 
processual. Daí a revisão criminal; daí a ação rescisória de sentenças e outras decisões”. (PONTES DE 
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op.cit., 1976, p.643). 



 

Muitos doutrinadores, com o objetivo de proteger a coisa julgada, chegam a ponto de impedir 

a utilização do efeito suspensivo em sede de revisão criminal, alegando, em síntese, que uma 

ação autônoma não teria o condão de desconstituir um instituto com força constitucional. 

Para essa corrente doutrinária, o art. 5º, inc. XXXVI, da Constituição Federal, ao prever que 

nem mesmo a lei poderá prejudicar a coisa julgada, estaria, indiretamente, impedindo, 

também, ao magistrado, em ato monocrático, inclusive, de desconstituir a coisa julgada. Ora, 

se a lei não pode prejudicar a coisa julgada, uma decisão judicial também não teria esse papel. 

Esse entendimento, em que pese o brilhantismo dos seus defensores, não pode prosperar. 

Embora a Constituição Federal tenha por objetivo defender a coisa julgada, o erro é da 

essência do homem e, ainda que uma decisão tenha transitado em julgado, ela pode ser 

gravemente injusta e seus efeitos podem gerar prejuízos enormes ao condenado. Ao se 

conceder efeito suspensivo no processo de revisão criminal, o juiz não estará prejudicando a 

coisa julgada, mas sim deixando de prejudicar um inocente, condenado injustamente. 

Ora, se a Constituição Federal protege a coisa julgada, de outro modo, garante, ao próprio 

Judiciário, apreciação sobre lesão ou ameaça de direito e, se essa lesão ou ameaça de direito 

surgir depois do trânsito em julgado, deverá ser assegurado ao condenado uma maneira de 

modificar essa situação injusta, pela via jurisdicional. 

Logo, o argumento segundo o qual é impossível o ataque à coisa julgada, por ser de índole 

constitucional, não pode prosperar, uma vez que é a própria Constituição Federal que prevê, 

para os Tribunais Superiores, a competência para processamento e julgamento da revisão 

criminal e da ação rescisória368. 

Não se deve esquecer que o tempo é inimigo do processo e que, para o condenado, 

encarcerado, o tempo parece passar vagarosamente. Imaginemos, então, os efeitos do tempo 

para o encarcerado, condenado injustamente. Para esses, o tempo não passa. 

Em virtude disso, deve haver, no ordenamento, uma maneira de suspender os efeitos dessa 

decisão, em regra condenatória, de forma urgente, pois, quanto mais o tempo passa, maiores 

são os prejuízos para o condenado. 

                                                 
368 Ademais, também é a Constituição Federal que no art. 102, j, assevera: “Compete ao Supremo Tribunal 
Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe: I – Processar e julgar originariamente: [...] j) a 
revisão criminal e ação rescisória de seus julgados. O mesmo ocorre em relação à competência do Superior 
Tribunal de Justiça, prevista no art. 105, I, e: “Compete ao Superior Tribunal de Justiça: I – Processar e julgar, 
originariamente: e) as revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados”. 



 

Há uma lacuna na legislação processual penal quanto a essa possibilidade. Aliás, há um 

entendimento doutrinário no sentido contrário, pois, via de regra, a revisão criminal não 

possui efeito suspensivo. Por isso, muitos condenados, por intermédio de seus advogados, 

utilizam-se da via do habeas corpus. 

Todavia, a via estreita do writ não é a melhor forma de obter-se o efeito suspensivo, 

apresentando, desse modo, alguns inconvenientes369. O primeiro é o fato de ser o habeas 

corpus ajuizado em outro processo, o que, por si só, acarreta maior morosidade processual.      

O segundo inconveniente é que, embora seja possível a concessão de liminar em sede de 

habeas corpus, o tribunal, ao julgar o mérito do referido mandamus penal, estará julgando o 

próprio mérito da revisão criminal, podendo, até mesmo por descuido, o mesmo tribunal, 

julgar, de maneira contraditória, tais ações autônomas de impugnação, fato que fere de morte 

a segurança jurídica.     

Ademais, nessa hipótese, poderá surgir um flagrante caso de cerceamento de defesa, pois, se 

for necessária produção de prova – que, na revisão, será realizada pelo procedimento de 

justificação, trazido aqui, também, do Código de Processo Civil, analogicamente - em sede de 

habeas corpus, não será admissível tal procedimento, pois o writ não admite produção de 

prova. 

Uma outra forma de obter efeito suspensivo em sede de revisão criminal é pelo uso das 

cautelares inominadas. Ocorre que o uso das cautelares também não é a maneira mais 

adequada para se obter efeito suspensivo em sede de revisão criminal. Assim como no habeas 

corpus, as medidas cautelares também geram um duplo procedimento, fato que acarreta 

morosidade processual. 

Outro fato relevante e que demonstra fragilidade no argumento daqueles que defendem o uso 

de cautelares em sede de revisão criminal para suspender a execução da pena é o requisito do 

                                                 
369 Neste sentido é o entendimento de Eugênio Pacelli de Oliveira e Douglas Fischer: “No sistema jurídico 
brasileiro, o habeas corpusé seguidamente usado como sucedâneo do recurso próprio. Não era sua função 
original, mas acabou consolidando-se no âmbito jurisprudencial. Basta uma análise dos julgados do Superior 
Tribunal de Justiça e do próprio Supremo Tribunal Federal em matéria penal para verificar que o número de 
habeas corpusque aportam naquelas cortes é muito superior ao julgamento de recursos especial ou extraordinário 
em matéria penal. O entendimento jurisprudencial corrente – e, salvo melhor juízo, doutrinário também – 
caminha no sentido da inadmissibilidade da utilização do habeas corpuscomo substantivo da revisão criminal. A 
incompatibilidade decorreria da estreita limitação à cognição e celeridade do writ.” (OLIVEIRA, Eugenio Pacelli 
de; FISCHER, Douglas. Comentários ao Código de Processo Penal e sua Jurisprudência. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2010, p.1368-1369). 



 

fumus boni iuris. Falar em fumus boni iuris contra uma decisão que transitou em julgado e 

que passou, via de regra, por todas as instâncias recursais, é algo de difícil concepção370.  

Ora, a coisa julgada enseja a certeza do direito e jamais poderia ser desconstituído por um 

mero juízo de probabilidade de existência do direito. Ao utilizarmos a medida cautelar 

inominada com o objetivo de desconstituir a coisa julgada, poderíamos trocar, muitas vezes, o 

certo pelo duvidoso, fato que não é admissível em sede de revisão criminal. Estaríamos 

trocando a certeza da condenação pela probabilidade da inocência, fato que fere a segurança 

jurídica371. 

De tal modo, vê-se que a via estreita do habeas corpus não é a melhor maneira de se obter 

efeito suspensivo em sede de revisão criminal e que a medida cautelar também apresenta seus 

inconvenientes. Preferimos o uso da tutela antecipada, não simplesmente pelos seus 

requisitos, que se adequam perfeitamente ao efeito pretendido, mas, igualmente, pela sua 

natureza jurídica, mais adequada para a suspensão da execução, o que será demonstrado a 

seguir. 

 

5.5 TUTELA ANTECIPADA EM AÇÃO RESCISÓRIA 

 

O uso inadequado do habeas corpus e das cautelares inominadas é, sem sombra de dúvidas, 

causado pela lacuna existente no ordenamento sobre o tema em questão. Não há no Código de 

Processo Penal e nem na legislação esparsa, qualquer referência direta ao uso de mecanismos 

jurídicos para a suspensão da execução de uma sentença baseada no erro, valendo-se, o 

condenado, dessas vias indiretas372.  

                                                 
370 Veja o entendimento de Greco Filho: “O fumus boni iuris (fumo do bom direito) é a probabilidade ou 
possibilidade da existência do direito invocado pelo autor da ação cautelar e que justifica a sua proteção, ainda 
que em caráter hipotético. Este pressuposto tem por fim evitar a concessão de medidas quando nenhuma é a 
probabilidade ou possibilidade de sucesso e, portanto, inútil a proteção cautelar. Para a aferição dessa 
probabilidade não se examina o conflito de interesses em profundidade, mas em cognição superficial e sumária, 
em razão mesmo da provisoriedade da medida”. (GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro: 
processo de execução a procedimentos especiais. 12.ed. São Paulo: Saraiva, 1997, p.154). 
371 Ficamos com o entendimento de Mourão: “Por tudo o que foi exposto, concluímos que o meio adequado para 
se pleitear a suspensão da sentença rescindenda seja o instituto da tutela antecipada, em razão não apenas de sua 
natureza jurídica, mas também pela qualidade de seus requisitos, que ensejam a prova inequívoca da 
verossimilhança do alegado”. (MOURÃO, Luiz Eduardo Ribeiro. Tutela antecipada na ação rescisória. Revista 
Dialética de Direito Processual Civil. mar.2004, p.112). 
372“O ajuizamento da revisão criminal não tem efeito suspensivo, ou seja, não suspende a execução da sentença 
condenatória. Embora o Código não o diga expressamente, a negação de efeito suspensivo à revisão criminal 
decorre da necessidade de salvaguardar o instituto da coisa julgada, que só cederá quando o pedido revisional for 
julgado procedente. Normalmente, a credibilidade da coisa julgada superará os elementos argumentativos da 



 

Certamente, a ausência de previsão, expressa no sentido de permitir o efeito suspensivo, tem 

por objetivo a proteção da coisa julgada. Porém, em casos de grave injustiça contra o 

condenado, deve sim ser deferido o efeito suspensivo.  

Embora a coisa julgada mereça total proteção do ordenamento jurídico, em alguns casos 

excepcionais, os argumentos trazidos pelo condenado podem ser tão persuasivos que 

demonstram, de pronto, sua inocência. Nesses casos, a proteção à coisa julgada não se 

justifica pela ofensa à liberdade ambulatorial, bem como, em última análise, ao próprio 

sentimento de justiça373.      

Há verdadeira projeção para o futuro, pois o magistrado, relator da revisão criminal, deverá, 

analisando a prova dos autos, ter a certeza de que o condenado será absolvido após o trâmite 

natural da revisão.        

Para a utilização da analogia, o próprio Código de Processo Penal, em seu art. 3º., traz o 

fundamento legal, ou seja, o referido dispositivo dá o suporte legal, o fundamento legislativo, 

para o uso, como define o Código de Processo Penal: da “aplicação analógica”.  

                                                                                                                                                         
impetração”. (FERNANDES, Antônio Scarance; GOMES FILHO, Antônio Magalhães Gomes Filho; 
GRINOVER, Ada Pellegrini. Recursos no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, ações 
de impugnação, reclamação nos tribunais. 3.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.327). Ainda: “No 
ordenamento brasileiro, como visto, a lei processual penal nada prescreve. No entanto, podem-se aplicar 
analogicamente, em favor do réu, os dispositivos do Código de Processo Civil que prevêem o poder geral de 
cautela do juiz (art. 798) e agora, mais do que nunca, o dispositivo que regula a antecipação dos efeitos da tutela 
pretendida, no próprio processo de conhecimento (novo art. 273 do CPC, na redação da Lei n. 8.952/94). Claro 
que se trata de medidas de urgência, provisórias, cuja aplicação demanda a configuração do periculum in mora 
(este, evidente na hipótese de encarceramento) e do fumus boni iuris (ou, como prefere o art. 273, prova 
inequívoca da verossimilhança da alegação)”. (FERNANDES, Antônio Scarance; GOMES FILHO, Antônio 
Magalhães Gomes Filho e GRINOVER, Ada Pellegrini. Op.cit., 2001, p.328). 
373 É justamente a viabilidade da aplicação analógica que se quer demonstrar. Para tanto, vale ressaltar o 
entendimento de Cernicchiaro: “Se, no processo civil, em havendo prova inequívoca do alegado pelo autor, o 
juiz antecipa a tutela, evidente, por analogia, no processo penal, com maior razão (está em jogo o direito de 
liberdade, mais valioso que a preservação, ou recomposição do patrimônio), o magistrado precisa antecipar a 
tutela ao réu. Mais do que “prova inequívoca”, a sentença, resultante do contraditório e da coleta exaustiva de 
prova, desenvolvida com a presença do Ministério Público, deve ser considerada pelo direito. Sob pena de o 
direito de liberdade, em juízo, continuar a ser preterido pela patrimonial, impõe-se considerar o reflexo da lei no. 
8952/94. Uma só conclusão se coloca. Toda sentença absolutória encerra tutela antecipada, ou seja, a situação 
jurídica a projetar-se com o trânsito em julgado deverá ganhar eficácia imediatamente. Não mais se justifica o 
réu continuar preso, se beneficiado com sentença absolutória. Se assim não for, o Direito deixa de ser sistema 
para reduzir-se a compartimentos estanques e o raciocínio jurídico ao jogo de xadrez, mera forma, vazio de 
conteúdo”. (CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Tutela penal antecipada. Direito & Justiça. Correio Brasiliense, 
março, 1997, p.12). 



 

Como paradigma, utilizaremos o art. 489 do Código de Processo Civil, recentemente alterado 

pela Lei n. 11.280/2006, para aplicá-lo, também, por analogia, em casos de revisão 

criminal374.  

A antecipação de tutela na esfera cível, já é matéria pacífica na doutrina, mesmo antes da 

elaboração e vigência da referida Lei375. Buscando trazer para a esfera processual penal, o 

dispositivo poderia ser interpretado, analogicamente, da seguinte maneira: O ajuizamento da 

revisão criminal não impede o cumprimento da sentença ou acórdão rescindendo, ressalvada a 

concessão, casos imprescindíveis e sob os pressupostos previstos em lei de medida 

antecipatória de tutela. Retiraríamos do dispositivo a expressão: “medidas de natureza 

cautelar”, por achar mais conveniente a tutela antecipada pelas razões já descritas. 

Pelo entendimento acima, pode-se apreender que a propositura da revisão criminal, via de 

regra, não produz efeito suspensivo, de forma imediata e automática. Não é como, por 

exemplo, o recurso de apelação, que gera o efeito suspensivo pela sua simples interposição. 

Uma vez recebida a apelação, a sentença penal condenatória perde sua força executória. 

Por óbvio que a revisão criminal não pode ter como regra o efeito suspensivo. No mencionado 

caso, estaríamos diante de uma sentença penal de natureza condenatória que transitou em 

julgado e não pode ter o mesmo tratamento dado ao recurso de apelação. Em sede de revisão 

criminal, vale a certeza da coisa julgada376.   

                                                 
374 Nos seguintes termos: “O ajuizamento da ação rescisória não impede o cumprimento da sentença ou acórdão 
rescindendo, ressalvada a concessão, caso imprescindíveis e sob os pressupostos previstos em lei, de medidas de 
natureza cautelar ou antecipatória de tutela”. 
375 Vejamos o entendimento de alguns doutrinadores sobre o tema: “Vênia permissa, afigura-se perfeitamente 
viável, legal e produtivo a utilização da tutela antecipada nas ações rescisórias, posto que agora expressamente 
prevista no ordenamento processual e perfeitamente delimitado seu raio de atividade”. (LOPES, Rénan Kfuri. A 
tutela jurisdicional antecipada na ação rescisória. Seleções Jurídicas da ADV-COAD. S.l.: [s.n], dez/1995, 
p.30). Essa questão não fugiu ao entendimento de Rosalina Pereira: “Nada obsta, portanto, que seja antecipada a 
tutela na ação rescisória com base no inciso I, do art. 273, desde que verificado que, diante da prova suficiente e 
verossimilhança da alegação, o atraso na entrega da prestação jurisdicional possa tornar ineficaz o direito do 
autor”. (PEREIRA, Rosalina Pinto da Costa Rodrigues. Ações em que se admite a antecipação da tutela. Revista 
do Tribunal de Justiça do Estado do Pará. Belém: ano 1997, v.42, n.71, p.24). Ainda o entendimento de 
Geraige Neto: “Feita a exposição pretendida, resta-nos concluir que a tendência do direito atual caminha no 
sentido de proporcionar ao cidadão uma prestação jurisdicional célere, aliada ao binômio segurança jurídica, 
buscando maior efetividade na aplicação do Direito. Sendo a ação rescisória um meio processual excepcional, 
isto é, aplicável em casos ímpares, verificada, com evidência, a existência de uma das hipóteses previstas nos 
incisos do art. 485 do CPC, devem ser antecipados os efeitos da tutela pretendida, fazendo cessar a execução 
imediata da decisão rescindenda, em homenagem à correta aplicação do direito, conforme noticiado no início 
dessas considerações finais”.(GERAIGE NETO, Zaiden. Tutela antecipada em ação rescisória: art. 273 
combinado com o art. 485 do Código de Processo Civil. Revista dos Tribunais. set/2000, ano 89, v.779, p.107). 
376 Sobre o tema, é mister colacionar o entendimento de Luiz Toneti: “Destarte, sendo notório o erro ou a 
injustiça do julgador, não há que prevalecer a estabilidade da decisão transitada em julgado, sendo de rigor a 
concessão de liberdade provisória liminarmente em pedido revisional, quando da sua apresentação”. (TONETI, 
Luiz. Medida liminar em revisão criminal. Boletim IBCCRIM. nov./2002, ano 10, n.120, p.13). 



 

Em casos que tais, quando a segurança jurídica377 proteger uma sentença baseada no erro ou 

em provas falsas, e quando a antecipação de tutela for imprescindível - sempre com base nos 

requisitos descritos em lei – deverá o relator, da revisão criminal, conceder a medida 

requerida, dando efeito suspensivo àquela decisão que transitou em julgado, como medida de 

urgência, pondo em liberdade, o condenado preso injustamente.  

 

5.6 JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE NO PROCESSO PENAL 

 

Inicialmente, não se pode confundir julgamento antecipado da lide com o instituto da tutela 

antecipada378. O julgamento antecipado da lide tem natureza de sentença, sendo por isso 

terminativa do feito, atacável através de recurso de apelação previsto no artigo 593 do Código 

de Processo Penal379.  

Já a tutela antecipada é hipótese de decisão interlocutória, de caráter precário, podendo ser 

modificada a qualquer tempo, desde que tenham desaparecido os requisitos da sua concessão, 

sendo atacável mediante recurso em sentido estrito, desde que nas hipóteses previstas no 

artigo 581 do Código de Processo Penal. 

                                                 
377 Veja a expressão de Radbruch: “A idéia de segurança jurídica surge, pois aqui, de novo, como a única idéia 
de valor capaz de justificar a força do caso julgado atribuída à sentença injusta. Mas é preciso não perder de vista 
que focamos aqui, mais uma vez, um problema de que já nos ocupamos a propósito da obrigatoriedade do 
direito. Conforme vimos, só a idéia de segurança jurídica podia servir de fundamento à obrigatoriedade do direto 
injusto. Todavia vimos também que havia, ou podia haver, casos duma tal injustiça e duma tal inadequação do 
direito ao seu fim, que o valor da segurança jurídica os não conseguia compensar. Pois bem: a esta possível não 
validade e não obrigatoriedade do direito positivo material, por virtude da sua grave injustiça, vem a 
corresponder agora a idéia duma nulidade absoluta de certos casos julgados, já contra o direito material, já contra 
o formal. Simplesmente, nestes casos não é apenas o conteúdo injusto ou inadequado da serve de fundamento ao 
protesto contra a manutenção e obrigatoriedade desta. Aqui o conflito estabelece-se dentro da própria idéia de 
segurança do direito. Por outras palavras: neste caso- o da nulidade do caso julgado – a razão que se eleva contra 
a força obrigatória da sentença, ou seja, a mesma que reclama a própria efectivação do direito material e formal”. 
(RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 6.ed. rev. e acres. Trad. Prof. Cabral de Moncada. Coimbra: 
Coleção STVDIVM, Armênio Amado Editor, 1979, p.345-346).  
378 O julgamento antecipado da lide se dá quando a sentença não é proferida no momento normal, ou seja, na fase 
decisória. (MORAIS, Maria Lúcia Baptista. Julgamento antecipado da lide. Opinio Jure. Canoas, n.1, jan./jun. 
1994, p.60). 
379 Veja ainda: “Assim, o julgamento antecipado da ação representa uma forma anormal de decisão, tendo em 
vista que é ultrapassada a fase instrutória do processo, ou seja, pelo fato de tratar-se de questão unicamente de 
direito ou que prescinda de produção de provas, por já se ter todos os fatos alegados devidamente comprovados 
por meio de documentos, o magistrado deverá conhecer diretamente do pedido e exarar, desde logo, sentença de 
mérito, recorrível, apesar de ser proferida de plano. Nessa linha de idéias, quando a questão discutida nos autos 
versar sobre matéria exclusivamente de direito, não havendo, portanto, fatos controvertidos nem duvidosos a 
serem provados, a solução do litígio dependerá tão somente da interpretação que o juízo ou Tribunal dispensar 
acerca do tema”. (MACEDO JR., Alberto Republicano de. Julgamento antecipado da lide como forma de evitar 
a morosidade judicial e garantir a observância dos princípios da celeridade e da efetividade. Revista da 
EMERJ. Rio de Janeiro, v.11, n.42, abr./jun. 2008, p.100). 



 

Enquanto a tutela antecipada tem previsão no artigo 273 do CPC, o julgamento antecipado da 

lide encontra-se descrito no artigo 330 do mesmo diploma legal380”. 

No que tange à primeira hipótese, ou seja, quando a questão de mérito for unicamente de 

direito ou, sendo de direito e de fato, não houver necessidade de produzir prova em audiência, 

percebe-se que a instrução, para o convencimento do magistrado, é totalmente desnecessária. 

Com isso, nada justifica a prorrogação do feito até a fase das alegações finais para, somente 

após, o juiz absolver o réu.  

Tal fato não ficou esquecido pelo legislador reformista do Código de Processo Penal quando 

da edição da Lei 11.719/2008, ao criar a possibilidade de absolvição sumária no rito ordinário 

nas hipóteses de existência manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; da existência 

manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo imputabilidade; da hipótese 

em que o fato narrado não constitui crime ou quando estiver extinta a punibilidade do agente. 

Trata-se de verdadeira hipótese de julgamento antecipado da lide penal, em que o magistrado, 

desde logo, ou seja, antes da instrução do feito, poderá absolver o réu das imputações 

descritas na inicial acusatória.  

A segunda hipótese descrita no artigo 330, do CPC, trata da revelia, que ocorre quando o réu 

não contesta a ação, conforme artigo 319 do mesmo diploma processual. Tal requisito, 

entretanto, não se aplica ao processo penal, pois, mesmo não apresentando defesa através de 

defensor constituído, deverá o magistrado nomear Defensor Público ao réu, pois o processo 

penal não admite essa presunção. 

                                                 
380 Nos seguintes termos: “O juiz conhecerá diretamente do pedido, proferindo sentença: I-Quando a questão de 
mérito for unicamente de direito, ou sendo de direito e de fato, não houver necessidade de produzir prova em 
audiência; II - Quando ocorrer à revelia”. Embora o art. 330 do Código de Processo Civil seja aqui utilizado de 
forma analógica, deve ser entendido com algumas ressalvas: “Urge salientar ainda que, como visto, a adoção do 
julgamento antecipado da lide no processo penal, não implicará, jamais, em insegurança jurídica para os 
cidadãos. O que se propugna aqui não é o julgamento antecipado nos exatos termos do artigo 330 do Código de 
Processo Civil o qual dispõe que ‘o juiz conhecerá diretamente do pedido proferindo sentença quando a questão 
de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato não houver necessidade de produzir prova em 
audiência’. Defendemos, isto sim, o julgamento antecipado no sentido de que o juiz criminal pode, sempre que 
perceber a inobservância de princípios de ordem pública, especialmente ausência das condições da ação do 
processo penal, poderá o mesmo reconhecê-las de ofício, extinguindo o processo sem que isto implique em 
habeas corpussobre si mesmo ou inovação em matéria recursal ou até mesmo em retratação do recebimento da 
denúncia. Saliente-se que o juiz somente deve proceder deste modo diante de situações de óbvia certeza, de 
preferência amparado em manifestações do promotor natural, o qual, ao proceder deste modo – ressalve-se – não 
estará disposto da ação penal e sim exercendo o mister  constitucional  previsto no art. 127 da lex legum que 
incumbe ao Ministério Público o dever de zelar pela observância da ordem jurídica e dos interesses individuais 
indisponíveis, dentre os quais se encaixa, sobremaneira, a liberdade”. (BANDEIRA, Tadeu. Julgamento 
antecipado da lide no processo penal. Revista Jurídica dos Formandos em Direito da UFBA. Salvador, v.5, 
n.7, jan. 2001, p.513-514).  



 

Entretanto, o direito penal não admite julgamento antecipado para a condenação do acusado, 

por flagrante ofensa ao princípio da ampla defesa. Nem mesmo quando o acusado confessa o 

crime pode-se antecipar o julgamento, uma vez que a confissão é prova relativa, podendo ser 

afastada pelas demais provas.  

Os princípios da celeridade e economia processual não justificam a antecipação condenatória. 

Logo, a regra é sua impossibilidade para que não haja violação aos princípios constitucionais 

da ampla defesa, contraditório381 e devido processo legal.  

Porém, em determinados casos, principalmente quando o julgamento antecipado tem por 

objetivo beneficiar o acusado, a doutrina admite sua aplicabilidade. Alguns casos de 

julgamento antecipado são realizados na esfera penal.  

Podemos listar algumas hipóteses. A primeira delas refere-se à prescrição virtual. Na 

prescrição virtual, ocorre a projeção para o futuro de uma possível pena, que seria aplicada ao 

caso concreto. O magistrado faz uma projeção para o futuro, imaginando a pena que será 

aplicada com base nos arts. 59, 61 e 62 do Código Penal.   

Embora, no momento da aplicação da pena, o magistrado utilize critérios subjetivos, há certa 

dose de objetividade, pois o operador do direito tem previsão da pena,  que será aplicada 

àquele fato delituoso.  

Assim, prevê a pena que será aplicada; em seguida, calcula a prescrição e percebe que o 

processo está prescrito, não com base na pena em abstrato, mas sim, na pena em concreto, que 

será aplicada no futuro, antecipando os efeitos benéficos da prescrição para o acusado, com a 

extinção da punibilidade. Nada justifica a demora do julgamento desta ação penal, pois falta 

interesse de agir ao titular da ação penal, seja ela pública ou privada. 

                                                 
381 Veja o conceito de contraditório de Jean-Louis Bergel: “Consagrado por todos os direitos ocidentais, o 
princípio do contraditório, ao qual já faziam referência Aristóteles e Sêneca, é ligado à própria noção de justiça 
que é uma obra de confrontação. É tão primordial que lhe é consagrada uma rubrica particular nas disposições 
preliminares do Novo Código de Processo Civil, entre os princípios diretores do processo, e é considerado um 
princípio geral do direito. Esse princípio quer que nenhuma parte possa ser julgada sem que tenha sido ouvida ou 
citada (art. 14 do Novo Cód. De Proc. Civil) e implica que cada uma das partes em causa tenha condições de 
discutir e de contradizer as pretensões, os meios, os argumentos e os elementos de prova que lhe são opostos. Ele 
se impõe às partes, mas também ao juiz que deve em todas as circunstâncias fazer que se observe e observar ele 
mesmo o princípio da contradição (art. 16 do Novo Cód. De Proc. Civil). O juiz não pode, assim, estabelecer de 
ofício os meios, mesmo de direito puro, sem convidar previamente as partes a apresentar as suas observações. 
Implica que o adversário seja sempre informado da existência de todo procedimento dirigido contra ele, que 
prazos para comparecer sejam-lhe outorgados, que todos os  meios invocados e todos os elementos de prova 
produzidos  sejam objeto de comunicações recíprocas ente as partes para que cada uma delas tenha condições de 
organizar a sua defesa. (BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Trad. Maria Ermantina Galvão. São 
Paulo: Martins Fontes, 2001, p.445-446). 
 
 



 

Com isso, o Estado perde o poder de punir o acusado, pelo não exercício em tempo hábil, do 

exercício da pretensão punitiva. Embora amplamente criticada e nem sempre aceita pela 

doutrina clássica, a prescrição virtual é espécie de julgamento penal antecipado. 

Outro exemplo de julgamento antecipado ocorre na absolvição sumária no procedimento do 

júri. Como se sabe, o procedimento do júri é bifásico, sendo a primeira fase realizada pelo juiz 

togado, singularmente, sem a participação do júri. Somente após a pronúncia, entra em cena o 

órgão colegiado.  

Nesta primeira fase do procedimento, mais precisamente ao final do procedimento, o juiz tem 

quatro opções a saber: pronunciar, impronunciar, desclassificar o crime ou absolver 

sumariamente o réu. Ao absolver sumariamente o réu, o juiz antecipa uma decisão que é de 

competência originariamente do tribunal popular do júri.  

Ora, o juiz natural para julgamento dos crimes dolosos contra a vida é o júri e não o juiz 

singular, conforme garante a Constituição Federal, descrita no seu art. 5º., XXXVIII, d382. 

Contudo, seria necessário esperar o julgamento pelo júri para declarar a absolvição do réu, nas 

hipóteses de absolvição sumária? 

O magistrado somente pode absolver sumariamente o acusado quando houver um caso claro 

de excludente de antijuridicidade ou de culpabilidade e não deve ter dúvidas, pois, se as tiver, 

deve pronunciar o acusado e deixar para o júri o julgamento do mérito da causa, em 

consonância com o princípio do “in dubio pro societate”, exige-se, desse modo, um juízo de 

certeza. 

Se o magistrado tem certeza sobre a absolvição, nada justifica a remessa do processo ao júri, 

pois, no plenário o Tribunal Popular, certamente, decidirá da mesma forma. Assim, mais 

lógico é o julgamento antecipado do processo e a consequente absolvição, desde logo, do 

acusado. 

Podemos lembrar, ainda, a hipótese do perdão judicial, que ocorre quando o juiz deixa de 

aplicar a pena diante da existência de determinadas circunstâncias, que são tão penosas ao 

acusado, transformando-se em verdadeira sanção antecipada383.  

                                                 
382 Veja o referido dispositivo: “É reconhecida a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei, 
assegurados: a competência para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.  
383 Vejamos o conceito trazido por Regis Prado: “Embora perfeito o delito em todos os seus elementos 
constitutivos – ação ou omissão típica, ilícita e culpável -, é possível que o magistrado, diante de determinadas 
circunstâncias legalmente previstas, deixe de aplicar a sanção penal correspondente, outorgando o perdão 
judicial. Trata-se de direito subjetivo do réu, e não mera faculdade judicial”. (REGIS PRADO, Luiz. Curso de 
direito penal brasileiro. parte geral, arts. 1.º a 120. 5.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, v.1, p.781-



 

Nesses casos, antevendo o magistrado que, ao final do processo, será concedido perdão 

judicial ao réu, nada impede que ele, desde logo, antecipe o julgamento, determinando a não 

aplicação da pena, até mesmo para minorar o sofrimento do acusado, que já foi apenado pela 

própria circunstância do crime. 

 O art. 366, do Código de Processo Penal também denota uma espécie de antecipação, desta 

feita, em matéria processual384. Não sendo encontrado o acusado, para ser citado e 

interrogado, desde que esgotadas todas as formas de citação, inclusive por edital, não poderá 

seguir a ação penal sem a presença do mesmo, devendo o magistrado suspender o processo e 

também a prescrição. 

Ocorre que, em alguns casos, as provas podem ser destruídas, ou não colhidas, em virtude do 

tempo. Por isso, o Código de Processo Penal, em seu art. 366, prevê outra espécie de 

antecipação, desta feita, das provas consideradas urgentes. Percebe-se que não é toda e 

qualquer prova que poderá ser antecipada, mas somente aquelas consideradas urgentes.  

Prova urgente é aquela que poderá ser perdida se não for colhida de pronto. Como exemplo, 

temos a prova testemunhal, que deverá ser colhida logo. Se a testemunha se encontrar 

enferma e com risco de vida. Se tal depoimento não for colhido logo, a testemunha poderá vir 

a óbito. Logo, deve o magistrado antecipar a produção da prova para que não se perca. 

A doutrina tem admitido o julgamento antecipado da lide penal em algumas hipóteses, sempre 

para beneficiar o réu, com o objetivo de dar maior celeridade ao processo385. Essa é uma 

                                                                                                                                                         
782). Podemos listar como exemplos de aplicação do perdão judicial as referências legais previstas nos arts. 121, 
§ 5º. e 129, § 8º, ambos do Código Penal: “Tanto o art. 121, § 5º como o art. 129, § 8º, ambos do Código Penal – 
exigem para a concessão do perdão a caracterização de circunstância em que a infração atinja o autor da conduta, 
de tal forma que a pena é de todo desnecessária. Nota-se a presença do princípio da proporcionalidade. Aplicar 
pena a quem se encontra em estado de auto-flagelação é simbolicamente incidir no bis in idem. O resultado não 
desejado age, cortando o coração do agente que violou ente querido. A aplicação da sanção penal não trará 
qualquer eficácia social, constituindo-se fardo desnecessário aos ombros do agente”. (BIZZOTTO, Alexandre; 
RODRIGUES, Andreia de Brito. Julgamento antecipado: civil e penal. Goiânia: AB, 1999, p.153). 
384 Assim reza o referido dispositivo: “Se o acusado, citado por edital, não comparecer, nem constituir advogado, 
ficarão suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produção antecipada 
das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisão preventiva, nos termos do disposto no art. 312”.  
385 Veja o entendimento de Tadeu Bandeira: “Contestando aqueles que enxergam na possibilidade do juiz julgar 
antecipadamente a lide no processo penal uma verdadeira hipótese de recurso extra-legem, cumpre esclarecer 
que não se trata de recurso e sim de estrito cumprimento de dever legal de velar, a todo tempo, pela correta 
observância dos pressupostos e condições da ação, matérias de ordem pública que não devem precluir. 
Analisando-se, tão somente, o direito posto, a questão pode deixar alguma dúvida nos aplicadores mais 
legalistas, os quais, na luta entre o direito e a justiça preferem aquele. Contudo, aplicando-se analogia in bonam 
partem (plenamente admissível no processo penal – v. art. 3º. CPP), a solução da questão no sentido de se 
admitir o julgamento antecipado da lide no processo penal mostra-se de uma clareza solar. De lege ferenda, não 
devemos mais permitir que em virtude de uma visão estreita do processo penal, determinados absurdos 
continuem a acontecer”. (BANDEIRA, Tadeu. Julgamento antecipado da lide no processo penal. Revista 
Jurídica dos Formandos em Direito da UFBA. Salvador, v.5, n.7, jan. 2001, p.511). 



 

tendência da doutrina atual, com a finalidade de impedir ações penais desnecessárias, 

causando flagrante constrangimento ilegal. 

Embora a tutela antecipada não se confunda com o julgamento antecipado da lide, ambos os 

institutos buscam dar maior celeridade ao processo penal, demonstrando que essa tendência 

também deverá valer para as hipóteses de revisão criminal. 

 

5.7 EFEITOS DA SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA 

 

Efeitos da condenação são todos aqueles que atingem a vida do condenado depois da sentença 

penal que transitou em julgado386. Podem ter natureza penal ou extrapenal. Os efeitos penais 

ainda se subdividem em principais ou secundários. Já os efeitos extrapenais dividem-se em 

obrigatórios e específicos387. 

Os efeitos penais principais são: a imposição de pena privativa de liberdade, restritiva de 

direitos ou multa e a inclusão do nome do réu no rol dos culpados388. São efeitos secundários 

aqueles que refletem uma relação jurídica distinta, como, por exemplo, a revogação do sursis, 
                                                 
386 “Aduza-se que a sentença condenatória, na verdade, embora tida como irrecorrível, jamais transita em 
julgado, materialmente, em face da revisão criminal que pode ser ajuizada inclusive após a morte do réu”. 
(SOUZA, Luciano Carrasco Falavinha. Efeitos da sentença penal. Revista Jurídica. Curitiba, v.13, n.11, 1997, 
p.109). Devemos analisar ainda que a condenação penal, além dos efeitos jurídicos, deixam efeitos na vida do 
condenado: “Talvez o estigma penal seja o  maior mal que o Estado, através da condenação penal, possa causar à 
dignidade da pessoa humana, criando a marca indelével que essa qualidade deixa, cerrando-lhe as oportunidades 
em todos os setores sociais, o que lhe causa por toda vida, marcando, inclusive, sua alma [...]”. (FERNANDES, 
Dermeval de Oliveira. Condenação penal e efeitos extralegais. Revista Jurídica da Universidade de Cuiabá. 
Cuiabá, v.8, n.1, jan./jun. 2006, p.16). Veja inda a expressão de René Ariel Dotti: “São múltiplos os efeitos da 
condenação criminal. O primeiro deles é o estigma aposto na biografia da pessoa humana, distinguindo-a das 
demais em uma espécie de seleção natural entre os bons e os maus. Esse é um efeito traumatizante sob o aspecto 
individual, relativo à auto-estima, e também social na medida em que a certidão negativa de antecedentes 
criminais é um dos requisitos para o exercício de muitas atividades, remuneradas ou não”. (DOTTI, René Ariel. 
Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.557). 
387“Os efeitos da condenação são todos aqueles que, de modo direto ou indireto, atingem a vida do condenado 
por sentença penal irrecorrível. Tais efeitos não se cingem à esfera penal; ao contrário, incidem também, 
conforme o caso, no âmbito extrapenal (cível, administrativo, político, trabalhista). A imposição de sanção penal 
(pena privativa de liberdade, restritiva de direitos e/ou multa) ou de medido de segurança é, sem dúvida, o 
principal efeito da condenação. Entretanto, o fato de estar o réu compelido à execução da pena aplicada pela 
sentença condenatória não afasta a existência de feitos outros, secundários, reflexos ou acessórios, de natureza 
penal e extrapenal, que em alguns casos necessariamente a acompanham”. (REGIS PRADO, Luiz. Curso de 
direito penal brasileiro. parte geral, arts. 1.º a 120. 5.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, v.1, p.721). 
388 Conforme art. 393 do Código de Processo Penal: “São efeitos da sentença condenatória recorrível: I - ser o 
réu preso ou conservado na prisão, assim nas infrações inafiançáveis, como nas afiançáveis enquanto não prestar 
fiança; II - ser o nome do réu lançado no rol dos culpados”. Sobre o tema: “Dispõe o art. 393 do CPP que são 
efeitos (imediatos) da sentença condenatória recorrível: a) ser o réu preso ou conservado na prisão, nas infrações 
inafiançáveis e nas afiançáveis, enquanto não prestar fiança; b) ser o nome do réu lançado no rol dos culpados. 
Quanto a este último efeito, a doutrina e a jurisprudência consideram tacitamente revogada a regra da alínea b do 
art. 393 do CPP em face do princípio da presunção de inocência constitucionalmente garantido aos acusados (art. 
5º, LVII)”. (DOTTI, René Ariel. Op.cit., 2004, p.558). 



 

do livramento condicional, a regressão do regime carcerário para outro mais rigoroso e a 

reincidência389. 

O principal efeito da condenação penal é, sem dúvida nenhuma, a aplicação do preceito 

secundário, previsto nos tipos penais; seja a pena de reclusão, detenção ou prisão simples e/ou 

multa.  

As penas alternativas serão aplicadas sempre de forma subsidiária e em substituição à pena 

privativa aplicada, quando preenchidos os requisitos descritos na lei penal. Logo, o efeito 

direto da sentença penal é a aplicação da pena, com a consequente inclusão do nome do réu 

no rol dos culpados. 

Além desse efeito direto, a sentença penal condenatória implica em outras consequências na 

seara penal. Dentre elas a revogação do sursis. Se o condenado que está em gozo do sursis e é 

condenado, em sentença irrecorrível, por crime doloso, o magistrado deverá revogar o 

benefício. Se for imposta ao condenado nova sentença com trânsito em julgado por crime 

culposo, essa revogação é facultativa, devendo o magistrado fundamentar sua decisão.  

O mesmo ocorre com o livramento condicional. Se o condenado encontra-se no gozo do 

livramento condicional e é condenado a uma pena privativa de liberdade em sentença penal 

irrecorrível por crime cometido durante a vigência do benefício ou quando é condenado por 

crime anterior e as somas das penas impedem que o condenado continue no gozo do referido 

benefício, deverá o magistrado revogar o livramento condicional, como efeito indireto da 

condenação criminal.  

Ficará a critério do magistrado, sendo, portanto, uma revogação facultativa, se o beneficiado 

deixar de cumprir qualquer das obrigações constantes da sentença, ou for irrecorrivelmente 

condenado, por crime ou contravenção, a pena que não seja privativa de liberdade.  

Outro efeito penal indireto da condenação é a regressão do regime para outro mais rigoroso. 

Havendo condenação posterior, o regime prisional deve adequar-se à nova pena. A mudança 

de situação fática no curso da execução impõe ao magistrado a adequação à nova realidade390. 

A reincidência também é um efeito penal indireto da sentença condenatória. Uma vez 

condenado com decisão que transitou em julgado, se o condenado comete novos crimes, sobre 

                                                 
389 AVENA, Norberto. Processo penal esquematizado. Rio de Janeiro: São Paulo: Método, 2009, p.911-912.  
390 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral. v.1. 3.ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: 
Método, 2010, p.562.  



 

a sua nova pena incidirá mais uma agravante genérica, devendo o magistrado majorar a pena, 

em regra, no valor de um sexto da pena-base. 

Alguns autores391 entendem que a reincidência não foi recepcionada pela nossa Carta Magna, 

pois haveria no caso uma dupla apenação, verdadeira hipótese de bis in idem, pois o 

condenado que já cumpriu a sua pena seria punido com mais um sexto da nova condenação 

por fato anterior já extinto.  

Entretanto, na prática, o dispositivo é largamente utilizado pelos magistrados no momento da 

aplicação da pena e discutido na jurisprudência392. Em verdade, alguns tribunais admitem que 

há uma dupla apenação fática, daí a impossibilidade de valorar-se a reincidência na nova 

sentença393.  

Os efeitos extrapenais obrigatórios da sentença penal estão descritos no art. 91 do Código 

Penal. Dentre eles pode-se enumerar: I - tornar certa a obrigação de indenizar o dano causado 

pelo crime394; II - a perda em favor da União, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de 

                                                 
391 Dentre eles Lênio Streck. (STRECK, Lênio Luiz. Tribunal do Júri: símbolos e rituais. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2001). 
392 “PENA. PORTE ILEGAL DE ARMA. DOSIMETRIA. As penas para as hipóteses de porte ilegal de arma 
são graves. Deste modo, o apenamento só deve sair do patamar mínimo, quando houver circunstância 
demonstrando a gravidade no caso concreto. Se a infração penal se traduz no simples portar, situação que não 
reflete nenhuma outra periculosidade, a pena justa é a mínima cominada. Diferente seria, e aí se justificaria uma 
punição maior, se o agente estivesse usando a arma com a intenção declarada de cometer outro crime. Abortada 
sua ação ainda nos atos preparatórios e, portanto, impunível, o porte ilegal de arma se apresenta com 
circunstâncias graves, recomendado um apenamento adequado, ou seja, acima do mínimo. PENA. 
DOSIMETRIA. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DA PERSONALIDADE E CONDUTA SOCIAL. 
IMPOSSIBILIDADE DE AGRAVAR A PUNIÇÃO. As circunstâncias judiciais da conduta social e 
personalidade, previstas no art. 59 do CP, só devem ser consideradas para beneficiar o acusado e não para lhe 
agravar mais a pena. A punição deve levar em conta somente as circunstâncias e conseqüências do crime. E 
excepcionalmente minorando-a face a boa conduta e/ou a boa personalidade do agente. Tal posição decorre da 
garantia constitucional da liberdade, prevista no artigo 5º da Constituição Federal. Se é assegurado ao cidadão 
apresentar qualquer comportamento (liberdade individual), só responderá por ele, se sua conduta ('lato sensu') for 
ilícita. Ou seja, ainda que sua personalidade ou conduta social não se enquadre no pensamento médio da 
sociedade em que vive (mas os atos são legais) elas não podem ser utilizadas para o efeito de aumentar sua pena, 
prejudicando-o. PENA. DOSIMETRIA. REINCIDÊNCIA E CONFISSÃO ESPONTÂNEA. 
PREPONDERÂNCIA DA ÚLTIMA. Tendo em vista o moderno entendimento a respeito da reincidência - o 'bis 
in idem' e que nem sempre o reincidente tem mais culpabilidade que o primário - e a obrigatoriedade da 
atenuação pela confissão espontânea em razão de seu valor - ela gera uma decisão judicial mais rápida para o 
caso concreto e complexo e afasta a incerteza da decisão - é de se afirmar que a atenuante citada prepondera 
sobre a agravante mencionada e (se for aplicada) deverá, sempre, ter um peso maior na fixação da pena.” (TJRS, 
Apelação Crime nº 70001004530, 6ª Câmara Criminal, Relator Des. SYLVIO BAPTISTA NETO , j.25.05.00). 
393 “1. Roubo majorado. Caracterização. Emprego de arma. 2. Roubo. Emprego de arma. Arma desmuniciada. 
Disposições jurisprudenciais. 3. Roubo. Emprego de arma desmuniciada. Majorante. Reconhecimento. 
Impossibilidade. 4. Roubo. Emprego de arma desmuniciada. Majorante. Reconhecimento. Possibilidade. 5. Celso 
Delmanto. Código Penal Comentado, 1986, p. 275. 6. Pena. Fixação. Agravante. Reincidência. 
Constitucionalidade. 7. Pena. Fixação. Agravante. Reincidência. Princípio do non bis idem . 8. Princípio do non 
bis idem . Aplicação. Proibição da dupla valorização fática” (TJRS. Embargos Infringentes nº 70000916197. 3º  
Grupo Criminal. Rel. Des. PAULO MOACIR AGUIAR VIEIRA. j. 19.05.00).   
394 “Atualmente o juiz pode fixar desde logo o valor mínimo para reparação dos danos causados pela infração 
(CPP, art. 387, IV). Naturalmente que a incidência do artigo em questão pressupõe a existência de vítima e dano 



 

boa-fé: a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienação, 

uso, porte ou detenção constituam fato ilícito; b) do produto do crime ou de qualquer bem ou 

valor que constitua proveito auferido pelo agente com a prática do fato criminoso. 

O primeiro deles é tornar certa a obrigação de indenizar. A sentença penal condenatória é um 

título executivo judicial. Tendo o réu sido condenado, a vítima poderá iniciar diretamente a 

execução da sentença penal no juízo cível competente.  

Nesse caso, não se discutirá se a vítima tem ou não direito à indenização, pois isso já foi 

definido na esfera penal, mas, simplesmente, o valor a ser pago pelo condenado, ou seja, 

discute-se apenas o quantum debeatur (o valor devido).  

Definido o valor na esfera cível, deverá o condenado pagá-lo a título de indenização, pelos 

prejuízos causados pelo crime, salvo impossibilidade de fazê-lo.   

Outro efeito extrapenal é a perda em favor da União, dos instrumentos do crime, desde que 

consistam em coisas cujo fabrico, alienação, uso, porte ou detenção constituam fato ilícito. 

Trata-se de hipótese de confisco em que os bens utilizados no delito devem ser perdidos em 

favor da União,  pois são objetos ilegais395.  

É efeito da condenação, ainda, a perda em favor da União do produto do crime ou de qualquer 

bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente, com a prática do fato criminoso396.  

                                                                                                                                                         
determinados ou determináveis, requisitos inexistentes nalguns crimes, a exemplo do tráfico, por ser um crime 
contra a saúde pública e, pois, de perigo, e que, como tal, se consuma independentemente de ofensa a um 
indivíduo em concreto [...]”. (QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: parte geral. 6.ed., ver. e ampliada, de 
acordo com a lei n. 12.015, de 07 de agosto de 2009. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010, p.488).  
395 “[...] Os instrumentos que podem ser confiscados pelo Estado são os ilícitos, vale dizer, aqueles cujo porte, 
uso, detenção, fabrico ou alienação é vedado. Ex.: armas de uso exclusivo do Exército ou utilizadas sem o 
devido porte, documentos falsos, máquinas de fabrico de dinheiro etc”. (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual 
de direito penal: parte geral: parte especial. 5.ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2009,  p.541) 
396 Conforme o art. 243 da Constituição Federal: “As glebas de qualquer região do País onde forem localizadas 
culturas ilegais de plantas psicotrópicas serão imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao 
assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimentícios e medicamentosos, sem qualquer indenização 
ao proprietário e sem prejuízo de outras sanções previstas em lei. Parágrafo único - Todo e qualquer bem de 
valor econômico apreendido em decorrência do tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins será confiscado e 
reverterá em benefício de instituições e pessoal especializados no tratamento e recuperação de viciados e no 
aparelhamento e custeio de atividades de fiscalização, controle, prevenção e repressão do crime de tráfico dessas 
substâncias”. Veja ainda o art. 7º, da lei 9613/1998: “São efeitos da condenação, além dos previstos no Código 
Penal: I - a perda, em favor da União, dos bens, direitos e valores objeto de crime previsto nesta Lei, ressalvado 
o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; II - a interdição do exercício de cargo ou função pública de qualquer 
natureza e de diretor, de membro de conselho de administração ou de gerência das pessoas jurídicas referidas no 
art. 9º, pelo dobro do tempo da pena privativa de liberdade aplicada”.  Na expressão de Guilherme de Souza 
Nucci: “Quanto ao produto do crime, trata-se daquilo que foi diretamente conquistado com a prática delituosa, 
tal como o dinheiro subtraído do banco ou a coleção de armas retirada de um colecionador. Além do produto, é 
possível que o delinqüente converta em outros bens ou valores o que auferiu por conta do crime, dando margem 
ao confisco. Nesse caso, fala-se no proveito do crime. Ex.: o apartamento adquirido com o dinheiro roubado do 



 

Nessa hipótese, trata-se de perda de bens que foram adquiridos com o proveito do crime. O 

bem em si mesmo não constitui ilícito, entretanto foi adquirido com o proveito do delito, daí a 

necessidade de seqüestro, com a sua posterior venda. A partir daí,  os valores arrecadados 

serão destinados à União. 

Os efeitos extrapenais específicos estão descritos no art. 92, também do Código Penal397. O 

primeiro é a perda de cargo, função pública ou mandato eletivo quando aplicada pena 

privativa de liberdade por tempo igual ou superior a 1 (um) ano nos crimes praticados com 

abuso de poder ou violação de dever para com a Administração Pública. Trata-se do 

cometimento de crimes no exercício da função, ou seja, o agente comete o delito com abuso 

de poder ou violando princípios éticos da administração pública398. 

Outra hipótese é a perda de cargo, função pública ou mandato eletivo quando for aplicada 

pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos, ou seja, 

não havendo violação de dever funcional. Nesses casos em que o agente não se encontra no 

exercício da sua função, o Código Penal exige uma condenação superior a quatro anos. 

Ressalte-se que, em todos esses casos, tal efeito não é automático, devendo o magistrado 

fundamentar sua decisão de forma específica, demonstrando a necessidade da perda do cargo, 

mandato ou função pública.  

O segundo efeito extrapenal específico é a incapacidade para o exercício do pátrio poder, 

tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos à pena de reclusão, cometidos contra filho, 

tutelado ou curatelado. A expressão “pátrio poder” foi modificada recentemente. Ora passou a 

chamar-se “poder familiar”399.  

                                                                                                                                                         
estabelecimento bancário [...]”. (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral: parte 
especial. 5.ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,  p.541). 
397 São eles: “I - a perda de cargo, função pública ou mandato eletivo: a) quando aplicada pena privativa de 
liberdade por tempo igual ou superior a 1 (um) ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violação de 
dever para com a Administração Pública; b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior 
a 4 (quatro) anos nos demais casos. II - a incapacidade para o exercício do pátrio poder, tutela ou curatela, nos 
crimes dolosos, sujeitos à pena de reclusão, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado; III - a inabilitação 
para dirigir veículo, quando utilizado como meio para a prática de crime doloso”. 
398 Conforme art. 327 do Código Penal: “Considera-se funcionário público, para os efeitos penais, quem, embora 
transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública. Equipara-se a funcionário 
público quem exerce cargo, emprego ou função em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa 
prestadora de serviço contratada ou conveniada para a execução de atividade típica da Administração Pública. A 
pena será aumentada da terça parte quando os autores dos crimes previstos neste Capítulo forem ocupantes de 
cargos em comissão ou de função de direção ou assessoramento de órgão da administração direta, sociedade de 
economia mista, empresa pública ou fundação instituída pelo poder público”. 
399 Para Carlos Roberto Gonçalves: “Poder familiar é o conjunto de direitos e deveres atribuídos aos pais, no 
tocante à pessoa e aos bens dos filhos menores”. (GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v.VI. 
5.ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2008, p.367).  Na expressão de Paulo Queiroz: “Também constitui efeito 
específico da condenação a incapacidade para o exercício do poder familiar, tutela ou curatela, sempre que se 



 

Para que os pais venham a perder o poder familiar, o Código Penal exige que o delito 

tipificado tenha como sanção penal a pena de reclusão. Logo, se o delito for apenado com 

detenção, não ensejará a perda do poder familiar.  

Exige, ainda, que o delito seja doloso, ou seja, intencional, não importando a modalidade do 

dolo, se direto ou indireto. Por fim, que o delito seja praticado contra tutelado, filho ou 

curatelado.    

O terceiro é a inabilitação para dirigir veículo, quando utilizado como meio para a prática de 

crime doloso. Percebe-se que o legislador excluiu o delito culposo. Logo, para que o agente 

seja apenado com a inabilitação para dirigir, deve ter cometido um crime doloso. Além disso, 

que o veículo tenha sido utilizado como meio para o crime.  

Há entendimento doutrinário400 no sentido de defender a existência de efeitos decorrentes da 

previsão constitucional, a saber: suspensão dos direitos políticos401; impedimento da 

naturalização e submissão do oficial condenado à pena privativa da liberdade, superior a dois 

anos, a julgamento de indignidade do oficialato ou incompatibilidade. 

Quanto ao primeiro efeito constitucional da sentença penal, pode-se afirmar que a condenação 

criminal, conforme art. 15, III, da Constituição Federal, acarreta a suspensão dos direitos 

políticos pelo tempo de cumprimento total da pena.  

Enquanto durar o cumprimento da pena, não importando se o condenado encontra-se em 

regime aberto, prisão domiciliar ou em gozo de livramento condicional ou sursis, deverão 

permanecer suspensos os seus direitos políticos. Tal suspensão somente cessará com o 

cumprimento total da pena ou pelo surgimento de outra causa extintiva da punibilidade402. 

A sentença penal condenatória impede, ainda, a naturalização do estrangeiro. Conforme art. 

12, II, b, da Constituição Federal, os estrangeiros que residem no Brasil, há mais de quinze 

anos ininterruptos e que não possuam condenação criminal, poderão requerer a nacionalidade 

brasileira. 
                                                                                                                                                         
trate de crime doloso punido com pena de reclusão praticado contra filho, tutelado ou curatelado. Para decretá-lo, 
não se exige, ao menos em princípio, abuso ou violação dos deveres inerentes a tais múnus, pois a lei presume 
iuris et de iure a incompatibilidade quando o agente for condenado por crime doloso ao qual se imponha pena de 
reclusão. Devendo tal efeito ser expressamente declarado, a sentença deverá justificar sua 
necessidade/adequação, fundamentadamente”. (QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: parte geral. 6.ed. ver. 
e ampliada, de acordo com a lei n. 12.015, de 07 de agosto de 2009. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010, p.491). 
400 AVENA, Norberto. Processo penal esquematizado. Rio de Janeiro: São Paulo: Método, 2009, p.919-920. 
401 Vide Súmula n. 09 do Tribunal Superior Eleitoral: “TSE Súmula nº 9 - DJ 28, 29 e 30/10/92. Suspensão de 
Direitos Políticos - Condenação Criminal - Extinção da Pena - Reparação de Dano: “A suspensão de direitos 
políticos decorrente de condenação criminal transitada em julgado cessa com o cumprimento ou a extinção da 
pena, independendo de reabilitação ou de prova de reparação dos danos”. 
402 AVENA, Norberto. Op.cit., 2009, p.919-920. 



 

Como se vê, a nossa Carta Magna exige como requisito para a naturalização do estrangeiro a 

ausência de condenação criminal. Logo, havendo condenação com trânsito em julgado, o 

estrangeiro perde o direito de se tornar um brasileiro naturalizado.  

Por fim, é ainda um efeito da condenação descrito na nossa Carta Política403, a submissão do 

oficial condenado à pena privativa da liberdade superior a dois anos, a julgamento de 

indignidade do oficialato ou incompatibilidade.  

Sendo condenado a uma pena privativa de liberdade superior a dois anos, o oficial das Forças 

Armadas será submetido a julgamento de indignidade do oficialato por Tribunal Militar de 

caráter permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em tempo de guerra e, em 

sendo condenado, perderá o seu posto ou a patente correspondente.   

 

5.8 TUTELA ANTECIPADA EM REVISÃO CRIMINAL 

 

Conforme dito, traremos como paradigma o art. 489 do Código de Processo Civil, repita-se. O 

referido dispositivo afirma, acertadamente, que a regra é que o ajuizamento, seja da rescisória, 

seja da revisão criminal, não impede a execução da sentença. Excepcionalmente, entretanto, 

ressalvada a concessão em casos imprescindíveis e sob os pressupostos previstos em lei, 

poderá o magistrado conceder a tutela antecipada. 

Inicialmente, devemos entender que somente será concedida a tutela antecipada em casos 

imprescindíveis. Imprescindível é algo cogente, forçoso, indispensável. Somente em casos 

que tais, diga-se, em casos excepcionais é que deverá o juiz conceder a tutela antecipada. 

Logo, tem-se que a regra é a execução normal da sentença até o julgamento da revisão. 

                                                 
403 Conforme art. 142 da Constituição Federal: “As Forças Armadas, constituídas pela Marinha, pelo Exército e 
pela Aeronáutica, são instituições nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na 
disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da República, e destinam-se à defesa da Pátria, à garantia dos 
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. § 1º - Lei complementar 
estabelecerá as normas gerais a serem adotadas na organização, no preparo e no emprego das Forças Armadas. § 
2º - Não caberá "habeas-corpus" em relação a punições disciplinares militares. § 3º Os membros das Forças 
Armadas são denominados militares, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes 
disposições: [...] VI - o oficial só perderá o posto e a patente se for julgado indigno do oficialato ou com ele 
incompatível, por decisão de tribunal militar de caráter permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, 
em tempo de guerra; VII - o oficial condenado na justiça comum ou militar a pena privativa de liberdade 
superior a dois anos, por sentença transitada em julgado, será submetido ao julgamento previsto no inciso 
anterior”. 
 
 



 

Descreve, ainda, tal dispositivo, que, além de ser imprescindível, deve estar baseado na lei. 

Certamente dito dispositvo refere-se ao art. 273 do Código de Processo Civil, já que não há 

nenhum artigo semelhante no Código de Processo Penal404.  

O primeiro ponto importante, já ressaltado no capítulo anterior, trata da assertiva: “O juiz 

poderá, a requerimento da parte”. Como visto, a expressão “poderá” deve ser entendida como 

um poder-dever do magistrado. Estando presentes os requisitos para a concessão da tutela 

antecipada, o magistrado deverá conceder a medida de urgência, colocando, imediatamente, o 

condenado em liberdade. Logo, trata-se de um direito público subjetivo do condenado e não 

uma faculdade do magistrado. 

Quanto à expressão “a requerimento da parte”, no âmbito do direito processual penal, deve ser 

entendida como sendo “parte” aquele que tem interesse de agir. Tem legitimidade para 

apresentar a revisão criminal: o condenado, pessoalmente ou o seu advogado, devidamente 

inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil. No caso de falecimento do condenado, a revisão 

poderá ser apresentada pelo cônjuge, ascendente, descendente ou irmão.  

Muito se discute sobre a possibilidade de o Ministério Público apresentar revisão criminal. A 

lei não prevê tal possibilidade. Entende-se não ser possível tal pedido, em virtude de ser, a 

ação penal pública, indisponível. Ou seja, se durante todo o processo, o Ministério Público 

teve que lidar com os princípios da obrigatoriedade e indisponibilidade da ação penal, não 

seria possível, em sede de revisão criminal, requerer que seja desconstituída a coisa julgada. 

Seria contraditório o Ministério Público ter pedido a condenação durante todo o processo e, 

durante a execução da pena, por exemplo, requerer a desconstituição da sentença que tanto 

lutou para obter. 

Descabido é tal entendimento. O que importa aqui não é a pertinência subjetiva da ação penal, 

se tem legitimidade ou não para propor a revisão criminal, mas sim, se a verdade foi 

alcançada e se foi feita justiça no caso concreto.  
                                                 
404 Vale a transcrição do referido dispositivo: “O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou 
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se 
convença da verossimilhança da alegação e: I – haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; 
ou II – fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu. §1º. Na 
decisão que antecipar a tutela, o juiz indicará, de modo claro e preciso, as razões de seu convencimento. §2º. Não 
se concederá a antecipação da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. §3º. A 
efetivação da tutela antecipada observará, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 
588, 461, §§ 4º e 5º, e 461-A. §4º. A tutela antecipada poderá ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em 
decisão fundamentada. §5º. Concedida ou não a antecipação da tutela, prosseguirá o processo até final 
julgamento. §6º. A tutela antecipada também poderá ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, 
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. §7º. Se o autor, a título de antecipação de tutela, requerer providência 
de natureza cautelar, poderá o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em 
caráter incidental do processo ajuizado”. 



 

Ademais, o Ministério Público, embora tenha pedido a condenação durante o processo, pode 

estar tão convencido da inocência do condenado, diante do surgimento de uma prova nova, 

que, na condição de custos legis, passa a ter legitimidade para propor a revisão criminal.  

Admitimos a legitimidade do Ministério Público para a propositura da revisão pro reo, pois, 

nesse cenário, o parquet estaria agindo na condição de fiscal da lei e não na condição de parte 

interessada na condenação do acusado.     

Outro ponto relevante é que somente admite a tutela antecipada se requerida pela parte, não a 

admitindo de oficio, pelo princípio da demanda, em que o magistrado fica adstrito àquilo que 

foi requerido na inicial, não devendo julgar ultra ou extra petita.  

Discordamos, entretanto, de tal assertiva, quando analisada em sede de revisão criminal. Ou 

seja, não há necessidade de requerimento da parte para a antecipação de tutela em sede de 

revisão criminal, uma vez que o que está a se analisar no referido pedido é a liberdade 

ambulatorial do condenado, podendo o magistrado agir de ofício, concedendo a antecipação 

da tutela. 

Pode ser que, diante da prova trazida pelo requerente na inicial da rescisória penal, o relator 

da revisão vislumbre de plano a ilegalidade ou injustiça da condenação. Nesses casos, deve 

agir de ofício, ainda que não requerido por nenhuma das partes, para conceder a liberdade do 

condenado, até julgamento final da revisão.  

São ainda critérios exigidos pela lei, para que seja concedida a tutela antecipada: a prova405 

inequívoca e a verossimilhança da alegação.  

Prova inequívoca, como visto, é a prova clara, evidente, cristalina e que pode ser percebida de 

plano. Destarte, pode-se dizer que todas as provas são relativas, mas que o conjunto 

probatório pode levar, senão à certeza da inocência, a algo muito próximo a ela. 

                                                 
405 Inicialmente, vale colacionar o conceito de prova trazido por Malatesta: “A prova pode ser considerada sob 
um duplo aspecto: quanto à sua natureza e produção e ao efeito que produz no espírito daqueles perante quem é 
produzida. Sob esse segundo aspecto,  resolve-se na certeza, probabilidade e credibilidade, assuntos tratados na 
parte geral precedente. É sob o primeiro aspecto, isto é, da sua natureza e produção que consideraremos a prova 
em todo o resto deste livro, começando aqui por considerá-la em geral, para passar, depois, a considerá-la na 
especialidade derivada do sujeito, objeto e forma que pode ter a prova. Como as faculdades perceptivas são a 
fonte subjetiva da certeza, as provas são um modo de apreciação da fonte objetiva, que é a verdade. A prova é, 
portanto, deste ângulo, o meio objetivo com que a verdade atinge o espírito; e o espírito pode, relativamente a 
um objeto, chegar por meio das provas tanto à simples credibilidade, como à probabilidade e de certeza. A 
prova, portanto, em geral, é a relação concreta entre a verdade e o espírito humano nas suas especiais 
determinações de credibilidade, probabilidade e certeza”. (MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A lógica das 
provas em matéria criminal. 6. ed. Trad. Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 2005, p.87). Veja ainda o 
assevera Mittermaier sobre a prova: “[...] compreende esse complexo de poderosos motivos, que com toda 
segurança dão em conclusão a realidade dos fatos acusados”. (MITTERMAIER, C.J.A. Tratado da prova em 
matéria criminal. 4.ed. Campinas: Bookseller. 2004, p.77). 



 

O que importa é que não reste dúvida sobre a inocência do condenado. A prova inequívoca é 

aquela que não deixa dúvida ao julgador. Nesses casos, o ônus da prova cabe ao condenado, é 

ele quem deve demonstrar sua inocência através de uma prova cabal e inequívoca. Devemos 

lembrar que, em sede de rescisória penal, não vale o princípio o in dubio pro reo406, na 

dúvida, deve o magistrado relator da revisão optar pela certeza da coisa julgada.  

Prova inequívoca é prova apta para convencer de plano. Podendo o condenado valer-se da 

prova documental, testemunhal, pericial ou qualquer outro meio de prova. Entretanto, em 

determinados casos, pode ser que a prova ainda não esteja totalmente pronta, sendo necessário 

utilizarmos, mais uma vez, por analogia, do procedimento de justificação, descrito no art. 863 

do Código de Processo Civil.  

O relator da revisão criminal, nesses casos, não deferirá de plano a tutela antecipada, podendo 

determinar a produção de prova pelo procedimento de justificação. Para tanto, mandará baixar 

o processo ao juízo de primeira instância por delegação, para que o juiz colha a prova ou, ele 

próprio, complementará a prova, instruindo o feito. 

Somente assim, depois de produzida a prova em sede de revisão, é que poderá o magistrado, 

desde que presentes os requisitos de lei, conceder a tutela antecipada, preenchendo, assim, o 

requisito da “prova inequívoca”.   

Como segundo requisito, temos o fato de que o magistrado relator da rescisória penal deve se 

convencer “da verossimilhança da alegação”. Como visto, “verossimilhança da alegação” está 

diretamente relacionada à plausividade do direito. É, enfim, a probabilidade de ser verdadeiro 

o quanto alegado pelo condenado. 

No que se refere ao primeiro item, ou seja: “o valor do bem jurídico ameaçado”, quando se 

trata de revisão criminal, tem-se como pressuposto, via de regra, a sentença condenatória e o 

acusado preso, em virtude de uma sentença penal condenatória injusta. Logo, o bem jurídico 

aqui protegido é a liberdade de locomoção, o direito de ir e vir, de valor constitucional. 

O segundo item a ser considerado pelo juiz no momento da apreciação do pedido de tutela 

antecipada é “a dificuldade de o autor provar sua alegação”. Em muitos casos, embora o autor 

esteja alegando a verdade, a comprovação das alegações descritas na inicial é difícil, seja pela 

destruição da prova documental, pelo desaparecimento ou ausência das testemunhas, seja pela 

                                                 
406 Veja o entendimento de Canotilho: “[...] quando alguns direitos invioláveis estejam sujeitos a restrições e 
estas restrições pressuponham a existência de determinados factos acoplados a juízos de prognose, o ônus da 
prova pertence não a quem invoca o direito, mas a quem cabe decretar as restrições”. (CANOTILHO, José 
Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.174).  



 

dificuldade da realização da perícia. No entanto, deve o magistrado sopesar o conceito de 

prova inequívoca, com a dificuldade de demonstração da prova e buscar o equilíbrio entre 

eles, analisando com atenção o caso concreto. 

Deve, ainda, estar atento à “credibilidade da alegação”. Tal assertiva, nada mais é do que a 

confiabilidade das considerações trazidas pelo condenado, que somente será demonstrada pala 

prova trazida aos autos. E, por fim, o relator da revisão deve considerar a urgência descrita, 

posto que, em se tratando de réu preso, a medida será sempre urgente.            

Analisados nesses termos, poder-se-ia dizer que há uma flagrante contradição entre a 

expressão “prova inequívoca” e “verossimilhança da alegação”, pois uma prova certa e 

evidente sempre levaria a um juízo de certeza e não a um juízo de uma provável certeza. 

Como estabelecer uma interpretação harmônica entre tais institutos?  

Na tentativa de adequar tais institutos, devemos entender a prova inequívoca como aquela 

prova formalmente apta a gerar efeitos no curso de determinado processo, devendo ser 

interpretada com base na relativização das provas já que nenhuma prova pode gerar juízo 

absoluto de certeza407.  

Logo, toda a matéria arguida pelo condenado deve ter aparência de verdade, ainda que nesse 

juízo preliminar. Não seria justo conceder-se a antecipação de tutela, que, no juízo penal, 

representa a liberdade ambulatorial do condenado, quando suas alegações não representam ou 

nem mesmo se aproximam da verdade.  

Outros dois requisitos ainda são exigidos pelo legislador: “fundado receio de dano irreparável 

ou de difícil reparação” ou “abuso do direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório 

do réu”. Vale ressaltar, mais uma vez, que o legislador utilizou a expressão “ou”, que dá uma 
                                                 
407 Vale ressaltar a visão de Zavascki: “Dir-se-á que é um paradoxo a exigência de fato certo e juízo de 
verossimilhança do direito: se o fato é certo, o direito existe ou não existe, cabendo ao juiz desde logo declará-lo, 
em razão de que jura novit curia, ou seja, da mihi factum, dabo tibi jus. Na verdade, todavia, a referência a 
“prova inequívoca” deve ser interpretada no contexto do relativismo próprio do sistema de provas... asssim, o 
que a lei exige não é, certamente, prova de verdade absoluta – que sempre será relativa, mesmo quando 
concluída a instrução -, mas uma prova robusta, que, embora, no âmbito de cognição sumária, aproxime, em 
segura medida, o juízo de probabilidade do juízo de verdade”. (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipação da 
Tutela. 4.ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p.77). Ainda o entendimento de Bermudes: “É indispensável a prova 
inequívoca, evidente, manifesta da alegação do autor, com intensidade para convencer o juiz de que a alegação, 
ou alegações são verossímeis, isto é, que pareçam verdadeiras”. (BERMUDES, Sérgio. A reforma do Código 
de Processo Civil: observações às leis 8950, 8951, 8952, 8953 de 13 de dezembro de 1994. 1.ed. Rio de Janeiro: 
Freitas Bastos, 1995, p.36). E Arenhart; Marinoni: “Falar que a prova deve formar um ‘juízo de 
verossimilhança’, como preceitua o art. 273, constitui tautologia. Isso porque toda prova, esteja finalizando ou 
não o procedimento, só pode permitir a formação de um ‘juízo de verossimilhança’ quando se parte da 
concepção de que a verdade é algo absolutamente inatingível. Entretanto, se por ‘juízo de verossimilhança’ 
deseja-se significar juízo não formado com base na plenitude da prova e argumentos das partes, o mais correto é 
falar-se de ‘juízo-provisório’”. (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo 
de conhecimento. 5.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.216). 



 

ideia de alternatividade, bastando a presença de um dos dois requisitos: ou o “fundado receio 

de dano irreparável ou de difícil reparação” ou “o abuso do direito de defesa ou o manifesto 

propósito protelatório do réu” 

O primeiro deles é “fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação”.  É, na 

verdade, um uma projeção para o futuro. O magistrado deve vislumbrar se, no futuro, a não 

concessão da medida antecipada poderá causar dano irreparável, ou de difícil reparação.   

Não pode ser qualquer receio, mas uma preocupação fundada e grave de um dano que, num 

futuro próximo, certamente vai acontecer se a prestação jurisdicional não for realizada 

naquele momento e sempre alicerçada na “prova inequívoca” e na “verossimilhança da 

alegação”408.    

Em se tratando de réu condenado e preso, parece fácil convir que a demora na concessão da 

liberdade sempre causará um dano. Toda violação ao direito de ir e vir gera um prejuízo ao 

preso. Resta saber se esse dano admite reparação. Para tanto, vale algumas considerações 

sobre a reparação. 

Reparação não se confunde com restituição ou ressarcimento. A restituição é a devolução da 

própria coisa àquele que sofreu o dano. Embora possa o preso ser posto em liberdade, jamais 

terá de volta o tempo perdido no cárcere. Logo, a liberdade que o preso perdeu não pode ser 

restituída, pois, na restituição, devolve-se a coisa que foi danificada.  

Já o ressarcimento é o pagamento em dinheiro do valor da coisa e a reparação é o 

ressarcimento do valor em dinheiro mais o dano moral causado ao lesado. O direito à 

liberdade pode ser ressarcido, ou reparado? Quanto vale um dia de prisão? Por certo que é um 

critério absolutamente subjetivo. 

Bem é de ver-se que o risco da mantença de uma prisão ilegal, embora não seja irreparável, é 

de difícil reparação409.  

                                                 
408 Para Élcio D’Angelo e Suzi D’Angelo: “Assim sendo, podemos asseverar que ‘fundado receio de dano 
irreparável ou de difícil reparação’ é aquele demonstrado através do juízo de probabilidade, logo subjetivo, onde 
devemos analisar se será prejudicial à parte requerente a não concessão da medida ou, se, o dano, caso venha 
ocorrer, terá condições de ser reparado”. (D’ANGELO, Élcio; D’ANGELO, Suzi. A Tutela antecipada na ação 
civil pública. Campinas: LZN, 2004, p.44). 
409 Ressalte-se que o dano causado por uma prisão ilegal é grave, atual e concreto, como quer Zavascki: “O risco 
de dano irreparável ou de difícil reparação e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o 
hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o 
potencialmente apto a fazer perecer ou prejudicar o direito afirmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é 
iminente, não se justifica a antecipação de tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes 
mencionado”. (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipação da Tutela. 4.ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p.78).  



 

Segundo o critério alternativo, deve ainda ser concedida a tutela antecipada quando houver 

abuso de direito de defesa ou manifesto propósito protelatório do réu. Aqui, vale uma 

adaptação para o processo penal. Nesse caso, busca-se evitar que o réu utilize meios 

protelatórios para impedir a concessão da medida antecipatória.  

Não podemos aqui confundir os papeis. O réu da ação penal originária, que sofreu a 

condenação criminal, na revisão é o autor. O referido dispositivo do Código de Processo 

Civil, aqui trazido pela analogia, refere-se ao réu que tenta impedir concessão da medida 

urgente. Mas quem seria o réu da revisão criminal?  

Na rescisória penal o Ministério Público deve realizar a defesa da coisa julgada, entretanto, 

por ser o Ministério Público também fiscal da lei, poderá emitir parecer favorável à revisão 

criminal, para a modificação da decisão gravemente injusta.  

Deve-se, ainda, observar o quanto disposto no art. 273, §2º: “Não se concederá a antecipação 

da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. Logo, a tutela 

antecipada não poderá ser concedida quando não puder ser reversível. 

Sem dúvida, o provimento que será antecipado é a liberdade do condenado. Dessa maneira, 

não se concederá a tutela antecipada, se houver dúvida sobre a reversibilidade do provimento, 

ou seja, que o condenado não poderá ser encontrado e ser colocado novamente no cárcere410.  

A revogação da tutela antecipada, prevista no § 4º, do art. 273, do Código de Processo Civil, 

geralmente ocorrerá quando a câmara ou turma julgadora não mantiver, no julgamento 

colegiado de mérito, a medida concedida pelo relator de forma monocrática.  

Assim sendo, como medida de contra-cautela, deve o relator exigir que o condenado cumpra 

algumas determinações. Nesse caso, mais uma vez, devemos utilizar a analogia, desta feita, os 

requisitos da liberdade provisória. 

                                                 
410Exige-se medida de contra-cautela: “Para esses casos, excepcionais, de suspensão da sentença condenatória 
pelo ajuizamento da revisão, parece oportuno que a liberdade do condenado vem acompanhada de medida 
coercitiva de contra-cautela, até mesmo em observância ao disposto no §2º. do art. 273 CPC, que impede a 
antecipação da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. (FERNANDES, 
Antônio Scarance; GOMES FILHO, Antônio Magalhães Gomes Filho; GRINOVER, Ada Pellegrini. Recursos 
no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, ações de impugnação, reclamação nos 
tribunais. 3.ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.328). Veja ainda que a tutela antecipada tem natureza 
provisória, como bem leciona Amaral Santos: “A tutela antecipada tem natureza provisória (Cód. Proc. Civil, art. 
273, § 4º.), daí ser passível de modificação e revogação. Pressupõe, portanto, uma tutela final, pois provisório é 
um temporário a ser substituído pelo definitivo. E a tutela definitiva demanda cognição exauriente, sob o pálio 
do contraditório e da ampla defesa, dotada de aptidão para imutabilidade, por ser a capaz de pôr fim à 
controvérsia jurídica”. (AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 23.ed. São 
Paulo: Saraiva, 2004, v.2, p.134). 



 

Para ser concedida a antecipação de tutela, deve o relator exigir, como medida de contra-

cautela, que o condenado tenha residência fixa, que tenha ocupação lícita, que não seja 

reincidente, que tenha bons antecedentes e que não estejam presentes os motivos ensejadores 

da prisão preventiva, ou seja: que não haja afronta à ordem pública ou econômica, que não 

haja ofensa à instrução criminal (nas hipóteses que seja necessário o uso do procedimento de 

justificação) e que a lei penal possa ser aplicada ao final, no julgamento de mérito da revisão. 

O § 6º trata da existência de pedidos incontroversos: “A tutela antecipada também poderá ser 

concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se 

incontroverso”. Em matéria criminal, a incontrovérsia somente seria possível quando o 

Ministério Público ou o querelante concordassem com as alegações do autor da revisão 

criminal, o que, na prática, dificilmente acontece.  

Tal dispositivo, entretanto, não se aplica ao processo penal, pois, mesmo quando há 

incontrovérsia, exige-se a prova, tendo em vista a necessidade da busca da verdade material.  

Vale ressaltar, finalmente, o §7º: “Se o autor, a título de antecipação de tutela, requerer 

providência de natureza cautelar, poderá o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, 

deferir a medida cautelar em caráter incidental do processo ajuizado”. Parece que o legislador 

despreocupou-se com o aspecto meramente terminológico, dando ao magistrado a 

possibilidade de conceder a medida urgente, seja a tutela antecipada, seja a medida cautelar, 

coroando o princípio da fungibilidade.  

Presentes os requisitos da antecipação da tutela, deve o relator da revisão criminal conceder 

imediatamente a liberdade do autor da rescisória penal, sob pena de constrangimento ilegal, 

sanável via habeas corpus. Com isso, estará o relator corrigindo o equívoco determinado 

como principal efeito da sentença penal, que é a imposição de uma pena. 

 

5.9 ANTECIPAÇÃO DE TUTELA E OS DEMAIS EFEITOS DA CONDENAÇÃO 

 

Além do efeito principal da sentença penal condenatória, que é a aplicação da pena privativa 

de liberdade, é possível a antecipação de tutela com relação aos demais efeitos da 

condenação.  

Sem dúvida nenhuma, a aplicação da pena é a principal e mais gravosa consequência da 

sentença penal. Entretanto, outras consequências podem vir a ser tão danosas quanto a pena 



 

privativa de liberdade, daí a necessidade de se estender, aos demais efeitos da condenação, a 

aplicação da antecipação de tutela. 

Inicialmente, passemos a analisar a tutela antecipada no que tange às penas alternativas. 

Como se sabe, a pena privativa de liberdade, se aplicada no patamar de até quatro anos, 

poderá ser substituída por uma pena alternativa. Conforme entendimento do art. 43 do Código 

Penal, as penas restritivas são: prestação pecuniária, perda de bens e valores, prestação de 

serviços à comunidade ou a entidades públicas, interdição temporária de direitos e limitação 

de final de semana.  

Com isso, é de se questionar se seria possível a antecipação de tutela nos casos de 

condenações a penas alternativas. A questão se apresenta, principalmente, porque, no caso da 

pena privativa de liberdade, a tutela antecipada corresponderia à concessão imediata da 

liberdade. Entretanto, nos casos da pena alternativa, o condenado não se encontra preso, mas 

sim, no cumprimento de uma medida restritiva. 

Nada impede a concessão da tutela antecipada em relação às penas alternativas. Passemos à 

análise de cada uma das hipóteses descritas acima: a) no caso da prestação de serviços à 

comunidade, a antecipação de tutela consistiria na interrupção imediata do seu cumprimento, 

até o julgamento final da revisão; b) no caso da interdição temporária de direitos, a tutela 

antecipada teria como efeito o restabelecimento imediato do direito interditado; c) quanto à 

pena alternativa de limitação do final de semana, poderia o relator da revisão criminal 

determinar, imediatamente, a suspensão da referida medida. 

Quanto às medidas de prestação pecuniária e perda de bens e valores, uma vez demonstrada 

total injustiça do seu pagamento, deverá o relator da rescisória penal determinar sua 

devolução imediata ao condenado, bem como fosse determinada, também, a devolução 

imediata do bem ou valor pago ao Estado em relação à segunda.  

Não sendo possível, levando-se em conta as previsões orçamentárias e as garantias da 

execução contra a Fazenda Pública, deverá ser acrescentado ao valor pago a título de 

indenização por erro judiciário, nos próprios autos da revisão, ao final do processo, ou seja, 

deve-se acrescentar ao dano moral, o valor pago indevidamente pelo condenado.  

Outro problema que se apresenta é a possibilidade de antecipação de tutela no que tange ao 

pagamento da multa. Diferentemente da prestação pecuniária, que é paga diretamente à 

vítima, a pena de multa é paga diretamente ao FUNPEN (Fundo Penitenciário Nacional), que 

é um órgão do Estado. Nesse caso, trata-se da mesma hipótese do item anterior, ou seja, deve 



 

o Estado devolver imediatamente o valor pago a título de multa. Não sendo possível, deverá 

ser acrescentado ao valor pago a título de indenização, pelo erro judiciário. 

No que tange aos efeitos secundários, esses também poderão ser alcançados pela concessão da 

tutela antecipada no curso da revisão criminal. Efetivamente, se a sentença, objeto da 

rescisória penal, foi causa da revogação do sursis, do livramento condicional, da regressão do 

regime ou gerou a reincidência penal, uma vez demonstrada a prova inequívoca e a 

verossimilhança da alegação e os demais requisitos do artigo 273, do Código de Processo 

Civil, poderá o magistrado, relator da revisão criminal, restabelecer, imediatamente, o sursis, 

o livramento condicional, o regime menos rigoroso e impedir os efeitos da reincidência. 

Outra hipótese se apresenta quanto à reincidência. Poderia o relator da revisão criminal 

determinar a redução da pena, em sede de tutela antecipada, pela prova clara da não inclusão 

da referida agravante? Entende-se que sim, já que a tutela antecipada é uma forma de 

antecipação do mérito da causa e, comprovada a existência de causa que exclui a agravante da 

reincidência, deve o relator determinar a redução imediata da pena, ad referendum do órgão 

colegiado, inclusive determinando, desde logo, a inclusão do regime menos rigoroso, se for o 

caso. 

Quanto aos efeitos extrapenais, conforme artigo 91 do Código Penal, sabe-se que a sentença 

penal condenatória torna certa a obrigação de indenizar pelo dano causado como 

consequência do referido crime. Nesse caso, a sentença penal condenatória passa a ser um 

título executivo judicial, que deverá sofrer liquidação no juízo cível competente, oportunidade 

em que será determinado o valor devido. 

No presente caso, devemos analisar a possibilidade de antecipação de tutela em dois 

momentos: a) no curso da execução civil, em que o valor ainda não tenha sido pago; b) no 

caso da execução já estar concluída e o valor devidamente pago pelo condenado à vítima do 

crime. 

Na primeira hipótese, a antecipação de tutela deverá sustar o curso da execução civil, até o 

julgamento final da revisão. No segundo caso, o valor já foi pago pelo condenado e, desde que 

presentes os elementos que comprovem os requisitos da antecipação de tutela, deverá o relator 

determinar, de imediato, a devolução do valor pago pelo condenado, sob pena de festejar o 

enriquecimento ilícito da vítima. Em não sendo possível o pagamento, deverá o Estado arcar 

com o ressarcimento pelo erro judiciário cometido. 



 

Em relação ao inciso II, do referido artigo 91 do Código Penal, é efeito da condenação a perda 

em favor da União, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa fé: a) dos 

instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienação, uso, porte ou 

detenção constitua fato ilícito; b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que 

constitua proveito auferido pelo agente, com a prática do fato criminoso.  

Passemos, então, a analisar a primeira hipótese, ou seja, a perda em favor da União, 

ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa fé, dos instrumentos do crime, desde que 

consistam em coisas cujo fabrico, alienação, uso, porte ou detenção constitua fato ilícito.  

Bem é de ver-se que, nesse caso, não será possível a antecipação de tutela para a devolução 

dos instrumentos, tendo em vista que constituem, em si mesmos, fatos ilícitos. Assim, não se 

pode pleitear a devolução de um objeto que, por si só, constitui um ilícito penal, sendo 

inadmissível a antecipação de tutela nesse caso. 

Em relação à segunda hipótese, ou seja, à perda em favor da União, ressalvado o direito do 

lesado ou de terceiro de boa fé, do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que 

constitua proveito auferido pelo agente, com a prática do fato criminoso, é de considerar-se 

que o bem em si mesmo é lícito, entretanto foi obtido com o proveito do delito. 

Nesse caso, deverá ser analisado o fundamento da revisão criminal. Se o condenado, 

efetivamente, comprovar que o bem não foi adquirido com o produto do crime, deve o 

magistrado conceder a tutela antecipada. Por outro lado, mesmo sendo o bem lícito em si 

mesmo, se não restar demonstrada a total procedência lícita, a antecipação de tutela, nesse 

caso, deve ser indeferida. 

Os efeitos extrapenais específicos estão descritos no art. 92 do Código Penal: I-  a perda de 

cargo, função pública ou mandato eletivo: a) quando aplicada pena privativa de liberdade por 

tempo igual ou superior a 1 (um) ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violação 

de dever para com a Administração Pública; b) quando for aplicada pena privativa de 

liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos. II - a incapacidade para o 

exercício do pátrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos à pena de reclusão, 

cometidos contra filho, tutelado ou curatelado; III - a inabilitação para dirigir veículo, quando 

utilizado como meio para a prática de crime doloso. 

No primeiro caso, a sentença penal condenatória teve pena igual ou superior a um ano e o 

crime foi praticado com abuso de poder ou violação de dever para com a Administração 



 

Pública. A perda do cargo, nesta hipótese, se justifica pelo fato de ter o crime sido cometido, 

especificamente, com abuso de poder no exercício do cargo, função ou mandato.  

Nos demais casos, somente será aplicada a referida sanção se a condenação for superior a 

quatro anos. Aqui o legislador determina a perda do cargo somente para condenações iguais 

ou superiores a quatro anos, levando-se em conta que o delito não foi cometido com abuso de 

poder ou violação de dever funcional.  

Desde que presentes os requisitos da tutela antecipada, demonstrando-se claramente a 

injustiça no tocante à condenação criminal, é possível que o relator da revisão criminal 

conceda a referida medida, determinando o retorno imediato do servidor ao seu cargo, função 

ou mandato eletivo. 

No que tange à incapacidade para o exercício do poder familiar, tutela ou curatela, também é 

possível a tutela antecipada no processo de revisão criminal. Percebe-se que, em casos que 

tais, o agente cometeu delito, na modalidade dolosa, contra o seu próprio filho, tutelado ou 

curatelado e obteve, como consequência da condenação, além da pena principal, a 

incapacidade para o exercício do poder familiar. 

Presentes os requisitos descritos no art. 273 do CPC, de igual forma, pode o relator da revisão 

criminal, em sede de tutela antecipada, determinar seja o poder familiar restabelecido 

imediatamente.  

O mesmo ocorre com a inabilitação para dirigir veículo, quando utilizado como meio para a 

prática de crime doloso. Nessa hipótese, o agente foi condenado por crime doloso no trânsito 

e, em virtude de sentença penal condenatória, teve cassada sua Carteira Nacional de 

Habilitação.  

Tal efeito também pode ser restabelecido imediatamente em sede de revisão criminal, desde 

que demonstrada claramente a injustiça da condenação, concedendo ao autor da rescisória 

penal, o direito de dirigir veículo automotor. 

Quanto ao primeiro efeito constitucional da sentença penal, pode-se destacar a suspensão dos 

direitos políticos pelo tempo de cumprimento total da pena. Ora, se em sede de revisão 

criminal, ficar demonstrado que o agente é inocente, não haverá pena a ser cumprida, logo, 

não há de falar-se em suspensão dos direitos políticos pelo tempo de cumprimento da pena. 



 

Logo, deve o relator da revisão criminal oficiar ao tribunal eleitoral competente para que 

determine baixa nos arquivos internos, restabelecendo, de imediato, os direitos políticos do 

condenado. 

A sentença penal condenatória impede, ainda, a naturalização do estrangeiro. Os estrangeiros 

que residem no Brasil e que foram condenados penalmente  não podem obter a nacionalidade 

brasileira pelo instituto da naturalização.  

Nesse caso, também é possível a tutela antecipada. Vislumbrando, o relator, que a medida é 

injusta e que o impedimento à naturalização é medida ilegal, deve autorizar o processo de 

naturalização, concedendo ao estrangeiro o acesso a esse direito fundamental.  

Por fim, é efeito da condenação descrito na nossa Carta Política, a submissão do oficial 

condenado à pena privativa da liberdade superior a dois anos, a julgamento de indignidade do 

oficialato ou incompatibilidade.  

Sendo condenado a pena privativa de liberdade superior a dois anos, o oficial das Forças 

Armadas será submetido a julgamento de indignidade do oficialato, por Tribunal Militar de 

caráter permanente, em tempo de paz ou de tribunal especial, em tempo de guerra e, em sendo 

condenado, perderá o seu posto ou a patente correspondente.   

Pode a defesa requerer medida urgente para obter o sobrestamento do processo de indignidade 

ao oficialato, entretanto, essa medida deve ser pleiteada no juízo militar competente. 

Por isso, defende-se a utilização da tutela antecipada não apenas para a concessão urgente da 

liberdade do condenado, mas também, para ampliar sua aplicação para os demais efeitos da 

condenação, desde que estejam presentes os requisitos da tutela antecipada, com flagrante 

prova da injustiça da condenação.  

Ressalte-se que a antecipação de tutela não pode ser a regra, mas sim medida excepcional, 

para casos específicos de injustiça manifesta. Nada justifica a morosidade de julgamento final 

de mérito, quando se trata de uma necessidade urgente.  

A antecipação da liberdade, em sede de revisão criminal, é, sem dúvida, a medida mais 

urgente e importante para o condenado preso. Entretanto, outros efeitos atingem, de forma 

bastante explícita, direitos fundamentais, que se transformam em flagrante prejuízo ao 

condenado. Nesses casos excepcionais, deve o relator da revisão conceder a medida urgente 

para alcançar os demais efeitos da condenação quando houver uma injustiça manifesta. 

 



 

6 CONCLUSÃO 

 

A via mais comum de impugnação das decisões judiciais é, sem dúvida, a recursal. Na 

interposição dos recursos, a parte sucumbente, verdadeira interessada na modificação do 

julgado, tenta reformar o caso decidido em virtude não se conformar com o resultado do 

processo ou por ter ocorrido o erro judiciário. 

Ocorre que o recurso somente serve para impugnar decisões dentro do mesmo processo. Para 

as impugnações de questões que se encontram fora da mesma relação processual, a doutrina 

admite o uso das ações autônomas de impugnação.  

Em matéria criminal, podemos destacar o habeas corpus, o mandado de segurança, e a revisão 

criminal. O primeiro, tem por objeto a tutela do direito de ir, vir e permanecer. Geralmente 

utilizado em casos de prisões ilegais, o writ é uma das mais importantes ações autônomas de 

impugnação. O mandado de segurança, por sua vez, serve para tutelar direito líquido e certo, 

não amparo por habeas corpus, tendo, dessa forma, utilização subsidiária.  

A revisão criminal, por sua vez, é a ação autônoma de impugnação por excelência e serve 

para desconstituir a sentença penal condenatória, que transitou em julgado, em casos de 

condenações injustas ou em desconformidade com o direito.  

Caberá à revisão criminal, quando a sentença condenatória for contrária à lei ou à evidência 

dos autos; quando se fundar em provas falsas, quando forem descobertas novas provas que 

indiquem a inocência do condenado ou de circunstâncias que autorizem a diminuição da pena. 

Com o trânsito em julgado da sentença penal condenatória, surge, para o Estado, o direito de 

executar a pena imposta, através das normas de execução penal, trazidas pela Lei 7210/84, 

fixando, inclusive, o regime de cumprimento de pena. 

Quando a sentença é justa e reflete a verdade, não há empecilho para o condenado, que deverá 

cumprir sua pena dentro dos limites da legalidade. O grande problema surge quando a 

sentença é injusta.  

Temos, então, dois bens que merecem a proteção do direito e que devem ser protegidos. De 

um lado, a certeza das decisões judiciais, definidas  pela coisa julgada; do outro, o sentimento 

de justiça e o princípio da verdade real. 

No conflito entre esses dois princípios, o direito agasalhou o sentimento de justiça. Em 

virtude disso, criou a revisão criminal como ação autônoma de impugnação das decisões 



 

condenatórias que transitaram em julgado. O condenado injustamente pode valer-se dessa 

ação autônoma para desconstituir uma decisão injusta, ainda que transitada em julgado. 

Ocorre que a prática processual penal revela um dado assustador: As revisões criminais 

demoram anos para serem julgadas, enquanto o acusado injustamente permanece preso, 

aguardando julgamento. O tempo é o principal inimigo do processo. As decisões judiciais são 

morosas, as demandas se arrastam nos tribunais sem julgamento final, enquanto os acusados 

permanecem presos. 

O presente trabalho tentou trazer uma solução para diminuir os efeitos devastadores causados 

pelo tempo que leva um processo julgado de forma equivocada, indicando como proposta 

para tal ensejo o uso da tutela antecipada no processo de revisão criminal. Não utilizamos a 

presente pesquisa para estender o uso do referido instituto a todo e qualquer condenado, mas, 

somente, aos que preencham os requisitos legais aqui apresentados como se viu.     

Assim, demonstramos que a tutela antecipada, ainda que sem previsão expressa no Código de 

Processo Penal, pode ser utilizada de forma analógica com base no art. 3º. do mesmo Diploma 

Legal. 

Em determinados casos, a prova trazida pelo acusado é tão clara e evidente que a coisa 

julgada torna-se injusta, não mais se justificando a prisão do condenado.   

O objetivo do uso da tutela antecipada no processo de revisão criminal é a possibilidade de 

obter, de forma célere e na mesma relação processual, o efeito suspensivo para a sentença 

condenatória injusta e, consequentemente, obter a liberdade do condenado até o julgamento 

final do mérito da revisão. Outras ações são utilizadas com o objetivo de dar efeito suspensivo 

à rescisória penal, a exemplo do habeas corpus e das medidas cautelares inominadas. 

Entretanto, tais ações são apresentadas em processos autônomos, diminuindo, por 

conseguinte, a celeridade do julgamento, podendo gerar, inclusive, decisões contraditórias.     

Para ser concedida a tutela antecipada, deve o magistrado valer-se dos seguintes requisitos 

descritos no art. 273 do Código de Processo Civil: prova inequívoca e verossimilhança da 

alegação; fundado receio de dano irreparável (ou de difícil reparação) ou desde que fique 

caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propósito proletório do réu, em sede 

de revisão, representados pelo querelante ou pelo Ministério Público a depender do tipo de 

ação penal. 



 

Deverá o magistrado fundamentar sua decisão, principalmente porque estará lidando com uma 

decisão que transitou em julgado e o ônus da prova caberá ao condenado, em virtude de ter 

contra si a certeza da decisão irrecorrível.  

Não pode ser concedida tutela antecipada sem a medida de contra-cautela, ou seja, quando 

houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. Se houver perigo de fuga do 

condenado, por exemplo, ou, se for caso de prisão preventiva, não deve o magistrado 

conceder tal benefício. 

Por ser medida urgente, a tutela antecipada pode ser revogada a qualquer tempo, uma vez que 

está alicerçada no periculum in mora e no fumus boni iuris, desde que o cenário inicial seja 

modificado. Daí seu caráter reversível, ensejando um julgamento de mérito diverso daquele 

concedido inicialmente.    

No ordenamento jurídico brasileiro, existem precedentes nesse sentido. Em alguns casos, 

principalmente quando utilizados em benefício do acusado, a lei penal admite o julgamento 

antecipado, como, por exemplo, no caso de absolvição sumária no procedimento do júri; ora, 

uma vez absolvido sumariamente o réu, o juiz decidiu, monocraticamente, antes mesmo de 

remeter o processo ao crivo do Júri, caracterizando, assim, a antecipação do julgamento. 

Ainda, o perdão judicial nos casos previstos no art. 121, § 5º e 129, § 8º, ambos do Código 

Penal. Nesse caso, o magistrado pode antecipar o julgamento, deixando de aplicar a pena, 

quando as consequências da infração atinjam o próprio agente de forma tão grave que a 

sanção penal torne-se desnecessária, aludindo, para tanto, o próprio princípio da 

proporcionalidade.  

Bem é de ver-se que a prescrição virtual também é exemplo de julgamento antecipado. Nesse 

caso, com a extinção da punibilidade do agente, em detrimento ao lapso temporal com escopo 

na futura pena que será aplicada no caso concreto. 

Na esfera processual, tem-se o exemplo do art. 366 do Código de Processo Penal. Vale dizer, 

produção antecipada de provas urgentes, onde, vislumbrando a possibilidade de 

impossibilidade de produção, o magistrado determina a produção, em caráter emergencial, de 

provas, que sejam imprescindíveis para a busca da verdade real. 

Nessa senda, conclui-se ser possível a utilização da tutela antecipada no processo de revisão 

criminal, somente nos casos previstos em lei, com base no art. 273 do Código de Processo 

Civil e com o objetivo de obter-se efeito suspensivo para a sentença penal condenatória 

injusta e ilegal, não somente para alcançar o efeito principal da condenação, ou seja, não 



 

somente para conceder ao condenado a liberdade de locomoção, mas, também, para alcançar 

os demais efeitos da condenação, nos casos de injustiça manifesta.  
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