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“O Direito é sobretudo um sistema histérico-cultural de
garantias, e o “justo” ndo é senio a realizacio de um sistema
social de vida que assegure civilmente a cada homem a afirmagio
e o livre desenvolvimento de sua singularidade pessoal. Podemos

_dizer, embora recorrendo a precariedade das imagens graficas em
problemas ético-juridicos, que uma ordem social justa tem duas
coordenadas (a liberdade publica e a liberdade privada),
coordenadas essas que se cruzam no ponto em que se situa o
valor central da “pessoa humana”, sendo impossivel sem elas
determinar qualquer das garantias devidas aos individuos e aos
grupos” (REALE, Miguel, “Horizontes do direito e da histéria”,
Sdo Paulo: Saraiva, 32 ed., 2000, p. 25).
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APRESENTACAO

O processo civil brasileiro atravessa fase de grande evolugio
e aprimoramento em razio dos estudos de doutrinadores
consagrados e das pesquisas realizadas nos cursos de pés-
graduagio.

O elevado nivel de muitas dissertacbes e teses vem
contribuindo para o enriquecimento de nossa literatura, como se
comprova com os langamentos de nossas principais editoras.

Entre os trabalhos mais recentes inclui-se esta dissertagio
cuja proposta €, em esséncia, defender a natureza constitucional
da tutela de urgéncia.

Mercé de sua experiéncia como professor em vérias
faculdades (PUCCAMP, UNIP, USF etc.) e como Promotor de
Justica da Capital de Sio Paulo - atualmente é Promotor de
Justiga Assessor do Procurador Geral de Justi¢a junto 10 Centro
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de Apoio Operacional das Promotorias de Justica do Meio
Ambiente - Marcos Destefenni conseguiu levar a cabo esta
importante empreitada, oferecendo preciosa contribuigio ao
esclarecimento de tema de inquestionavel atualidade.

Antes de enfrentar o tema central da sua dissertagdo, o autor,
atento 3s tendéncias atuais do direito processual, discorre sobre
os institutos fundamentais do processo, a constitucionalizagdo do
processo civil, a tutela jurisdicional diferenciada (¢ uma de suas
espécies, a tutela de urgéncia) apresentando um programa geral
da doutrina mais autorizada.

Forte em tais fundamentos, passa a analisar o papel dos
direitos e garantias fundamentais na limitagio do poder politico,
a garantia do acesso 2 jurisdigdo e a garantia constitucional da
tutela de urgéncia, que nio pode ser embaragada ou proibida pela
legislagdo infraconstitucional.

Com este estudo, Marcos Destefenni passa a integrar a
pléiade de processualistas modernos, preocupados com a
efetividade do processo, com o processo civil de resultados, com
a defesa da cidadania e a realizagio dos ideais de Justiga.

A exceléncia da dissertagio foi reconhecida pela Banca
Examinadora constituida pelos professores Antonio Scarance
Fernandes (USP, Susy Gomes Hoffmann (PUCCAMP) e o autor
desta apresentagio traduzindo-se na nota por ele obtida: dez.

E a publicagio do trabalho por conceituada editora, Sergio
Fabris Editor, muito contribuira para a discussio de matéria de
inquestionavel relevincia e atualidade.

Jodo Batista Lopes
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INTRODUCAO

Superada a fase histérica da justiga privada, passou o Estado a
monopolizar a prestagio jurisdicional.

Como conseqiiéncia inevitavel, os individuos foram dotados
do direito de exigir do Estado a solugio dos conflitos de
interesses surgidos. Em contrapartida, o Estado assumiu o dever
de prestar a tutela jurisdicional.

Para cumprir o seu dever, o Estado passa a utilizar-se do
processo, que se tornou, assim, o instrumento moderno de
resolugdo das lides, ou seja, dos conflitos surgidos no corpo
social.

E importante observar que o processo n3io é o tnico
mecanismo de solugio dos litigios. Na verdade hi formas
alternativas de justi¢a, como a conciliagio, a composi¢do e a
arbitragem.

O presente estudo, frise-se, refere-se ao processo judicial.

Os estudos doutrindrios sobre o processo podem ser
divididos em diferentes “periodos”, reconhecendo-se a existéncia
de trés “ondas”: a onda da autonomia do direito processual, que
passou pela afirmagio do direito processual como disciplina
auténoma (conseqiiéncia foi a conceituagio do direito de agio

19



como um direito abstrato e auténomo); a onda da
instrumentalidade (de ampla repercussio, que levou a doutrina a
consagrar o processo como um instrumento de realizagdo da
justica); a onda da efetividade (marcada pela necessidade de
agilizagfo da prestagdo jurisdicional).

No presente trabalho, a preocupagio primordial é com a
eficiéncia da prestagdo jurisdicional.

Esse enfoque nio poderia ser diferente, mesmo porque
contemporineo i era da “globalizagdo”, na qual se exige rapidez.

Demora e lentidio, atualmente, significam atraso e
ineficiéncia.

Porém, isso nio significa dizer que as preocupagdes
cientificas anteriores cessaram. Na verdade, mudou-se o enfoque
dos cientistas do direito processual, uma vez que o objetivo
passou a ser o aprimoramento do processo através da
“aceleragio” da prestagio jurisdicional.

Conforme observa J. E. Carreira Alvim', “com o
crescimento da sociedade, cresceu o Estado e, conseqiientemente,
multiplicaram-se os conflitos, tornando morosa a prestagdo
jurisdicional, porquanto o Poder estatal, encarregado de resolve-
los, ja nio consegue, por inumeras razdes, desincumbir-se dela”.

Situa-se o presente estudo nesse contexto, uma vez que
voltado i tutela de urgéncia.

Barbosa Moreira’, depois de concluir que “o direito
processual civil brasileiro move-se no sentido da atribuigio de
maior soma de poderes ao juiz, quer no plano da “diregio
formal”, quer (embora com menor intensidade) no da “diregdo
material” do processo”, ja constatou que, “no campo do processo
cautelar, se nota evolugio, em certa medida, inversa. Com efeito,
as Leis ns. 8.076 e 8.437, entre outras providéncias, vieram 2

1 - “Tutela antecipada na reforma processual”, Curitiba: Jurud, 2* ed., 1999,

p- 17.
2 - *“Os novos rumos do processo civil brasileiro”, in Temas de direito
processual, 6* série, Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 71.
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restringir as possibilidades do érgio judicial ndo sé no tocante i
- concessio de liminares, mas também quanto ao exercicio do
chamado poder geral de cautela”.

Por essas e outras razbes, a idéia principal do presente
trabalho foi demonstrar a natureza constitucional da tutela de
urgéncia, como forma de se refletir sobre a validade ou nio das
restrigdes ao poder de prestar a tutela de urgéncia.

Obviamente, a preocupagio ¢ com o futuro do direito
processual.

J. J. Calmon de Passos’, de forma inigualdvel, anota:
“costuma-se dizer que o tunico tempo real do homem é o
presente, o instante em que o seu viver se faz realidade. Mas, bem
pensado, talvez o tempo tinico do homem seja o futuro, porque é
sempre em fungio do tempo vindouro que o homem se langa ao
desafio do seu agir. J4 afirmei isso muitas vezes e repito-o agora.
O tempo passado € algo definitivamente perdido; o tempo
presente é por demais fugido, porque cada instante do agora ja é
passado e o instante por vir ainda é futuro. E é sempre em fungio
do que esta por vir, por mais préximo e por mais imediato que
seja, que todo o presente se cumpre, que todo o agir do homem
se realiza”.

Para se chegar is conclusSes, passou-se por uma anilise,
mesmo que breve, dos institutos fundamentais do processo e pela
tentativa de se apontar algumas das novas tendéncias da doutrina
processual. Igualmente, foi explorado o relacionamento entre a
Constituigio Federal e o Processo. Também foram analisadas
diversas formas de prestagio jurisdicional, com o objetivo
principal de situar a tutela de urgéncia e apontar suas principais
caracteristicas e, sobretudo, afirmar sua natureza constitucional.
Decorréncia dessa natureza foi a conclusio no sentido da

3 — “Administragio da justi¢a no Brasil. Visio para além do imediato”, in
Estudos de direito processual em homenagem a José Frederico Marques, Sio
Paulo: Saraiva, 1982, p. 179.
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inconstitucionalidade das tentativas de supressio da- tutela de
urgeéncia.

Por fim, nio poderia deixar de ser mencionado que o estudo
teve por objetivo ndo somente a obtengio de um titulo, mas
sobretudo tornar evidente uma garantia constitucional
fundamental dentro de um Estado Democratico de Direito.

22



CAPITULO 1
OS INSTITUTOS FUNDAMENTAIS DO
PROCESSO E AS NOVAS TENDENCIAS

1.1 - A JURISDICAO
1.1.1 - Nogdes gerais

Calamandrei hd muito tempo ji afirmou a necessidade de se
iniciar o estudo do processo pela jurisdigio, pela anilise da
fungio jurisdicional®.

Alids, a importincia da fungio jurisdicional sempre foi
destacada pelos maiores estudiosos do direito processual.

A propésito, Chiovenda® também ja frisou em sua obra que
“o primeiro pressuposto processual, ou seja, a primeira condigdo

4 — Calamandrei, em 1940, ji ensinava que “debemos, para emprender el
estudio del derecho procesal, considerar, ante todo, los problemas desde el
punto de vista del Estado que administra justicia, y partir de la nocién de
Jurisdicion; esto es, de la nocién de aquella potestad o funcién (llamada
jurisdicional o judicial) que el Estado, cuando administra justicia, ejerce en el
proceso por medio de sus Srganos judiciales” (“Instituciones de Derecho
Procesal Civil”, vol. I, tradugio argentina da obra Instituzioni di Diritto
Processuale Civile, Secondo il Nuovo Codice, por Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires: Livreria ‘El Foro®, 1996, p. 114).
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para poder examinar-se no mérito a demanda judicial, ¢ que a
demanda se haja enderegado a um érgio do Estado revestido de
jurisdigdo”.

Por isso, Chiovenda também partia do estudo da jurisdigdo,
definindo-a “como fungio do Estado que tem por escopo a
atuacio da vontade concreta da lei por meio da substituigdo,
pela atividade de drgios piblicos, da atividade de particulares
ou de outros drgios piblicos, jd no afirmar a existéncia da
vontade da lei, ji no tornd-la, praticamente, efetiva...”.

A preocupagio do legislador constituinte de 1988 em
assegurar o controle jurisdicional, ou seja, o acesso a justiga, foi
tamanha que se inseriu no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituigio Federal, a garantia de que “ndo se excluira da
apreciagio do Judiciario lesio ou ameaga a direito”.

A fungio jurisdicional diferencia-se das outras atividades
estatais, principalmente por ser destinada 4 realizagdo da justiga.

Nada é mais importante para a vida em sociedade do que a
justiga. Somente o homem isolado, podemos nos reportar a
Robson Crusoé, pode entender dispensivel a fungio
jurisdicional.

Qualquer sociedade, por mais primitiva que seja, necessita de
um poder capaz de aplicar coativamente a lei.

Entre nés, membros de uma sociedade pretensamente
civilizada, a fungio jurisdicional é exercida por um poder
autdnomo e independente, dotado de garantias, o Poder
Judiciario.

E inegavel que se trata, na atualidade, de fungio exclusiva do
Estado, que s6 em casos excepcionais pode reconhecer como
legitima uma atuagio da lei pelo particular. As hipoteses
excepcionais sio expressamente previstas pela legislagdo. Cite-se,

5 — “Instituigbes de direito processual civil”, vol. I, tradugdo de J. Guimaries
Menegale, acompanhada de notas pelo Prof. Enrico Tullio Liebman, Sio
Paulo: Livraria Académica — Saraiva & Cia. Editores, 1943, pp. 11-12.
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por exemplo, a legitima defesa, o direito de desfor¢o imediato na
defesa da posse, o direito de retengio etc..

Nesses casos, ndo renuncia o Estado ao exercicio da fungio
jurisdicional. Na verdade, reconhece que nfio é onipresente ¢, em
conseqiiéncia, admite a atuagio direta da lei em casos
excepcionais.

Vilida, pois, a observagio de Chiovenda® “hoje nio se
admite mais que, no territério do Estado, institutos ou pessoas
diversas do Estado constituam érgdos para a atuagio da lei, como
acontecia em outras eras, particularmente a favor da Igreja, cujos
juizes sentenciavam em muitas matérias (especialmente nas
relagBes entre eclesiasticos) com efeitos civis também”.

Revela-se oportuno, portanto, iniciar o estudo pela anilise da
funcio jurisdicional.

Todavia, é importante frisar que o conceito da fungio
jurisdicional é sempre relativo, uma vez que dependente de
circunstancias histéricas.

Calamandrei’ ji fez adverténcia no sentido de que nfo se
pode dar um conceito de jurisdi¢io absoluto, vilido para todos os
tempos e para todos os povos. A administragio da justica, a

6 = “Instituigdes de direito processual civil®, vol. II, tradugio de J. Guimaries
Menegale, acompanhada de notas pelo Prof. Enrico Tullio Liebman, Sio
Paulo: Livraria Académica - Saraiva & Cia. Editores, 1943, p. 13.

7 — “Instituciones de derecho procesal civil”, v. I, tradugio argentina da obra
Instituzioni di diritto processuale civile, secondo il nuovo codice, por
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires: Livreria El Foro’, 1996, pp- 114-115:
“del concepto de jurisdiccidén no se puede dar una definicién absoluta, vilida
para todos los tiempos y para todos los pueblos. No sélo las formas externas, a
traves de las cuales se desarrolla la administracién de la justicia, sino también
los métodos légicos del juzgar, tienen un valor contingente, que no puede ser
determinado sino en relacién a un cierto momento histérico. Hoy, en las
principales legislaciones de la Europa continental, el contenido de la funcién
jurisdicional no puede ser comprendido sino en relacién com el sistema de la
legalidad; y el nuevo Cédigo quiere ser precisamente una reafirmacién de la
jurisdiccién como complemento y como instrumento de la legalidad™.
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forma de julgar e aplicar a lei é sempre diferenciada. Cada pais
possui uma estrutura prépria e singular.

Porém, também nio se pode negar que em todos os lugares e
em todos os paises do mundo, busca-se, através da fungio
jurisdicional, a garantia de uma “legalidade”, de uma ordem
juridica justa.

O essencial é que através da fungdo jurisdicional busca-se a
realizagdo da Justiga.

Embora nio haja uniformidade no entendimento do que seja
“Justica”, é verdade que todos os povos perseguem o valor
Justiga.

Para exprimir em poucas e suficientes palavras o valor
“Justiga”, pode-se invocar Miguel Reale®: “O Direito e sobretudo
um sistema histérico-cultural de garantias, e o “justo” nio é
senio a realizagio de um sistema social de vida que assegure
civilmente a cada homem a afirmagio e o livre desenvolvimento
de sua singularidade pessoal. Podemos dizer, embora recorrendo
3 precariedade das imagens graficas em problemas ético-juridicos,
que uma ordem social justa tem duas coordenadas (a liberdade
publica e a liberdade privada), coordenadas essas que se cruzam
no ponto em que se situa o valor central da “pessoa humana”,
sendo impossivel sem elas determinar qualquer das garantias
devidas aos individuos e aos grupos”.

Portanto, as diferentes concepgdes sobre o que € a Justiga, na
verdade, decorrem do fato de que o valor justiga é historico-
cultural.

Por isso também ndo pode ser desprezada a ligio de
Calamandrei, em suas “Instituigdes”, no sentido de que o

8 — “Horizontes do direito e da histéria”, Sio Paulo: Saraiva, 32 ed., 2000, p.
25.

9 — Idem, p. 115: “el Estado, cuyo fin fundamental es el mantenimiento del
orden en la sociedad, regula a tal objeto la convicencia de los coasociados
estableciendo el derecho objetivo, esto es, las normas las cuales los particulares
deben, en sus relaciones sociales, ajustar su conducta. Los coasociados
encuentran, pues, ya formulada exteriormente a ellos esta superior voluntad
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Estado, através da fungdo jurisdicional, busca a manutengio de
uma ordem, de uma organizagio social. Afinal, o0 minimo que se
exige para que exista sociedade é o estabelecimento de uma
ordem social.

A diferenciagio na forma pela qual cada Estado realiza a
“Justica” é decorrente, também, da constatagio de que é
diferenciado o préprio sistema de produgio e de aplicagio das
regras de conduta.

H4 Estados, por exemplo, onde a lei se manifesta de cariter
geral e obrigatério para todos. Outros onde nio hi uma
formulagio do direito em abstrato, sendo que a formulagio se d4,
se houver necessidade, no caso concreto, ou seja, somente depois
de uma situagio de conflito entre os cidadios'®.

Hi sistemas onde sdo predominantes os julgamentos por
eqilidade. Isso acontece, predominantemente, nos paises em que
o direito ndo é formulado antecipadamente, por hipéteses gerais
e abstratas.

Diferentemente, nos sistemas de formulagio do direito de
forma abstrata vigora a idéia de legalidade, ou seja, prevalece a
idéia de que o juiz deve aplicar, ao caso concreto, o direito
preexistente.

No entanto, independentemente do sistema, todos tém,
como se disse, 0 mesmo objetivo: a realizagio da Justiga. Essa

del Estado, que les ordena tener una cierta conducta ya exige ser obedecida a
toda costa”.

10 — Segundo Calamandrei, idem, p. 117: “la diferencia entre los dos métodos
de formulacién del derecho se puede resumir, pues, en lo siguiente: que
mientras en el sistema de la formulacién para el caso singular el derecho se
manifiesta en forma de mandato cocnreto e individualizado, dirigido ao
individuo que se encuentra en una situacién de hecho ya actual, en el sistema
de la formulacién legal el derecho se manifiesta en forma de leyes, esto es, de
mandatos abstractos y generales, dirigidos de una manera indeterminada a
todos aquellos que en el futuro puedan encontrarse en una situacién de hecho,
formulada anticipadamente, en hipétesis, como posible”.
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realizacdo, a nosso ver, é alcangada, quando nio voluntiria,
somente pela atuagio do Poder Jurisdicional.

Por isso, embora o conceito de jurisdigio seja varidvel no
tempo e no espago, porque condicionado por fatores espaciais e
histéricos, nio podemos deixar de reconhecer que se trata de
fungio essencial, sem a qual estd em risco a vida em sociedade.

Podese afirmar, portanto, o acerto do legislador
constitucional ao expressar, através de uma clausula pétrea, que
nio se excluira da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaga
de lesdo a direito.

1.1.2 - A jurisdigdo no Brasil

Partindo da premissa de que o conceito de jurisdigio é
relativo, uma vez que variivel no tempo e no espago,
condicionado por fatores espaciais e historicos, ¢ conveniente
buscar uma idéia de Jurisdigio que seja valida para o sistema
brasileiro.

Esse conceito depende, sobretudo, da anilise dos principios
constitucionais sobre os quais se estrutura a propria funcgio
jurisdicional no Estado brasileiro.

Nio é de se esquecer, é bom frisar, que toda definigdo sera
sempre circunstancial e momentdnea, jamais definitiva e acabada.

Todavia, nessa anilise nio podem ser desprezados os
principios fundamentais adotados pelo Estado brasileiro no texto
constitucional. Afinal, no Estado brasileiro a Constituigio é uma
lei rigida e, sobretudo, que ocupa posi¢io de supremacia em
relagdo as demais leis.

Por isso, ¢é importante visualizar a disciplina e a
regulamentagio da fungio jurisdicional no direito brasileiro,
especialmente no texto constitucional.

A Constituigio Federal de 1988 pretendeu instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar direitos sociais e
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individuais, bem como a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos.

Merecem destaque, porque diretamente ligados & fungio
jurisdicional, os valores justiga, seguranga, liberdade e igualdade
como valores supremos, sem os quais ndo se pode falar em um
Estado Democritico de Direito.

De outro lado, o artigo 5° da CF, mais concretamente,
menciona a existéncia de garantias fundamentais acerca do
processo: a inviolabilidade do direito i liberdade, i igualdade e 3
seguranca aparecem no caput do artigo. O direito de petigio, no
inciso XXXIV, o direito de agdo no inciso XXXV, a protegio a
coisa julgada no inciso XXXVI, a garantia do juiz natural no
inciso XXXVII, a exigéncia do respeito ao devido processo legal,
ao contraditério e a ampla defesa nos incisos LIV e LV e a
inadmissibilidade de provas ilicitas no inciso LVI, também sio
garantias fundamentais.

Por isso, no Brasil, pode-se afirmar que a fungio jurisdicional
¢ uma fungdo essencial, prestada pelo Poder Judiciirio e
decorrente da soberania do Estado brasileiro!.

Trata-se de fungdo que tem papel fundamental na instituicio’
de um Estado Democritico de Direito, através da realizagio da
justica por intermédio de um processo judicial instaurado a

11 O Professor Jodo Batisa Lopes (“Tutela antecipada no processo civil
brasileiro”, Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 15) lembra que a idéia de que a
jurisdi¢do é monopélio do Estado ¢ questionada pela doutrina: “durante muito
tempo se sustentou que a jurisdigio era monopélio do Poder Judicidrio (salvo
hipéteses excepcionais previstas no texto constitucional), razio por que nio se
podia sequer conceber fosse seu exercicio confiado a particulares. Apbs
periodo de discussdes e hesitagio, prevaleceu entre os processualistas a tese de
que os conflitos relativos a direitos disponiveis poderiam ser resolvidos
extrajudicialmente, sem a intervengio do juiz togado. Como resulado dessa
tendéncia doutriniria, a Lei n. 9.037, de 23-9-1996, introduziu no ordenamento
juridico, o instituto da arbitragem, estabelecendo que “as pessoas capazes de
contratar poderio valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis (art. 19)".
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requerimento do interessado, onde sejam assegurados o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa, sendo vedada a
utilizagdo de provas ilicitas, como a garantia da imutabilidade das
decisdes proferidas por um juiz natural, tudo com o objetivo de
se tutelar uma simples ameaga a um direito, bem como, e &
6bvio, a violagio desse direito.

Qualquer restricio a fungdo jurisdicional que afete esse
conjunto de regras e valores é inconstitucional, mesmo porque
compromete o ideal de instituir um Estado Democritico de
Direito.

1.1.3 - A jurisdicdo como poder-dever do Estado

A fungio jurisdicional ndo pode ser concebida como um
simples poder do Estado, monopolizado pelo Poder Judiciario.

Esse aspecto ¢ muito relevante, pois tradicionalmente
costuma-se definir a fung¢io jurisdicional como um poder.

Na verdade, nio é licito reduzir a clausula da inafastabilidade
do controle jurisdicional, ditada pelo inciso XXXV do artigo 5°
da CF 88, a um enunciado de monopélio do Poder Judiciario em
relagio ao exercicio da atividade jurisdicional.

Trata-se de visio por demais simplista dessa garantia
constitucional.

Existem pelo menos trés primas sob os quais pode ser
enfocado o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional.

De um lado, pode ser enfatizado o monopélio estatal na
prestagﬁo jurisdicional. Basta acentuar que a lei nio excluira da
aprecmgao do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito.

Est4 af uma visdo simplista da fungdo jurisdicional. Ou seja, é
verdade que o inciso XXXV da CF garante o monopélio da
fungio jurisdicional.

Todavia, ndo est4 ai simplesmente garantido esse monopolio.
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A fungio jurisdicional nio pode ser enfocada somente sob o
prisma do Poder Estatal de dirimir o conflito de interesses.

Ao contririo, deve predominar a idéia de que a jurisdigio,
alem de ser um poder estatal, é também uma garantia
constitucional individual e coletiva indisponivel.

Pelo menos é assim que o direito de agio estd disciplinado na
Constituigio, quando se fala no principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional.

De fato, estamos falando do capitulo dos direitos e garantias
individuais fundamentais. O Poder Judicidrio é disciplinado a
partir do artigo 92.

Por isso, mais do que um poder jurisdicional, estabelece a
Constituigio Federal a garantia individual fundamental de que
todos tém direito de acesso ao Poder Judicirio. Este, por sua
vez, nio ¢ detentor somente do poder jurisdicional, mas sim do
dever de prestar a tutela jurisdicional.

Como se sabe, quando se cria um poder para o administrador
publico estd sendo estabelecido, na verdade, um dever.

O Poder Judiciario, como a Administragio Piblica, exerce
fungio.

Por isso, perfeitamente aplicivel aqui a ligio de Celso
Anténio Bandeira de Mello™: “Existe fungdo quando alguém esta
investido no dever de satisfazer dadas finalidades em prol do
interesse de outrem, necessitando, para tanto, manejar os poderes
requeridos para supri-las. Logo, tais poderes sio instrumentais ao
alcance das sobreditas finalidades. Sem eles, o sujeito investido na
fungio nido teria como desincumbir-se do dewver posto a seu
cargo. Donde, quem os titulariza maneja, na verdade, “deveres-
poderes”, no interesse albeio.

Quem exerce “fungdo administrativa® estd adstrito a
satisfazer interesses publicos, ou seja, interesses de outrem: a
coletividade”,

12 - “Curso de direito administrativo”, Sio Paulo: Malheiros, 112 ed., 1999, p.
31.
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Pode ser aceito, entdo, o conceito de jurisdigio enunciado
por Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Cindido Rangel Dinamarco®: “a jurisdi¢io é, ao mesmo tempo,
poder, fungio e atividade. Como poder é manifestagdo do poder
estatal, conceituado como capacidade de decidir imperativamente
e impor decisdes. Como fungdo, expressa o encargo que tém 0s
6rgios estatais de promover a pacificagio de conflitos
interindividuais, mediante a realizagio do direito justo e através
do processo. E como atividade ela é o complexo de atos do juiz
no processo, exercendo o poder e cumprindo a fungdo que a lei
lhe comete. O poder, a fung¢io e a atividade somente
transparecem legitimamente através do processo devidamente

estruturado (devido processo legal)”.

1.1.4 - A jurisdi¢do e o dever de efetividade

Nio basta identificar a existéncia do dever de prestar a tutela
jurisdicional.

A garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional estara
mais completa se se acrescentar, como corolario do dever de
prestar a tutela jurisdicional, o dever de eficiéncia do Estado na
prestagdo jurisdicional.

Pode-se falar, pois, no principio da efetividade da prestagio
jurisdicional.

Com efeito, se existe o dever de prestar a tutela jurisdicional,
existe o dever de presta-la com a maxima eficiéncia possivel.

Esse é o verdadeiro espirito da norma estabelecida no artigo
5° inciso XXXV da CF de 1988: a Constitui¢io disciplina o
dever do Estado de prestar a tutela jurisdicional e, mais do que
iss0, dever de presti-la com a maior eficiéncia possivel.

Para que a prestagido seja efetiva, devemos entender, em
primeiro lugar, que nio pode ser abolida qualquer forma de

13 — “Teoria geral do processo”, Sio Paulo: Malheiros, 112 ed., 1995, p. 125.
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prestagdo jurisdicional, ou seja, hé o direito constitucional de
todo cidadio a prestacio jurisdicional de conbecimento, de
execugdo e cautelar.

Afinal, sio essas as trés formas fundamentais da prestagio
jurisdicional.

Também se enquadra nessa idéia o dever do Estado de
prestar tutelas jurisdicionais diferenciadas, ou seja, dever de
prestar tutelas jurisdicionais apropriadas i tutela dos diversos
direitos.

Como o presente estudo versa sobre a tutela de urgéncia, é
necessario acrescentar, nesse momento, que a tutela de urgéncia
também tem natureza constitucional.

Ou seja, também hé para o cidadio o direito fundamental de
exigir do Estado a prestagio da tutela de urgéncia.

Esse direito é decorréncia do monopélio estatal da fungio
jurisdicional, pois o Estado, ao assumir essa tarefa, estd
inexoravelmente obrigado a disponibilizar ao cidadio os meios
necessarios e adequados a uma prestagdo eficiente.

Deve a fungio jurisdicional, portanto, ser tratada ‘nio
somente como uma funcio do Estado, mas sobretudo como um
direito publico, uma vez regulado pelo direito constitucional,
subjetivo, uma vez que pertencente ao cidadio, de exigir, e nio

14 — Nesse sentido Cirmen Liicia Antunes Rocha (“O direito constitucional 4
jurisdigio”, in As garantias do cidadio na justica, coord. Silvio de
Figueiredo Teixeira, Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 32): “A medida que assume o
monopélio desta fungio, o Estado arrosta identicamente a obriga¢io de prestar
a justiga, substituindo-se a cada qual dos membros da sociedade, que a esta
pratica renuncia e deixa de poder fazé-lo por si... e para que a jurisdigio nio
fosse idéia frigil diante da forga que mutila leis com baionetas, fustiga direitos
com cassetetes ¢ anula a justica com tanques, forjou-se a normal fundamental
garantidora da apreciagio dos comportamentos ameagadores ou lesivos a
direitos pelo Poder Judicidrio. Quanto mais democritico o povo, mais alargada
¢ nele a jurisdi¢io, mais efetiva, ripida e facilitada e concretizada a sua
prestagio”.

33



simplesmente requerer, do Estado a efetiva prestagio
jurisdicional.

Com essa visio concorda, por exemplo, Cirmen Lucia
Antunes Rocha®® “o direito A jurisdigio é o direito publico
subjetivo constitucionalmente assegurado ao cidadio de exigir do
Estado a prestagio daquela atividade. A jurisdi¢io é, entdo, de
uma parte, direito fundamental do cidadio, e, de outra, dever do
Estado”.

Nestes termos, o cidaddo nio é dotado apenas de um direito
de acesso a0 Judicidrio. E dotado do poder de exigir a prestagdo
jurisdicional. E mais do que isso, do poder de exigir e cobrar
eficiéncia do érgio jurisdicional competente.

Por isso, a fungio jurisdicional, além de um poder, é um
dever do Estado, ao qual corresponde o direito publico subjetivo
do cidadio de exigir que essa atividade seja efetiva, tempestiva e
adequada.

1.1.5 - A fungdo jurisdicional e a tutela de urgéncia

De acordo com o que foi exposto até o momento, pode ser
dito que o Estado tem o dever de prestar tutelas diferenciadas.

A tutela de urgéncia se enquadra nessas formas diferenciadas
de prestagio jurisdicional.

Afinal, se ao Estado incumbe o dever de prestar a tutela
jurisdicional, ao Estado também incumbe o dever de fazé-lo de
forma eficiente, tempestiva e adequada, eliminando toda situagio
de ameaga ou de lesio afirmada em juizo.

Calamandrei ji observou que a tutela cautelar (que é uma
forma de tutela de urgéncia) é uma forma de tutela jurisdicional
essencial 4 garantia da efetividade da fungio jurisdicional.

15 — “O direito constitucional i jurisdi¢io”, in As garantias do cidaddo na
Jjustiga, coord. Silvio de Figueiredo Teixeira, Sio Paulo: Saraiva, 1993, p. 33.
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De fato, Calamandrei', depois de observar que 2 prestagio
jurisdicional de conhecimento ou de execugio demanda tempoV,
afirma, com convicgio, que “a evitar que o dano produzido pela
inobservincia do direito resulte agravado por este inevitivel
retardo do remédio jurisdicional (periculum in mora), esta
preordenada precisamente a atividade cautelar, a qual, enquanto
se esperam as providéncias definitivas destinadas a fazer observar
o direito, determina a antecipar provisoriamente seus previsiveis
efeitos” - traduzi®

O grande mestre italiano®, alids, nio deixa de frisar que
“assim a garantia cautelar aparece como posta a servigo da
ulterior atividade jurisdicional que deveri restabelecer de uma
forma definitiva a observincia do direito: ela est4 destinada, mais

16 — “Instituciones de derecho procesal civil”, v. I, tradugio argentina da obra
Instituzioni di diritto processuale civile, secondo il nuovo codice, por
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires: Livreria ‘El Foro’, 1996, pp. 156/158.
17 — Sdo suas as seguintes palavras: “..A fin de que la reintegracién del
derecho obtenido por via jurisdiccional pudiera resultar pricticamente de igual
eficacia y oportunidade que la ejucucién voluntaria, seria necesario que la
declaracién de certeza y la puesta en prictica de los medios de coaccidn,
acutasen instantdneamente, de manera que tomasen la situacién de hecho
como era en el momento en que, de la norma abstracta, nacié el precepto
individualizado, y de poder proveer asi re adbuc integra. Pero esta
instantaneidad del acto jurisdiccional no es pricticamente posible, porque el
desarrollo de las actividades indispensables para llegar a la declaracién de
certeza y después a la coaccién, exige caso siempre un tiempo no breve; de
suerte que existe el peligro de que, mientrras los érganos jurisdiccionales se
ponen a la obra para proveer, la situacién de hecho se altere de un modo tal
que haga resultar ineficaces e ilusorias sus providencias, destinadas asi a llegar
demasiado tarde, cuando el dafio sea ya irremediable.

18 - Na tradugio argentina: “a evitar que el dafio producido por la
inobservancia del derecho resulte agravado por este inevitable retardo del
remedio jurisdiccional (periculum in mora), estd preordenada precisamente la
actividad cautelar; la cual, mientras se esperan las providencias definitivas
destinadas a hacer observar el derecho, provee a anticipar provisoriamente
sus previsibles efectos”,

19 - Idem, pp. 158/159.
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do que fazer justiga, a dar tempo a justiga de cumprir eficazmente
sua obra” - traduzi®.

Por essas e outras razdes é que se pode concluir pela natureza
constitucional da tutela de urgéncia, tanto da tutela cautelar
quanto da tutela antecipatdria.

Diante dessa indisfargavel natureza constitucional, a tutela de
urgéncia nio pode ser validamente suprimida pela legislador.

Principalmente se a restricio ao Poder Judiciario for feita
por um outro Poder, porque ai teremos verdadeiro
comprometimento da soberania dos Poderes Estatais,
contrariando-se o principio da separagio dos poderes.

Cite-se, por exemplo, uma eventual tentativa de interferéncia
na fungio jurisdicional por parte do Chefe do Poder Executivo.

Tal interferéncia, além de repugnante, é totalmente ilegitima.

O administrador jamais deve pretender interferir na tarefa de
julgar, pois, como sabiamente ja observou Chiovenda®”, “hd uma
incompatibilidade psicolégica ainda maior ente a tarefa do
administrador e a jurisdicional, porque o administrador pode ser
dominado pela consideragio do interesse do Estado. Dai a
conveniéncia de que se confie a 6rgdos auténomos a fungio
jurisdicional, de modo que quem atua a lei ndo se deixe guiar
senio do que se lhe afigures ser a vontade da lei, segundo a sua
ciéncia e consciéncia. E mister ainda que esses Srgdos sejam
independentes, para impedir a intromissio da administragio na
justiga (justiga de gabinete)”.

Alids, Chiovenda” escreve ligdes que ndo podem ser
esquecidas sobre a separagio de poderes: “O exemplo da

20 - Na tradugdo argentina: “asi la garantia cautelar aparece como puesta al
servicio de la ulterior actividad jurisdiccional que debera restabelecer de un
modo definitivo la observancia del derecho: la misma estd destinada, mas que a
hacer justicia, 4 dar tiempo a la justicia de cumplir eficazmente su obra”.

21 - “Instituigdes de direito processual civil”, vol. II, tradugio de J. Guimardes
Menegale, acompanhada de notas pelo Prof. Enrico Tullio Liebman, Sio
Paulo: Livraria Académica - Saraiva & Cia. Editores, 1943, pp. 15 ¢ 16.

22 - Idem, p. 17.
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independéncia que a ordem judicidria na Inglaterra havia
conquistado em face do rei, as teorias dos escritores ingleses
(Locke), alemies (Coccejo, cfr. Vol. I, pig. 134) e franceses
(Montesquieu, Esprit des lois, X1, 6), fizeram abrigar-se na maior
parte dos Estados modernos o principio da “divisio dos poderes”,
como excelente garantia de liberdade. As fungdes do Estado
devem repartir-se entre 6rgios diversos, os quais, procedendo por
lei de modo auténomo e independente um do outro e devendo
observar limites por ela rigorosamente tragados, apresentam o
poder do Estado, se bem que uno em esséncia, como fracionado
no exercicio, de modo a tornar mais dificeis as usurpagSes. Por
essa forma a jurisdigdo se oferece aos cidadios como a melhor
garantia da observincia da lei, subtraida is mébeis correntes da
administragio e da politica”.

O proprio Chiovenda ja tinha percebido, de outro lado, que
a separagdo entre as funcgbes nio é absoluta. Todavia, é de se
garantir ao menos a independéncia de cada uma das fungdes,
sendo que toda tentativa de usurpagio de fungdes serd um
atentado contra o préprio Estado Democratico de Direito.

Assim, por ora, é de concluir que é indispensavel conceituar
a jurisdigdo nio somente como uma fungio estatal monopolizada
pelo Poder Judicidrio, mas sim como wuma garantia
constitucional, individual e coletiva, indisponivel e que exige
efetividade, tempestividade e adequagio, além de nio comportar
restrigbes por parte do legislador ordindrio (muito menos por
meio de medidas provisérias).

1.2- A ACAO
1.2.1 - Nogdes gerais

Depois da analise de aspectos clissicos e atuais da jurisdi¢io,
¢ de se enfocar a teoria da agio.
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O direito de agdo é reconhecido ao cidadio como
decorréncia do monopdlio do Estado na prestagdo jurisdicional.
Afinal, quando o Estado chamou para si a fungdo jurisdicional
outorgou ao cidadio o poder de invocar o 6rgio jurisdicional e
exigir dele uma resposta i sua pretensio®.

Hoje é pacifica na doutrina a autonomia do direito de agdo
em relagio ao direito material, em face da constatagio da
existéncia de uma relagio juridica processual distinta da relagdo
juridica de direito material.

Essa autonomia, contudo, nio pode ser vista de forma
exagerada, pois ha um nitido contato entre o direito material e o
processo.

Sobre o tema, alids, pode ser invocada a ligio de Enrico
Tullio Liebman®™: “a ordem juridica... constitui-se de dois
sistemas de normas, distintos e coordenados, que se integram e se
completam reciprocamente: o das relagdes juridicas substanciais,
representadas pelos direitos e pelas correspondentes obrigagdes,
segundo as virias situagbes em que as pessoas venham a se
encontrar, e o do processo, que fornece os meios juridicos para
tutelar os direitos e atuar o seu sistema. Seria contririo 2
realidade pretender hoje reduzir um ao outro, como também néo
teria muito sentido discutir qual dos dois sistemas é prioritario
do ponto de vista légico; nés os vemos em situagio paritaria,
reciprocamente necessdrios e complementares. Sem o processo, o

23 — Nesse sentido, por exemplo, Rodrigo da Cunha Lima Freira ("Condigées
da agdo - enfoque sobre o interesse de agir no processo civil brasileiro”, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 38): “assumindo o Estado a tutela do
comportamento das pessoas diante do sistema juridico, trazendo para si a
responsabilidade de realizar a jurisdigio, nfo como faculdade, mas como
obrigagio, a conseqiiéncia logica advinda foi o reconhecimento, no direito
objetivo, da existéncia de um direito subjetivo conferido a toda e qualquer
pessoa que deseje a resolugio pacifica e imparcial de uma lide levada i presenga
estatal, exista ou nio o direito material afirmado”.

24 — “Manual de direito processual civil”, vol. 1, Rio de Janeiro: Forense, 2*
ed., 1985, p. 148.
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direito ficaria abandonado unicamente i boa vontade dos homens
e correria freqiientemente o risco de permanecer inobservado; e
o processo, sem o direito, seria um mecanismo fadado a girar no
vazio, sem contetdo e sem finalidade” - grifei.

A autonomia do direito de agdo, contudo, nem sempre foi
aceita pela doutrina.

Sendo assim, é conveniente uma breve anilise da evolugio
histérica do tema.

1.2.2 - Sintese das principais teorias

De inicio é importante destacar a dificuldade do tema.

Como ja observou Waldemar Mariz de Oliveira Jtnior®, “a
problematica da matéria é das mais sérias e dificeis, eis que a
conceituagio do direito de agir (ou direito de agio) nio é pacifica
entre os doutrinadores, justamente por ser extremamente
controvertida sua propria natureza juridica”.

Na verdade, existem inimeras teorias acerca da natureza
juridica do direito de agio.

Jodo Batista Lopes™ afirma que “poucos temas juridicos tém
suscitado tantas controvérsias como o da conceituagio do direito
de agdo. Cerca de cem teorias tentam explicar esse fendmeno
quase misterioso...”.

Todavia, como afirma o mestre, “a consulta 3 literatura
especializada revela que as teorias de maior expressio podem ser
assim alinhadas: 1. teoria civilista; 2. teoria da agio como direito
concreto; 3. teoria da a¢io como direito potestativo; 4. teoria da
a¢do como direito abstrato; 5. teorias ecléticas”.

25 - “Curso de direito processual civil - Teoria geral do processo civil®, v. I,
SP: RT, 1971, p. 61.
26 — “Agio declaratéria”, 32 ed., Sdo Paulo: RT, 1991, p. 17.
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Por isso, lembrando que o objetivo do trabalho nio é esgotar
o tema, o que alids seria muito dificil, serdo abordadas, de forma
sintética, as principais teorias sobre a natureza juridica da agdo.

1.2.3 - Teoria imanentista, civilista ou cldssica

Como se disse, nem sempre se distinguiu o direito material
do direito de agio.

Num primeiro momento, os doutrinadores nio estabeleciam
diferengas entre o direito material e o direito de agio.

Para a2 chamada teoria imanentista, ou classica, o direito de
agio era imanente ao direito material. Ou seja, o direito de agdo
era o proprio direito material manifestando-se em juizo, sem dele
se distinguir.

De acordo com os “imanentistas”, portanto, nio ha qualquer
autonomia do direito de agio em relagdo ao direito material.

Conforme Waldemar Mariz de Oliveira Junior”, “para os
civilistas a agdo é o proprio direito material colocado em
movimento; na verdade, ela nio passa de uma possibilidade
dinimica do direito, a este se jungindo de maneira absoluta e
indivorciavel”.

Sio apontados como adeptos da teoria civilista juristas do
porte de Savigny, Mattirolo, Paula Baptista, Jodo Mendes Junior
e Jodo Monteiro.

Segundo Fabio Gomes , “Savigny foi quem inicialmente
desenvolveu a denominada Teoria Civilista, tornando-se seu
maior sustenticulo. Partindo do conceito formulado pelos
romanos, e invocando a célebre defini¢io de Celso (Nihil aliud
est actio quam ius, quod sibi debeatur judicio persequend:i -
Inst., L. IV, t. VI - A agio nada mais é que o direito de pedir em

27 - “Curso de direito processual civil - Teoria geral do processo civil”, v. I,
SP: RT, 1971, pp. 62-63.
28 — “Caréncia de agio”, Sio Paulo: RT, 1999, p. 20.

40



juizo o que nos é devido), asseverou Savigny que a agio era o
proprio direito material colocado em movimento, a reagir contra
a ameaga ou a violagio.

Para Savigny, a violagdo do direito geral uma relagio ou um
direito para quem a sofre, direito este que se chama “direito de
agdo” ou “agdo””.

E ficil constatar a influéncia da teoria civilista de Savigny
entre os autores brasileiros.

Conforme Paula Baptista®, “as acgdes sio direitos em
garantias de outros direitos preexistentes; e, por tanto, que a cada
direito deve corresponder uma acgio” (sic).

Trata-se de defini¢io nitidamente civilista, que corresponde a
redagdo do artigo 75 do Cédigo Civil.

Jodo Monteiro™ evidencia o pensamento de sua época, no
sentido de ligar, indissociavelmente, o direito de a¢do e o direito
material: “a idéia genesiaca da ac¢do judiciaria decorre do proprio
conceito do direito objectivo. Entre direito (jus) e acgio (actio)
ha relagGes tdo intimas, quanto as que reciprocamente vinculam,
no mundo biologico, as idéas de organismo e de vida, ou, no
mundo socioldgico, as de poder e de funcgio (sic).

Jodo Monteiro®, ainda, rebate o pensamento contririo: “nio
¢ um direito independente, como querem aquelles que, partindo
da velha e assis conhecida triplice divisio de Gaio... fazem da
acgdo um direito por si mesmo existente, parallelo ao direito de
familia, ao direito de propriedade, ao direito de contractar etc.
etc. Nio o é” (sic).

Sintetizando © pensamento imanentista, Joio Monteiro
conclui: “A actio pressuppSe a existéncia de um direito cujo
exercicio fomos molestados por acto de terceiro” (sic).

29 - “Compendio de theoria e pratica do processo civil...”, pp. 10-11.

30 = “Direito das acgSes”, Sio Paulo: Typographia Duprat & Comp., 1905, p.
7.

31— Op. cit., p. 10.
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Nestes termos, o pensamento da teoria civilista é no sentido
de que néo ha agio sem direito.

Trata-se de pensamento que predominou por muito tempo,
questionado somente a partir de meados do século XIX*.

A principal objegdo a teoria imanentista é a constatagio da
existéncia de uma agio declaratéria negativa, ou seja, para
declarar a inexisténcia de relagio juridica material.

1.2.4 - Teorias concretistas

Posteriormente, os doutrinadores passaram a distinguir o
direito de agdo do direito material, sem, todavia, reconhecer a
abstragio do direito de agio.

Conforme Waldemar Mariz de Oliveira Junior », reagindo a
teoria civilista, “muitas outras surgiram nos meados e em fins do
século passado, todas adotando o entendimento de que o direito
de aglo é autdnomo, nio sendo dependente do direito material.
Nio obstante aceitando a tese da autonomia do direito de agir,
essas novas doutrinas, no entanto, divergem no que concerne
natureza desse direito”.

A grande contribuigdo para a melhor conceituagio do direito
de agio, segundo aponta a doutrina, surgiu de uma célebre
divergéncia, entre Windscheid e Muther.

Jodo Batista Lopes™ sintetiza a discussio: “Para o primeiro, o
conceito romano de agio (actio) nio se confunde com a idéia
moderna do instituto, segundo a qual agio é o direito que
provem de outro direito, dirigindo-se contra alguém (o

n

32 = Como observa Waldemar Mariz de Oliveira Junior (op. cit., p. 63), “a
influéncia da doutrina civilista foi imensa em todo o mundo, imperando até
meados do século XIX. E, no Brasil, seu dominio prolongou-se ainda mais,
fazendo-se sentir até ha bem pouco tempo”.

33— Op. cit., p. 64.

34 = “Acio declaratéria”, 3* ed., Sio Paulo: RT, 1991, p. 18.
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obrigado). Segundo a visio desse autor, a actio romana traduzia o
que se podia exigir de outrem (o préprio direito material)
distinguindo-se, portanto, do conceito moderno de agdo.

Ja Muther, entrando em cerrada discussio com Windscheid,
sustenta que a actio romana tinha caréter bilateral, nos primeiros
tempos (exigia-se a presenca de ambas as partes para o inicio do
processo) passando, depois, a designar a “pretensio” (no sentido
de aspiragio) i formula dirigida contra o Pretor. A agdo para ele,
ndo se confunde com o direito material, mas significa o direito &
tutela juridica dirigido ao Estado (direito piiblico subjetivo)”.

Fibio Gomes” observa que “das posi¢des defendidas por
Windscheid e Muther, na polémica que se fez célebre..., emergiu
a demonstragio da existéncia de um direito 3 tutela jurisdicional
exercido contra o Estado, convivendo com outro, perante o
obrigado que ¢ sujeito da relagio substancial, ambos
inconfundiveis”.

Um dos grandes responsiveis pela demonstracio da
autonomia do direito de agio em relagio ao direito material foj
Wach.

Nesse sentido Jodo Batista Lopes™: “deve-se a Adolf Wach,
processualista alemio, o mérito de estremar, com clareza e
precisido, o direito subjetivo do direito de agio”.

No dizer de Fibio Gomes”, “apés reconhecer estar seguindo
os passos de Windscheid, parte Wach para demonstrar
definitivamente a autonomia do direito de agdo, afirmando desde
logo que o mesmo nio se confunde com o direito subjetivo
privado e muito menos com a pretensio do direito civil. Em
seguida refere o exemplo da agio declaratéria negativa, através do
qual deixou sem qualquer poder de reagio os seguidores da
doutrina clissica. Acrescenta Wach que o direito de agdo, ou
pretensio de protegio do direito, é de natureza publica,

35 — “Caréncia de agio”, Sio Paulo: RT, 1999, p- 21
36 — “Agio declaratéria”, 32 ed., Sio Paulo: RT, 1991, p. 18.
37 — “Caréncia de agio”, Sao Paulo: RT, 1999, p. 30.
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dirigindo-se contra o Estado e também contra o adversirio
(demandado): enquanto 2o primeiro cabe outorgar a protegio do
direito, ao segundo cabe tolera-la, coexistindo assim duas
realidades distintas: a relagio processual e a relagio de direito
privado”.

Chiovenda® bem demonstrou a importincia da polémica
entre Windscheid e Muther, e de Wach na conceituagdo do
direito de agio como um direito autébnomo: “diversos fatores
concorreram 3 formagio das modernas teorias que, edificando
sobre bases diferentes a doutrina da agio, forneceram a pedra
angular da hodierna doutrina geral do processo. Foi, de um lado,
a renovagio dos estudos do direito piblico, determinada por
causas de ordem histérica, cultural, politica, no principio do
século XIX, e que induziu os pesquisadores a considerar o
processo como campo de uma fungdo e de uma atividade estatal,
no qual prevalece e domina a pessoa dos drgdos jurisdicionais e a
finalidade da atuagio, nio tanto dos direitos dos individuos,
quanto da vontade da lei. Fou, de outro lado, a renovagio,
ocorrente no mesmo periodo, dos estudos do direito romano,
que assinalou entre seus mais importantes ¢pisodios o trabalho de
Windscheid sobre a actio romana (1856) e a conseqiiente
polémica sustentada com Muther. Esses estudos conduziram a
diferenciar nitidamente o direito a prestagio em sua diregdo
pessoal determinada (Anspruch = razdo ou pretensio) - que,
segundo apuramos, equipara, no limiar do processo, os direitos
absolutos e relativos, reais e pessoais - do direito de agdo, como
direito auténomo, tendente i realizagio da lei por via do
processo. O reconhecimento dessa autonomia tornou-se
completo com Adolfo Wach, que em seu Manual e na
monografia fundamental sobre a agdo declaratoria (Der
Feststellungsanspruch,1888) demonstrou que a agdo, tanto
quando supre a falta de realizagdo que, por lei, se deveria

38 — “Institui¢es de direito processual civil”, v. I, tradugio de J. Guimardes
Menegale, Sio Paulo: Saraiva, 1943, p. 50.

44



verificar mediante a prestagio de um devedor, como, e
principalmente, nos numerosissimos casos em que colima a
realizagio de uma vontade concreta da lei, tal que nio deve nem
pode realizar-se por outra via a nio ser o processo, é um direito
que se constitui por si e claramente se distingue do direito do
autor tendente i prestagio do réu devedor”.

Demonstrou a teoria concretista, portanto, a autonomia do
direito de agdo, exercido em face do Estado, em relagdo ao direito
material, que tinha como sujeito passivo outro individuo.

Essas teorias sio chamadas de concretistas porque, embora
demonstrem a autonomia do direito de ag3o, ainda entendem que
o direito de agdo existe para aquele que ¢, efetivamente, titular do
direito material.

Conforme Fabio Gomes”, “para Wach, embora autdnomo,
na medida em que nio nasce juntamente com o direito material,
nem deste por vezes decorra (como na agio declaratéria
negativa), o direito de agdo sé compete a quem € titular de um
interesse real, e ndo imagindrio“.

No mesmo sentido Jodo Batista Lopes® observa que “a
autonomia do direito de agio defendida por Wach nio significa,
porém, seja ele um direito abstrato, desvinculado do direito
material. Ao revés, sustenta Wach que, excegio feita a hipbtese
da agio declaratdéria negativa, o direito de agio somente é
conferido ao titular de um interesse rela, isto é, decorre
necessariamente da existéncia do direito material”.

Trata-se, portanto, da fase das chamadas teorias concretistas,
que ndo admitiam ter direito de agdo aquele que tivesse julgada
improcedente a demanda.

Esse, alids, o grande argumento contririo i teoria
concretista: como explicar o fendmeno da improcedéncia da
agio. Ou seja, como dizer que aquele que movimentou a

40

39 - Op. cit., pp. 30-31.
40 - “Agio declaratéria”, 32 ed., Sio Paulo: RT, 1991, p. 19.
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maquina judiciaria, até obter dela uma sentenga, nio exerceu um
direito de agio.

1.2.5 - Teoria da agdo como direito potestativo

Dentre as teorias concretistas, uma se tornou muito
conhecida, a teoria do direito de agio como direito potestativo de
Chiovenda.

Fibio Gomes* assim se manifesta sobre a teoria de
Chiovenda: “ainda que na esséncia deva ser considerada variante
da teoria concreta, a particularissima concepgio de Chiovenda,
engenhosamente elaborada sobre o prisma do direito potestativo,
merece uma analise i parte...

Sustenta Chiovenda que a agdo é o poder juridico de dar vida
3 condigio para a atuagio da vontade da lei. E um bem e um
direito auténomo que geralmente nasce do fato da transgressio
da norma por parte de quem deveria conformar-se com a
mesma”.

Chiovenda, pelo que se depreende de suas “Instituigdes de’
direito processual civil”, ndo aceita a tese de que o direito de agio
¢ dirigido contra o Estado, sob o argumento de que nio existiria
um conflito de interesse entre o Estado e o cidadio.

Assim, Chiovenda aceita em parte a teoria de Wach,
principalmente quando Wach admite que o direito a tutela
juridica é também dirigido contra o Estado.

No dizer do préprio Chiovenda¥, “se a doutrina de Wach
contém um grande fundo de verdade, ao por em evidéncia a
autonomia da agdo, devem-se, nio obstante, reconhecer como
exagero inaceitavel dessa idéia de autonomia da agio aquelas

41 = Op. cit, p. 32.

42 — “InstituigSes de direito processual civil®, v. I, trad. de J. Guimaries
Menegale, acompanhada de notas pelo Prof. Enrico Tullio Liebman, Sio
Paulo: Livraria Académica - Saraiva & Cia. Editores, 1943, p. 52.
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teorias que, de um ou outro modo, revertem ao conceito do
denominado direito abstrato de agir conjecturado como simples
possibilidade juridica de agir em juizo, independentemente de
um éxito favordvel. Doutrinas tais, passiveis de alguns sequazes
inclusive na Itdlia, tém origem, umas mais, outra menos, na
doutrina de Defenkolb, o primeiro a definir a agio (1877) como
“um direito subjetivo piblico, correspondente a qualquer que,
de boa fe, creia ter razio a ser ouvido em juizo e constranger o
adversdrio a apresentar-se”. :

Chiovenda, entio, enuncia sua teoria sobre a natureza da
agdo, afirmando tratar-se de um poder juridico de provocar a
atuagio da lei.

A base da teoria de Chiovenda é a idéia de que “a atuagio da
lei depende de uma condigio, a saber, da manifestagio de
vontade de um individuo; e diz-se que esse individuo tem ag¢do,
querendo dizer-se que tem o poder juridico de provocar, com seu
pedido, a atuagdo da vontade da lei”®,

Conclui Chiovenda*, assim, que “a agio é, portanto, o poder
juridico de dar vida a condigdo para a atuacio da vontade da
lei...

A agdo € um poder que nos assiste em face do adversirio em
relagdo a quem se produz o efeito juridico da atuagio da lei”.

Jodo Batista Lopes®, sobre a posigio de Chiovenda, assim se
manifesta: “a posigio de Chiovenda §é, assim, a um tempo,
favoravel i existéncia de um direito auténomo e concreto de
agdo.

Coroldrio disso é seu entendimento de que as condi¢es da
agdo sdo os requisitos necessirios para que o juiz declare a
existéncia e faga atuar a vontade concreta da lei ou, por outras

43 — Chiovenda, “Instituicdes de direito processual civil”, v. I, trad. J.
Guimaries Menegale, com notas do Prof. Enrico Tullio Liebman, $3o0 Paulo:
Livraria Académica - Saraiva & Cia. Editores, 1943, p. 53.

44 — Op. cit., p. 53.

45 ~ “Agio declaratéria”, 32 ed., S3o Paulo: RT, 1991, p- 20.
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palavras, as condigdes necessarias para o autor obter um
pronunciamento favoravel.

Desse modo, sempre que presentes a possibilidade Jundlca do
pedido, o interesse de agir e a legitimidade de partes, terd o autor,
inafastavelmente, direito a uma sentenga favoravel”.

E exatamente por isso que a teoria de Chiovenda continua
sendo uma teoria “concretista”, ou seja, porque Chiovenda
entende que o direito de agdo & um direito a uma sentenga
favoravel.

Porém, nio se pode negar a 1mportanc1a dessa teoria. Pode-se
dizer, por exemplo, que a partir dos estudos de Chiovenda,
Liebman desenvolveu a sua consagrada teoria acerca da natureza
juridica da agio.

1.2.6 - Teorias abstratistas

Partindo do conceito de que sio inconfundiveis o mundo do
processo e o mundo do direito material, deve-se estabelecer a
autonomia e a abstragio do direito material em relagio ao direito
de agio.

Como afirmado anteriormente, as teorias concretistas nio
explicam satisfatoriamente o fenémeno da improcedéncia da
agdo.

Afinal; é inegivel que nesse caso ha exercicio do direito de
acio, embora nio tenha sido o autor considerado titular de
qualquer direito material.

Nio hi como negar que aqiele que movimentou a maquma
judicidria e obteve uma decisio, mesmo que desfavoravel, nio
tenha exercido um direito de agdo.

Por isso, foi seriamente questionada a identificagdo entre o
direito de agio e o direito material.

48



Jodo Batista Lopes* bem sintetiza a questio: “em 1876, o
hungaro Ploz langava uma obra que veio a constituir-se
importante marco no estudo do direito de agido: Contribuicio a
teoria do direito de agdo (Beitrage zur Theorie des Klagerechts).

No ano seguinte, Degenkolb, processualista alemio, escrevia
outro trabalho fundamental sobre o tema: Ingresso forgado e
norma judicial (Einlassungswang um Urtheilsnorm).

Nesses dois estudos, procuram esses processualistas
demonstrar a total independéncia do direito de agio que, ao revés
do que até entdo se sustentava, era inteiramente desvinculado do
direito material.

Para eles, o direito de agio deve ser considerado como direito
publico subjetivo exercido contra o Estado, nio se confundindo
com o direito subjetivo material, que pode existir, ou nio,
dependendo de cada caso concreto.

Desse modo, independentemente da existéncia do direito
material, pode qualquer cidaddo acionar a maquina judiciéria,
exercendo seu direito publico subjetivo de agio e, com isso,
obrigando o Estado a prestar-lhe a tutela juridica (favoravel ou
desfavoravel)”.

Surgem, entdo, as chamadas teorias abstratistas.

Todas as teorias que defendem a autonomia e a abstragio do
direito de agio em relagdo ao direito material sio chamadas de
teorias abstratistas.

Nesse sentido observa Dinamarco’ que “sio abstratistas
todas as teorias para as quais a agdo se considere existente ainda
que inexistente o direito subjetivo material afirmado (ou seja,
“abstraindo-se” da existéncia deste)...”.

No mesmo sentido da ligio de Jodo Batista Lopes, Fabio
Gomes* sustenta que “coube ao alemio Degenkolb e ao hiingaro

46 — “Agdo declaratéria”, 32 ed., Sdo Paulo: RT, 1991, p. 21.
47 — Nota 103 i obra de Liebman, “Manual de direito processual civil”.
48 — “Caréncia de agido”, Sio Paulo: RT, 1999, p. 35.
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Plész langarem, quase simultaneamente, as bases daquela que
ficou conhecida como teoria da agdo em sentido abstrato™.

Ainda segundo Fibio Gomes*, “o direito de agdo, segundo a
concepgio de Degenkolb e Plész, é o direito subjetivo piblico
que se exerce contra o Estado e em razdo do qual sempre se podc
obrigar o réu a comparecer em juizo. E o direito de agir,
decorrente da prépria personalidade, nada tendo em comum com
o direito privado argiiido pelo autor; pode ser concebido com
abstragio de qualquer outro direito (por isso denominou-o Plosz
direito abstrato); preexiste a propria demanda, constituindo-se
esta tio somente o meio através do qual pode ser exercido.
Competiria a qualquer cidadio que viesse invocar a protegio de
uma norma legal em beneficio do interesse alegado”.

Essas teorias, portanto, superaram as teorias anteriores, pois
além do reconhecimento da diferenga e, portanto, da autonomia
entre o direito material e o direito de agio, as teorias abstratistas
demonstram que o direito de agio é exercido mesmo que
improcedente o pedido.

De fato, devem ser separadas as condig¢bes da agdo, como
requisitos para a obtengio de uma sentenga (favoravel ou nio),
do mérito.

A doutrina moderna, alids, di como superada essa questio,
pois reconhece, quase que pacificamente, a autonomia e a
abstragio do direito de agio™

1.2.7 - A teoria de Liebman

Partindo das idéias de Chiovenda, Liebman apontou a
autonomia do direito de agio em relagio ao direito material, bem

49 — Op. cit., p. 37.

50 —-A autonomia e abstragio do direito de agiio, segundo alguns, nfo permite
esquecer que esses mundos, embora diferentes, distintos, auténomos, estio em
constante contato, estabelecendo um inter-relacionamento.
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como afirmou a existéncia de uma relagio entre o direito
material e o direito de agio.

Por isso, desenvolveu uma teoria que é chamada por alguns
de mista ou eclética.

Segundo Liebman®, “a distingio entre o direito subjetivo
substancial e a agio manifesta-se sob variados aspectos. Enquanto
o primeiro deles tem por objeto uma prestagio da parte
contrdria, a agio visa a provocar uma atividade dos érgios
judicidrios justamente por isso, o direito dirige-se & parte
contréria e tem, conforme o caso, natureza privada ou ptblica e
um contetido que varia de caso a caso, enquanto a agdo se dirige
a0 Estado e por isso tem natureza sempre piiblica e um contetido
uniforme, qual seja o pedido de tutela jurisdicional de um direito
proprio (embora varie o tipo de provimento que cada vez se pede
ao juiz)”.

O conhecido mestre italiano desenvolveu sua teoria no
sentido de que o direito de agdo sé pode ser exercido por aquele
que demonstre preencher as chamadas “condigées da agdo”, que,
a grosso modo, sfo condig3es que devem ser observadas para que
o demandante.possa obter o pronunciamento judicial acerca de
sua pretensio. '

Essas condigSes sdo requisitos relacionados i relagio juridica
de direito material.

Isso equivale a dizer que nfo hi uma total separagio entre o
direito material e o direito processual.

Inicialmente, Liebman afirmou a existéncia de trés condigdes
que devem ser observadas por todos aqueles que pretendem
propor uma agdo e obter um pronunciamento judicial.

As trés condigBes sdo: a possibilidade juridica do pedido, a
legitimidade “ad causam” e o interesse processual.

A possibilidade juridica do pedido seria a previsio, em
abstrato, no ordenamento juridico, do pedido formulado pelo
autor.

51 = Idem, pag. 149,
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A legitimidade, ativa e passiva, seria a pertinéncia subjetiva
da agdo, de modo que esta sé poderia ser proposta por aquele que
se afirma titular da relagio juridico material, bem como s6
poderia ser proposta em face do responsivel por suportar o
pedido.

Por fim, o interesse, que pode ser resumido na necessidade de
se recorrer ao Judiciario, na utilidade da prestagio jurisdicional e
na adequagio do meio utilizado pelo autor para obter a prestagio
jurisdicional.

E verdade que o prdprio autor voltou atrds na sua teoria,
afastando das condigdes da agio a possibilidade juridica do
pedido. Ocorre que ele dava como exemplo da impossibilidade
juridica do pedido o divércio. Ou seja, como o pedido de
divércio era vedado pela legislagio italiana, dizia o mestre
italiano tratar-se de pedido juridicamente impossivel porque
vedado pelo ordenamento juridico.

Porém, como a legislagio italiana foi alterada, passando a ser
admitido o divércio, Liebman entendeu por bem reformular sua
teoria para excluir das condigdes da agdo a possibilidade juridica
do pedido. Isso ocorreu na ultima edigio do seu manual,
publicada na Italia.

Essa teoria foi adotada no direito brasileiro, exercendo aqui
enorme influéncia, mesmo porque o grande mestre chegou a
residir e a lecionar no Brasil, conforme relata Alfredo Buzaid, na
obra “Grandes processualistas”, publicada pela editora Saraiva em
1982.

1.2.8 - O CPC de 1973

A teoria de Liebman ganhou iniimeros seguidores no Brasil e
acabou influenciando Alfredo Buzaid, quando da elaboragio do
anteprojeto do Cédigo de Processo Civil de 1973.
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Ada Pellegrini Grinover”, por exemplo, escrevendo sobre as
condigbes da agdo penal, deixa evidenciada a influéncia de
Liebman: “o direito de agio, embora abstrato, pode ser
submetido a condig8es por parte do legislador ordinério. Sio as
denominadas condigbes da agdo, ou seja, condigdes para que
legitimamente se possa exigir, na espécie, o provimento
jurisdicional.

Trata-se, em outras palavras, de elementos ou requisitos que
limitam o exercicio do direito de agdo, em cada caso concreto;
elementos ou requisitos estes, para que se exerga, de maneira
concreta, na espécie, o direito de obter o provimento
jurisdicional: a sentenca de mérito, no processo de
conhecimento, e o provimento satisfativo, no processo de
execugio”.

Alias, Alfredo Buzaid® é confesso: “a influéncia das idéias de
Liebman ha de ser considerada no plano dos conceitos e no plano
da politica legislativa. A anilise do primeiro requer uma
apreciagio geral das suas idéias, da sua doutrina, do seu
pensamento no direito processual civil contemporineo. O estudo
do segundo di uma clara perspectiva da repercussio do seu
sistema no Codigo de Processo Civil, que o acolheu em suas
linhas basicas, mantendo-lhe a unidade fundamental”.

Palavras do mestre Buzaid.

Apesar da reconsideragio do mestre Liebman, acerca da sua
teoria das condigées da agdo, Alfredo Buzaid, seu discipulo no
Brasil, ja havia inserido no Cédigo de Processo Civil de 1973 as
condigbes da agdo, na forma originariamente ensinada pelo
mestre. Em conseqiiéncia, para o Cddigo de Processo Civil
brasileiro sdo trés as condi¢Ges da agdo, conforme expressamente
determina o artigo 267, inciso VI.

52 - “As’ condi¢des da agio penal: uma tentativa de revisio”, Sio Paulo:
Busharsky, 1977, pp. 26-27.
53 — “Grandes processualistas”, Sio Paulo: Saraiva, 1982, p. 20.
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Pois bem, apesar de algumas poucas posigbes em sentido
contrario, como a de Celso Agricola Barbi, José Ignacio Botelho
de Mesquita, Calmon de Passos, Fibio Luiz Gomes, a nossa
doutrina também manifesta-se no sentido da existéncia de trés
condi¢des da agdo, prendendo-se ao que expressamente determina
o estatuto processual civil*.

Inclusive, com nova roupagem, a doutrina define a
possibilidade juridica do pedido como sendo uma condigio da
agdo, mas nio mais entendida somente como a previsio, em
abstrato, no ordenamento juridico, do pedido formulado pelo
autor. Consiste, na previsio em abstrato do pedido ou, ainda, na
falta de proibigdo expressa por parte da legislagio.

Assim, embora em alguns casos o pedido seja expressamente
previsto pelo legislador, como no caso da agdo rescisoria, em que
sdo apontadas as hipdteses em que essa agio é admitida, deve-se
entender a possibilidade juridica do pedido como sendo a nio
proibigdo, em abstrato, do pedido formulado pelo autor.

Por isso, podem ser sintetizadas algumas conclusdes, a luz do
CPC de 1973:

- o direito material e o direito processual sio distintos e
auténomos;

- a autonomia do direito de agdo, em relagio ao direito
material, nio é absoluta, haja vista que o exercicio da agio

54 Para Araken de Assis (“Manual do processo de execugio”, Sio Paulo: RT, 52
ed., 1998, p. 91), por exemplo, “o acesso a tutela jurisdicional pelo cidadio
ignora limites e inadmite restrigSes aprioristicas. A agdo se considera proposta,
reza o art. 263 do CPC, “tanto que a petigdo inicial seja despachada pelo juiz,
ou simplesmente distribuida, onde houver mais de uma vara”. Ora,
despachando a inicial o juiz presta jurisdigio. E até existem demandas que,
repelidas no nascedouro pelo orgio jurisdicional, em seguida julgadas no
Tribunal, e, na seqiiéncia submetidas ao rigoroso crivo da mais alta Corte, tém
por objeto controvérsia a respeito de fantistica “caréncia” de agdo.
Indubitavelmente, no exemplo narrado existiu processo e, instituida a relagio
processual, houve agéo”.
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estd subordinado a condigdes, a requisitos exigidos pelo
Cédigo de Processo Civil;

- sdo trés esses requisitos, ou seja, sio trés as condigdes da
agdo: possibilidade juridica do pedido, legitimidade “ad
causam” e interesse processual;

- pedido juridicamente possivel é o pedido que nio é
expressamente vedado pelo legislador, ou, entio, o pedido
que € expressamente admitido;

- a legitimidade ativa consiste na titularidade de uma relagio
ou situagio juridica de direito material, afirmada em juizo;

- a legitimidade passiva consiste na identificagio do sujeito
passivo da relagdo ou situagdo juridica de direito material
afirmada em juizo;

- o interesse processual é verificivel em face da utilidade,
necessidade e adequagio do provimento jurisdicional.

Quando faltam as chamadas condigdes da agéo, ocorre o que
se chama de caréncia de agio, que impede o exame do mérito do
pedido.

Portanto, as condigdes da agdo sio condigdes que devem ser
satisfeitas para que se chegue a exame do mérito.

Tratam-se de condigbes que podem e devem, em respeito ao
principio da economia processual, ser verificadas de oficio por
parte do juiz. A matéria é de ordem publica, nio precluindo,
portanto.

Em conseqiiéncia, as condigdes da agdo devem ser verificadas
a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicio.

Porém, ¢ preciso destacar que as condigdes da agio devem ser
analisadas em tese, ou seja, com base nas afirmagdes feitas pelo
autor na petigdo inicial. Nio se trata de exame de mérito.

Essa anilise deve considerar as condigées existentes ao tempo
da propositura da agio.

Parte da doutrina admite uma analise das condigdes da agio
tendo em vista circunstincias supervenientes a0 momento da
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propositura da agdo. Nesse caso, pode-se falar em caréncia da
agio superveniente, ou, ao contrario, em satisfagio superveniente
das condigdes da agio.

Porém, predomina o entendimento de que as condigdes
devem ser analisadas em face das circunstancias existentes no
momento da propositura da agio.

Essa é a ligio de Liebman: “A ag¢do tem a sua disciplina, por
iss0, no direito em vigor no momento em que € proposta, mesmo
que a relagdo substancial a que se refere seja regulada por lei
anterior; analogamente, a admissibilidade da agdo, bem como as
suas condigdes de exercicio, sio reguladas pela lex fori, qualquer
que seja a lei reguladora da relagio substancial deduzida em
juizo”.

O direito de agio, concluindo, embora autdonomo em relagio
ao direito material, com ele se relaciona, uma vez que o seu
exercicio em juizo depende do preenchimento de determinadas

condigdes.

1.2.9 - Concepgies modernas acerca do direito de agdo

Como ji se mencionou, a preocupagio atual dos proces-
sualistas ndo é com grandes questdes doutrinarias.

Por isso, sendo pacifico que o direito processual é auténomo
e, por isso, ndo se confunde com o direito material, voltam-se os
processualistas para o problema da efetividade do direito de agio.

No contexto atual, mais importante do que o debate acerca
da natureza juridica do direito de agio é a garantia da efetividade
desse direito.

Nessa perspectiva é importante conceituar o direito de acdo
como uma garantia constitucional fundamental.

Afinal, se é correto afirmar que o Estado monopoliza a
fungio jurisdicional, ndo menos correto € afirmar que o Estado

55 — Liebman, idem, p. 152.
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tem o dever de prestar a tutela jurisdicional sempre que for
solicitado pelo cidadio.

Nesse sentido manifesta-se Cindido Rangel Dinamarco®: “o
poder de agdo, em sua feigdo mais ampla, permite que as pessoas
se facam ouvir sempre pelo Estado-juiz, quer tenham ou nio
tenham razio. Nessa mesma medida compromete-se o Estado a
dar resposta a quem quer que lhe provoque o exercicio da fungio
jurisdicional, ndo lhe sendo licito silenciar ante qualquer pedido,
por mais absurdo ou descabido que seja.

Concebida assim nesses termos tio amplos, a agdo é uma
faculdade inerente 4 prépria personalidade, ela nio se prende a
condi¢io alguma; é esse o primeiro sentido da garantia contida
no preceito programatico do art. 5°, inc. XXXV, da Constituigio
brasileira. Trata-se do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, em sua acepgio mais lata e menos profunda, o qual
sera violado sempre que se pretenda impedir a alguém o exercicio
da faculdade de se fazer ouvir pela Justica”.

A Constituigdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXV,
evidencia a natureza constitucional do direito de agdo, pois o
legislador previu o direito de agio como uma das garantias
individuais fundamentais.

Conforme observa José Roberto dos Santos Bedaque”, “o
direito de provocar a atividade jurisdicional do Estado e retiri-la
de sua inércia estd assegurado a todas as pessoas em sede
constitucional. Ao dispor que “a lei nio excluira da apreciagio do
Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito (CF, art. 5°, XXXV),
o legislador garante, de forma ampla e genérica, o acesso ao meio
estatal destinado a proporcionar a tutela jurisdicional a quem
dela necessitar”.

Ainda adverte o autor que “muito mais do que assegurar a
mera formulagdo de pedido ao Poder Judiciario, a Constituigio

56 = “Execugido civil”, Sio Pauo: Malheiros, 62 ed., 1998, Pp- 367-368.
57 — “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumirias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagfo”, Sio Paulo: Malheiros, 1998, p- 57.
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da Republica garante a todos o efetivo acesso a ordem juridica
justa®, ou seja, proporciona a satisfagio do direito ndo cumprido
espontaneamente”.

Nessa esteira, tem sido o direito de agdo conceituado como
um direito publico, abstrato, auténomo, subjetivo, do individuo,
de invocar as formas de prestagio jurisdicional do Estado (tutela
de conhecimento, execugio e cautelar)”.

O direito de agdo, assim, é a forma de que dispde o cidadio
de exigir do Estado o acesso a ordem juridica justa.

Mesmo porque, como lembra Bedaque®, “a garantia
constitucional de agio representa para as pessoas, em ultima
anilise, garantia ao devido processo constitucional, ao
instrumento estatal de solugdo de conflitos. Garantia implica
protegio, ou seja, predisposicio de meios para asseguri-la em
concreto”.

Segue o autor®': “a garantia constitucional de agio implica a
existéncia de tutela jurisdicional adequada 4 protegio do direito
demonstrado em sede processual”.

Porém, falando em atualidades, mesmo essa conclusdo parece
hoje superada. Ocorre que nio hi como discutir 'que nio seja o
direito de agdo uma garantia constitucional.

Nessa perspectiva, Bedaque® afirma que “a revisio conceitual
do fendbmeno agdo mostra-se adequada a realidade da ciéncia

\

58 — O préprio autor conceitua o que seja acesso & ordem juridica justa:
“significa proporcionar a todos, sem qualquer restrigio, o direito de pleitear a
tutela jurisdicional do Estado e de ter i disposi¢io o meio constitucionalmente
previsto para alcangar esse resultado. Ninguém pode ser privado do devido
processo legal, ou, melhor, do devido processo constitucional. E o processo
modelado em conformidade com garantias fundamentais, suficientes para
torna-lo équo, correto, giusto™.

59 — A agio ¢ dirigida contra o Estado, a0 passo que a pretensdo ¢ dirigida ao
réu.

60 — “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagio”, S8io Paulo: Malheiros, 1998, p. 58.

61 — Idem, p. 59.
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processual. Nio parece mais conveniente continuarmos nos
grandes debates sobre a natureza da agio. Devemos extrair dessa
garantia constitucional significado 4til para o destinatério, cujo
objetivo é obter a satisfagdo do suposto direito violado.

Tém valor meramente histérico, portanto, as consideragdes a
respeito da natureza abstrata ou concreta da agio, de seu cariter
condicionado ou incondicionado. Na verdade, a agio perdeu a
relevancia que lhe era atribuida pelos processualistas...

Parece mais adequado tentar identificar a relevincia
constitucional da agdo como direito de obter concretamente os
meios necessarios a satisfagio de um interesse protegido pelo
legislador material.

Dai a pertinéncia tedrica e pratica de se voltar ao tema, agora
por outro prisma, na tentativa de enfrenti-lo segundo visio
instrumentalista da ciéncia processual”.

Pode-se observar, nitidamente, que o processualista moderno
nio pode mais se preocupar com grandes construgdes tedricas
acerca da natureza do direito de agfo.

Deve, ao contrario, preocupar-se em estabelecer de vez o
direito de agio como uma garantia constitucional de alto
significado para o cidaddo, pois é o meio de que ele dispée para
evitar a lesio a um direito ou para reparar o direito j4 violado.

No direito italiano, os doutrinadores j4 demonstraram, de
forma inquestiondvel, o fundamento constitucional do direito de
agdo e as implicagSes de se elevar o direito de acesso a nivel de
garantia constitucional®.

62 — Idem, p. 62.

63 — Conforme o Professor Jodo Batista Lopes (“Tutela antecipada no processo
civil brasileiro”, Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 17), “independentemente da
discussio sobre o conceito e a natureza do direito de agio, impende registrar a
tendéncia atual da doutrina de analisar o tema com os olhos voltados para o
direito constitucional. A doutrina italiana mais autorizada evoluiu para
considerar a agio nio mero direito a um julgamento, mas verdadeira garantia
de efetividade da tutela dos direitos substanciais. Registre-se, também, a
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Crisanto Mandrioli*, ao analisar a situagio juridica de quem
pede a tutela, refere-se i existéncia de um “poder” de propor a
demanda. Lembra o autor italiano que o artigo 24 da constituigdo
italiana garante a todos o possibilidade de agir em juizo para a
tutela dos seus préprios direitos e interesses legitimos.

Mandrioli® também analisa a situagdo de quem presta a
tutela e se refere a um “dever decisério do juiz”. Dentre esses
deveres, fala o autor em dever de prestar uma tutela de
conhecimento, de execugio e cautelar.

Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo®,
por sua vez, analisam a garantia constitucional do artigo 24, da
constituigdo italiana, e demonstram, com clareza e precisio, o
real alcance da garantia.

De inicio, observam os autores que, com a entrada em vigor
da Constituigdo republicana e depois de uma longa evolugio
jurisprudencial, ¢ indiscutivel a presenga de garantias minimas
sobre a disciplina do processo e da organizagdo judiciaria.

Lembram os autores que isso € conseqiiéncia,
principalmente, da existéncia de uma constituigdo rigida e de um
sistema de controle jurisdicional de legitimidade das leis.

Outrossim, frisam os autores que o direito a tutela é, na
verdade, uma garantia constitucional. Portanto, mais ampla do
que um mero reconhecimento ou uma atribuigdo abstrata de um
direito pela norma.

Extraem os autores, da citada garantia constitucional, um
direito i efetividade da agio, atualmente elevado a um
componente definidor e insuprimivel das garantias constitu-
cionais referentes ao processo.

recente tendéncia de constitucionalizagio do direito de agdo, isto é, a
desnecessidade de especificagio das normas que atribuem o poder de agir™.

64 — “Corso di diritto processuale civile”, v. I, Torino: Giappichelli Editore,
1997, p. 46.

65— Op. cit.,, p. 79

66 — “Lezioni sul processo civile”, Bologna: Il Mulino, 1998, pp. 55-95.

60



Tambeém falam os autores na garantia de um processo justo,
que ndo pode existir sem se reconhecer:

-0 poder de propor ao juiz uma demanda (tratase de
conditio sine qua non onde vigora o principio nemo judex
sine actore);

- o poder, derivado do primeiro, de dirigir-se ao julgador
para fazer valer suas razdes (poder de alegagio, de dedugio,
de argumentagio e de prova);

- o direito, subordinado ao sucesso da atividade, de obter do
juiz um provimento, uma decisio, tecnicamente idonea a
assegurar uma tutela adequada e efetiva a relagdo juridica
material deduzida em juizo.

Verifica-se, portanto, a preocupagio em dar um contetido
concreto i garantia abstrata do direito de acesso, ou direito de
agio.

Essa deve ser, de fato, a verdadeira preocupagio do
processualista.

Por isso a preocupagio do presente trabalho ¢é tentar
" demonstrar um aspecto concreto da garantia de acesso 2 justiga.

Assim, é de se concluir, juntamente com Kazuo Watanabe®,
que “o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
inscrito no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢io Federal, nio
assegura apenas o acesso formal aos 6rgios judiciirios, mas sim o
acesso a Justica que propicie a efetiva e tempestiva protegio
contra qualquer forma de denegagio da justiga e também o acesso
a ordem juridica justa”.

67 — “Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e nio
fazer”, in Reforma do cddigo de processo civil, Coord. Silvio de Figueiredo
Teixeira, Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 20.
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1.3 - O PROCESSO
1.3.1 - Nogdes gerais

Para complementar a trilogia fundamental do direito
processual, falta a mengdo ao processo, considerando ser essa
trilogia constituida pelos temas jurisdigio, agio e processo®.

Como ensinam Aragjo Cintra, Ada Pellegrini e Cindido
Dinamarco®, “caracterizada a insatisfagdo de alguma pessoa em
razdo de uma pretensio que nido pdde ser, ou de qualquer modo
nio foi, satisfeita, o Estado podera ser chamado a desempenhar a
sua fungio jurisdicional; e ele o fara em cooperagio com ambas
as partes envolvidas no conflito ou com uma sé delas (o
demandado pode ficar revel), segundo um método de trabalho
estabelecido em normas adequadas. A essa soma de atividades em
cooperagio e a soma de poderes, faculdades, deveres, énus e
sujeigbes que impulsionam essa atividade di-se o nome de

processo”.
1.3.2 - Fases metodoldgicas

Aratjo Cintra, Ada e Dinamarco” demonstram que “a
histéria do direito processual inclui trés fases metodoldgicas
fundamentais” (“trés ondas renovatdrias®): periodo de
sincretismo; fase autonomista; fase instrumentalista.

1.3.3 - Fase sincretista
No inicio, nio ha distingio entre o processo e o direito

material. O processo é visto como sendo o préprio direito
material. Trata-se da primeira fase, chamada de sincretismo.

68 — Dinamarco fala em jurisdigio, agdo, defesa e processo.
69 — “Teoria geral do processo”, Sio Paulo: Malheiros, 11* ed., 1995, p. 40.
70 = “Teoria geral do processo”, Sio Paulo: Malheiros, 11* ed., 1995, p. 42,
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Dinamarco’’, sobre esse periodo, afirma que “tinha-se, até

entio, a remangosa tranqiiilidade de uma wisio plana do
ordenamento juridico, onde a agdo era definida como o direito
subjetivo lesado (ou: o resultado da lesdo ao direito subjetivo), a
jurisdigdo como sistema de tutela aos direitos, o processo como
mera sucessio de atos (procedimento); incluiam a agio no sistema
de exercicio dos direitos e o processo era tido como conjunto de
formas para esse exercicio, sob a condugio pouco participativa
do juiz ...

Foi esse sincretismo juridico, caracterizado pela confusio
entre os planos substancial e processual do ordenamento estatal,
que no século XIX principiou a ruir”.

A fase sincretista comega a ser superada a partir do momento
em que os estudiosos comegam a identificar a existéncia de uma
relagio juridica processual que, além de autdnoma, é totalmente
diversa da relagio juridica de direito material.

A doutrina aponta a polémica entre Bernhard Windscheid e
Theodor Muther como o inicio de um inconformismo com a
identificagdo da relagdo juridica processual com a relagio juridica
material.

1.3.4 - Fase autonomista

Posteriormente,  principalmente com os estudos
desenvolvidos na Alemanha (cite-se a polémica entre Windscheid
e Muther), passou-se a afirmar a autonomia do direito processual
em relag3o ao direito material.

Conforme sintetiza Dinamarco”, “primeiro, questionou-se o
tradicional conceito civilista de agdo e afirmou-se a sua grande

71 - A instrumentalidade do processo”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 22
ed., 1987, p. 14.
72 = “A instrumentalidade do processo”, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 22
ed., 1987, p. 15.
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diferenga, seja no plano conceitual ou funcional, em face da actio
romana: ela nio é (como esta) instituto de direito material, mas
processual; nio se dirige ao adversario, mas a0 juiz; nio tem por
objeto o bem litigioso, mas a prestagio jurisdicional. A celeuma
provocada por essas afirmagBes revolucionarias (hoje, tio
naturais aos olhos do jurista moderno) acabou gerando reagdes
em cadeia, que chegaram até i plena consciéncia da autonomia
nio da agio, mas dela e dos demais institutos processuais. A
primeira dessas repercussdes foi a tomada de consciéncia para a
autonomia da relagdo juridica processual, que se distingue da de
direito substancial pelos seus sujeitos, seus pressupostos, seu
objeto”.

Para os doutrinadores, Von Biillow, embora nio tenha sido o
precursor da idéia da relagio juridica processual, foi o
responsavel pela racionalizagio e desenvolvimento da teoria da
autonomia da relagio juridica processual.

Biillow, de fato, com sua teoria das exce¢Ges e pressupostos
processuais, permitiu a autonomia cientifica do direito
processual.

Niceto Alcala-Zamora y Castilho, em uma “adverténcia
preliminar” da obra de James Goldschmidt (“Derecho procesal
civil”, trad. Leonardo P. Castro, Barcelona: Editorial Labor,
1936), afirma que “o ano de 1868 marca uma data decisiva no
desenvolvimento da disciplina processual. Quando Oscar Von
Biillow publica Lebre won den Prozesseinreden und die
Prozessvoraussetzungen (A teoria das excegSes e 05 pressupostos
processuais), a partir da qual se inicia a ciéncia processual
moderna” - traduzi”.

73 — Na tradugio argentina: “el afio 1868 marca uma fecha decisiva em el
desarrollo de la disciplina procesal. Es entonces cuando Oscar von Biillow
publica Lebre von den Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen (La
teoria de las excepciones y los presupuestos procesales), a partir de la cual se
hace arrancar la Ciencia procesal moderna...”.
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Oskar von Biillow™ bem demonstrou a natureza piblica da
relagdo processual: “nunca se duvidou que o direito processual
civil determina as faculdades e os deveres que pdem em miitua
vinculagdo as partes e o tribunal. Porém, dessa maneira, afirmou-
se, também, que o processo é uma relagio de direitos e
obrigagdes reciprocos, isto é, uma relagio juridica.

Esta simples, porém, para o direito cientifico,
importantissima realidade, desde todo ponto de vista, ndo foi até
agora devidamente apreciada nem sequer claramente entendida.
Acostuma-se falar, tdo somente, de relagdes de direito privado. A
estas, entretanto, ndo pode ser referido o processo. Desde que os
direitos e as obrigagdes processuais se dio entre os funcionirios
do Estado e os cidaddos, desde que se trata no processo da fungio
dos oficiais publicos e desde que, também is partes se consideram
unicamente no aspecto de sua vinculagio e cooperagio com a
atividade judicial, essa relagio pertence, com toda evidéncia, ao
direito publico e o processo resulta, portanto, uma relagio
juridica publica” - traduzi™.

74 — “La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales”,
trad. de Miguel A. R. Lichtschein, Buenos Aires: EJEA, 1964, pp- 1-2.

75 — Na tradugio argentina: “nunca se ha dudado que el derecho procesal civil
determina lis facultades y los deberes que ponen em mutua vinculacién a las
partes y al tribunal. Pero, de esa manera, se ha afirmado, también, que ele
proceso es una relacion de derechos y obligaciones reciprocos, es decir, una
relacién juridica. Esta simple, pero, para el derecho cientifico, realidad
importantisima, desde todo punto de vista, no ha sido hasta ahora debidamente
apreciada ni siquiera clamamente entendida. Se acostumbra a hablar, tan sélo,
de relaciones de derecho privado. A éstas, sin embargo, no puede ser referido
el proceso. Desde que los derechos y las obligaciones procesales se dan entre
los funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso
de la funcién de los oficiales piiblicos y desde que, también, a las partes se las
toma en cuenta unicamente en el aspecto de su vinculacién y cooperacién con
la actividad judicial, esa relacién pertence, con toda evidencia, al derecho
piblico y el proceso resulta, por lo tanto, una relacién juridica phblica™.
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Também apontou Biillow” outra caracteristica fundamental
da relagdo processual: “A relagio juridica processual se d1$t1ngue
das demais relagbes de direito por outra singular caracteristica,
que pode haver contribuido, em grande parte, para desconhecer
sua natureza de relagio juridica que avanga gradualmente e que se
desenvolve passo a passo. Enquanto as relagdes juridicas privadas
que constituem a matéria do debate judicial, apresentam-se como
totalmente concluidas, a relagio processual se encontra em
embriio” - traduzi”

Biilllow, na sua classica obra sobre as excegbes e os
pressupostos processuais, depois de evidenciar que o processo ¢
uma relagdo juridica de natureza piblica, depois de apontar as
peculiaridades dessa relagdo juridica, ainda propds o emprego da
expressio “pressupostos processuais” para se referir aos requisitos
e as condigBes para a tramitagio da relagdo processual. Essa
teoria, alias, acabou consagrada.

Conforme Vicente Greco Filho™, “a teoria da relagio
juridica processual foi contestada apenas pela teoria do processo
como situagio juridica, de Goldschmidt, mas ainda nio foi
superada, porque é a que melhor explica o fendmeno processual,
dai ser quase universalmente aceita”.

76 = Op. cit., p. 2.

77 = Na tradugio argentina: “La relacién juridica procesal se distingue de las
demas relaciones de derecho por otra singular caracteristica, que puede haber
contribuido, en gran parte, a desconocer su naturaleza de relacién juridica
continua. El proceso es una relacidn juridica que avanza gradualmente y que
se desarrolla paso a paso. Mientras que las relaciones juridicas privadas que
constituyen la materia del debate judicial, se presentan como totalmente
concluidas, la relacién juridica procesal se encuentra en embrion”.

78 — “Tutela constitucional das liberdades”, S3o Paulo: Saraiva, 1989, pp. 54-
55.
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1.3.5 - Fase instrumentalista

Depois de afirmada e reconhecida a autonomia da relagio
processual, a ponto de se afirmar que o direito de agio é abstrato
em relagio ao direito material, voltouse a doutrina para a
preocupagio com os resultados praticos do processo.

A preocupagio com grandes questdes tedricas é substituida
pela preocupagio com a efetividade do sistema.

Nesse momento, procura a doutrina demonstrar a
necessidade de se estudar a relagio existente entre o direito
material e o direito processual, de forma que o processo seja um
instrumento de aplicagfo do direito material. Essa perspectiva em
nada compromete a autonomia da relagio processual.

Nio deve ser esquecido que o processo é um instrumento
muito importante para a vida em sociedade, pois é o meio
adequado 2 solugio das controvérsias que tanto comprometem a
ordem social que deve imperar em qualquer pais.

Destaca-se, pois, a sua fungio pacificadora. Antonio Cintra,
Ada Pellegrini ¢ Cindido Dinamarco” chamam o processo de
“instrumento a servigo da paz social.”

Sendo assim, nesse contexto, é de se visualizar o processo
como um instrumento do direito material.

Cindido Dinamarco® observa, entio, que “chegou o terceiro
momento metodoldgico do direito processual, caracterizado pela
consciéncia da instrumentalidade como importantissimo pélo de
irradiagio de idéias e coordenador dos diversos institutos,
principios e solugdes”.

E conclui o mestre: “O que conceitualmente sabemos dos
institutos fundamentais deste ramo juridico j4 constitui suporte
suficiente para a o que queremos, ou seja, para a construgio de

79 = “Teoria geral do processo”, Sio Paulo: Malheiros, 112 ed., 1995, p. 41.
80 - “A instrumentalidade do processo”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 22
ed., 1987, pp- 19-20.
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um sistema juridico-processual apto a conduzir aos resultados
praticos desejados”.

1.3.6 - A instrumentalidade do processo

Um dos primeiros autores no Brasil a demonstrar
preocupagio com a instrumentalidade do processo foi Candido
Rangel Dinamarco.

Dinamarco, em passagem memoravel de seu classico livro “A
Instrumentalidade do Processo”, deixou consignada uma ligdo
que nio pode ser esquecida: “Ja ndo basta aprimorar conceitos e
burilar requintes de uma estrutura muito bem engendrada, muito
légica e coerente em si mesma, mas isolada e insensivel a
realidade do mundo em que deve estar inserida. Dai a proposta
de colocar o préprio sistema processual como objeto de exame a
ser feito pelo dngulo externo, ou seja, a partir da prévia fixagdo
dos objetivos a perseguir e dos resultados com os quais ele ha de
estar permanentemente comprometido. E a proposta de uma
nova perspectiva’.

Essa nova perspectiva é instrumentalista, ou seja, muito mais
preocupada em construir um processo eficiente, que possa
atender, adequadamente, as peculiaridades do direito material. O
processo é meio de realizagio da justiga.

O préprio Dinamarco® bem demonstra essa visdo
instrumentalista: “J4 disse a doutrina que a agio é “um direito
subjetivo instrumentalmente conexo a uma situagio concreta”. E
preciso n3o perder de vista o binémio “direito-processo”, nem
esquecer que todo o sistema processual vale, afinal, como método
destinado i efetivagio do contexto apresentado pelo direito
objetivo material e pelos valores que lhe estio a base. No Estado-
de-direito, a possibilidade de prote¢io judiciaria dos direitos é
uma ineréncia inafastavel, despontando o Poder Judiciario como

81 — “Execugiio civil”, Sio Pauo: Malheiros, 62 ed., 1998, p. 375.
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ltima cidadela das pessoas e das comunidades mais ou menos
organizadas, para a defesa contra os males sofridos e injustigas
advindas, quigd, do préprio Estado. A agio é assegurada pela
Constitui¢do, mais o devido processo legal e o juiz natural, com
vista & “efetiva realizagio judicial do direito”. E preciso atender
“a necessidade de relacionar a agio com o direito material que
através dela se faz valer”, sob pena de perder-se o verdadeiro
sentido instrumental dos institutos processuais”.

O pensamento de Dinamarco acabou por influenciar toda a
doutrina brasileira.

José Roberto dos Santos Bedaque®, por exemplo, seguindo as
idéias instrumentalistas de Dinamarco, demonstra que o processo
é uma forma de acesso i ordem juridica justa, ressaltando a
necessidade de uma maior consciéncia do processualista em
aceitar a natureza instrumental do direito processual. Afinal,
segundo ele, “a partir do momento que se aceita a natureza
instrumental do direito processual, torna-se imprescindivel rever
seus institutos fundamentais, a fim de adequi-los a essa nova
visio. Isso porque toda a conmstrugio cientifica se deu na
denominada fase autonomista, em que, devido i necessidade de
afirmagdo da independéncia do direito processual, se valorizou
demasiadamente a técnica. Passou-se a conceber o instrumento
pelo préprio instrumento, sem a necessiria preocupagio com
seus objetivos, que, obviamente, lhe sio externos. Em nenhum
momento pode o processualista esquecer de que as questSes
internas do processo devem ser solucionadas de modo a favorecer
os resultados pretendidos, que sio exteriores a ele”.

Critica o autor o excessivo distanciamento entre direito e
processo, lembrando que a reaproximagio de ambos nido
compromete a autonomia da ciéncia processual.

Conforme o préprio Bedaque®, “talvez a nogio mais
importante do direito processual moderno seja a de instru-

82 - “Direito e processo”, Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 13.
83 — “Direito e processo”, Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 18.
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mentalidade, no sentido de que o processo constitui instrumento
para a tutela do direito substancial. Esta a servigo deste, para
garantir sua efetividade. A conseqiiéncia dessa premissa é a
necessidade de adequagio e adaptagio do instrumento ao seu
objeto”.

Como afirmam Antonio Carlos de Aragjo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Cindido Rangel Dinamarco®, “é
indispensavel a consciéncia de que o processo nio é mero
instrumento técnico a servigo da ordem juridica, mas, acima de
tudo, um poderoso instrumento ético destinado a servir a
sociedade e ao Estado”.

E necessirio que os estudiosos do processo tenham a
consciéncia desse aspecto ético do processo e de que o processo
deve permitir o acesso a justiga.

1.3.7 - A instrumentalidade e os conflitos coletivos

A preocupagio com a instrumentalidade do processo e,
portanto, com a sua eficiéncia, nio pode ser limitada aos
conflitos individuais de interesses.

Nio basta garantir o acesso a justica de forma indivi-
dualizada.

Dessa forma, também surge uma nova perspectiva com
relagdo a idéia de acesso a justiga.

Inicialmente, o acesso a justiga € individual, assegurando-se
ao interessado a defesa prépria de seus direitos e interesses. E o
que dispde o artigo 6° do CPC.

Todavia, com a “evolugio” da sociedade, dos conflitos
individuais para os conflitos coletivos, surge uma nova
preocupagio com o acesso a justiga, principalmente porque a
legitimidade ordinaria exigida pelas legislagbes torna-se
ineficiente.

— “Teoria geral do processo”, S3o Paulo: Malheiros, 112 ed., 1995, p. 45.
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Sobre o acesso a justiga nos casos de conflitos coletivos de
interesses, notaveis os estudos de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth®. Demonstraram os autores algumas importantissimas
transformagbes no conceito do acesso i justica, exaltando a
necessidade de um acesso efetivo e nio meramente formal 3
justiga,

Segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth®, “a partir do
momento em que as agdes e relacionamentos assumiram, cada
vez mais, carater mais coletivo que individual, as sociedades
modernas necessariamente deixaram para tris a visdo
individualista dos direitos, refletida nas “declaragées de direitos”,
tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no
sentido de reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos,
comunidades, associagbes e individuos. Fsses novos direitos
humanos, exemplificados pelo preAmbulo da Constituigio
Francesa de 1946, sdo, antes de tudo, os necessarios para tornar
efetivos, quer dizer, realmente accessiveis a todos, os diretos
antes proclamados”.

De fato, em determinado momento histérico percebeu-se que
a dicotomia clissica entre direito plblico e privado era
insuficiente, haja vista a existéncia de um direito que nio é
publico e nem individual: o direito coletivo.

A constatagio do “direito coletivo” esta intimamente ligada
ao surgimento de uma nova classe social, produto da revolugio
industrial: a classe dos operirios.

Surgiram movimentos reivindicatérios de direitos de classe,
coletivos. Esses novos direitos sio, na verdade, interesses de
massa, cuja constatagio teve como conseqiiéncia a superagio da
tradicional dicotomia “piblico - privado”, ou seja, do conflito
"Individuo X Estado", ou, "Estado X Individuo", ou, ainda,
"Individuo X Individuo”.

85 - “Acesso a justiga”, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1988, p. 10.
86 - “Acesso a justiga”, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1988, p. 9.
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Para reivindicar esses “novos direitos”, surgem os chamados
corpos intermedidrios, com atuagdo na tentativa de composigio
dos conflitos coletivos de interesses.

Dentre os primeiros "organismos intermediarios” que
surgem nesse "litigio” destacam-se os sindicatos.

Modernamente, existem varios outros grupos com atuagio
destinada a tutelar os direitos coletivos e difusos como, por
exemplo, associagdes de protegdo, as ONGs, o Ministério
Publico, o Procon, as Delegacias Especializadas, os Conselhos de
Defesa do Contribuinte, do Consumidor, dos Direitos Humanos,
do Meio Ambiente, etc.

A "descoberta” dessa nova categoria de direitos também traz
conseqiiéncias no plano jurisdicional, com o surgimento da
"Class Action" do Direito Americano, atribuindo legitimidade a
esses Orgdos e organismos acima referidos para a defesa dessa
terceira categoria de direitos ou interesses.

Esses organismos intermediarios (entre Estado e Individuo)
surgiram principalmente para reivindicar os direitos de seus
membros em face do Estado. A reivindicagio coletiva é muito
mais efetiva do que a reivindicagdo individual.

Por isso, também ha necessidade de se buscar um processo,
ou um sistema processual, apto a atender demandas coletivas, a
reivindicagio dos interesses coletivos.

Nesse sentido Barbosa Moreira” afirma que “as relages
interindividuais continuam sem ddvida a revestir grande
importincia na vida contemporinea, pelo menos em alguns
setores da atividade humana. Ao lado delas, porém, vai crescendo
incessantemente o numero e o relevo de situagdes de diferente
corte, em que se acham envolvidas coletividades mais ou menos
amplas de pessoas. Essas situagdes também podem e costumam
servir de nascedouro a conflitos de interesses, cuja freqiiéncia e

87 - “A agio popular no direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados “interesses difusos”, in Temas de direito
processual, Sio Paulo: Saraiva, 1977, p. 110.
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gravidade aumentam dia a dia. Mas, para dar-lhes solugio
adequada, nio raro parecem pouco eficazes as armas do arsenal
juridico herdado de outros tempos. Torna-se indispensivel um
trabalho de adaptagdo, que afeicoe as realidades atuais o
instrumento forjado nos antigos moldes; ou antes, em casos
extremos, um esforgo de imaginagio criadora, que invente novas
técnicas para a tutela efetiva de interesses cujas dimensdes
extravasam o quadro bem definido das relagdes interindividuais”™.

O interesse coletivo pode ser definido como um interesse
que se refere a uma categoria, 2 uma comunidade menor, a um
grupo social determinado.

Decorre da necessidade do homem de se associar em
pequenos grupos, como uma familia, uma empresa, um sindicato,
etc.

Na perspectiva instrumentalista, é necessario pensar em um
processo que seja adequado e eficiente para a solugio das
controvérsias coletivas.

1.3.8 - O processo e os “direitos difusos”

A “evolugio”, porém, nio parou na constatagio da existéncia
de conflitos coletivos de interesses.

Evidenciou-se uma nova categoria de interesses, os chamados
interesses difusos.

Esses interesses difusos também sdo interesses que pertencem
a uma pluralidade de sujeitos. Todavia, possuem caracteristicas
proprias que os separam dos interesses coletivos, principalmente
porque no caso de interesses coletivos existe um agrupamento de
pessoas identificivel, ao passo que, em se tratando de direitos
difusos, é impossivel a total identificagio do "grupo".

Os interesses difusos caracterizam-se por produzir grande
quantidade de lesdes, lesdes em massa, atingindo intimeras e
indeterminaveis pessoas.
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Nesse sentido é a ligio de Péricles Prade®™, que afirma ser "a
natureza extensiva e mal circunscrita das lesdes ocasionadas a
mais relevante caracteristica dos interesses difusos, situando-se no
pedestal de sua problematica juridica que é, precisamente, a
criagio de eficazes instrumentos para a tutela jurisdicional”.

Esses direitos difusos sio apontados pelos filésofos como
sendo direitos de terceira geragio, principalmente em face das
ligGes de um grande fildsofo italiano: Norberto Bobbio.

Segundo Bobbio, “do ponto de vista tedrico, os direitos do
homem, por mais fundamentais que sejam, sio direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nio todos de uma
vez e nem de uma vez por todas.... a liberdade religiosa é um
efeito das guerras de religido; as liberdades civis, da luta dos
parlamentos contra os soberanos absolutos; a liberdade politica e
as liberdades sociais, do nascimento, crescimento e
amadurecimento do movimento dos trabalhadores assalariados,
dos camponeses com pouca ou nenhuma terra, dos pobres que
exigem dos poderes publicos ndo sé o reconhecimento da
liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas também a
protegio do trabalho contra o desemprego, os primeiros
rudimentos de instrugio contra o analfabetismo, depois a
assisténcia para a invalidez e a velhice, todas elas carecimentos
que os ricos proprietarios podiam satisfazer por si mesmos. Ao
lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de
segunda geragio, emergiram hoje os chamados direitos de terceira
geragio, que constituem uma categoria, para dizer a verdade,
ainda excessivamente heterogénea e vaga, o que nos impede de
compreender do que efetivamente se trata. O mais importante
deles é o reivindicado pelos movimentos ecologicos: o direito de
viver num ambiente nio poluido. Mas ‘jd se apresentam novas
exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta

88 - “Conceito de interesses difusos”, Sio Paulo: RT, 22 ed. 1987, p. 55.
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geracdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumiticos da
pesquisa bioldgica, que permitird manipulages do patriménio
genético de cada individuo. Quais sdo os limites dessa possivel (e
cada vez mais certa no futuro) manipulagio? Mais uma prova, se
isso ainda fosse necessario, de que os direitos nio nascem todos
de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem
quando o aumento do poder do homem sobre o homem - que
acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto ¢, o
progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e os
outros homens - ou cria novas ameagas i liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias:
ameagas que sdo enfrentadas através de demandas de limitagdes
do poder; remédios que sio providenciados através da exigéncia
de que o mesmo poder intervenha de modo protetor. As
primeiras, correspondem os direitos de liberdade, ou um nio-agir
do Estado; aos segundos, os direitos sociais, ou uma agdo positiva
do Estado. Embora as exigéncias de direitos possam estar
dispostas cronologicamente em diversas fases ou geragdes, suas
espécies sio sempre - com relagio aos poderes constituidos -
apenas duas: ou impedir os maleficios de tais poderes ou obter
seus beneficios. Nos direitos de terceira e de quarta geragio,
podem existir direitos tanto de uma quanto de outra espécie”®.

Sem davida essa evolugio “afetou” inGmeros conceitos
classicos do direito processual civil, que precisam ser
reexaminadas.

Por isso, em todo estudo cientifico do processo civil ndo se
pode esquecer de se “revisitar” os institutos do processo civil
tradicional (individual).

A propésito, como lecionam Celso Antonio Fiorillo,
Marcelo Abelha Rodrigues e Rosa Nery®™, “ji antes mesmo da

89 — “A era dos direitos”, traducio Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro:
Campus, 1992, pp. 5-6.

90 - “Direito processual ambiental brasileiro”, Belo Horizonte: Del Rey, 1996,
p- 86.
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Segunda Guerra Mundial, nos paises mais desenvolvidos (EUA e
Europa), essas transformagdes levaram a desencadear verdadeiras
pressées na busca de novos direitos (direitos coletivos e difusos),
que acabaram por fazer perceber que o sistema processual
classico e tradicional, baseado no individualismo era por demais
insuficiente para dirimir toda essa problematica do fenémeno da
ascensio da massas, que trouxe consigo gravames de ordem
juridica (pela prépria concepgdo individualista dele), posto que
esta nio estava apta a resolvé-los com os seus remédios
tradicionais”.

1.3.9 - Um nowo processo: o processo coletivo

A “descoberta” dos chamados direitos e interesses
transindividuais, merecedores de tutela jurisdicional, fez surgir
uma nova perspectiva do direito de agio.

Ocorre que a tutela efetiva desses direitos s6 é possivel por
intermédio de agdes coletivas, onde poucos possam defender os
interesses de muitos.

Em conseqiiéncia, houve necessidade de se pensar em um
novo processo, adaptado is exigéncias dessa nova categoria de
agOes.

Institutos processuais classicos tiverem de ser revisitados e
reestruturados. Podem ser citados, a titulo de exemplo, o
instituto da legitimagdo “ad causam” e o da coisa julgada,
especialmente no que diz respeito aos limites subjetivos da coisa
julgada.

Portanto, as chamadas “agSes coletivas” propiciaram
profundas transformagdes nos conceitos tradicionais do direito
processual.
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Teresa Arruda Alvim” afirma que “rigorosamente se esti
diante de um novo processo civil, de um outro processo civil,
diferente daquele com que lidamos no dia a dia e que nos é
familiar.

Assim, s6 uma mentalidade de certo modo “conformada”
com a necessidade de se abandonarem os padrdes tradicionais do
processo € capaz de ser receptiva e portanto, entender esse novo
processo, engendrado para regular uma outra faceta da realidade,
que talvez possa ser eleita como a nota mais marcante das
sociedades do nosso tempo™™.

José Rogério Cruz e Tucci”, apés estudar a class action nos
ordenamentos juridicos norte-americanos (EUA e Canada)”,
aponta cinco questGes principais referentes as agdes coletivas: a) o
objeto da agdo; b) a legitimagdo; c) os poderes do juiz; d) o
devido processo legal; €) os limites subjetivos da coisa julgada.

O tema, portanto, é de grande complexidade, considerando
as repercussbes no direito processual civil tradicional, regulado
pelo Cédigo de Processo Civil™.

91 - “Nogdes gerais sobre o processo no cédigo do consumidor”, in Direito do
Consumidor n° 10, Sio Paulo: RT, abril/junho - 1994, p- 248.

92 - Barbosa Moreira (“Os novos rumos do processo civil brasileiro”, in
Temas de direito processual, 6* série, Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 72) faz uma
adverténcia extremamente importante para a evolugio da tutela jurisdicional
coletiva: “a escassa disposigio das associagSes civis para exercitar a legitimagio
de que gozam nos termos da Lei n® 7.347, ou do Cédigo de Defesa do
Consumidor - para ficarmos em dois exemplos expressivos -, deixa
praticamente quase toda a iniciativa a entes e érgios publicos. Ora, 2 filosofia
da tutela jurisdicional de interesses coletivos e difusos é inerente a confianga na
participagio dos denominados “grupos intermediirios®, como as entidades
associativas privadas”.

93 — “Class action ¢ mandado de seguranga coletivo, Saraiva: 3o Paulo, 1990,
p. 33.

94 - Ada Pellegrini Grinover (“Cédigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto”, R]: Forense Universitiria, 5% ed.,
1997, p. 609) fala na “necessiria reestruturagio dos esquemas processuais
classicos, para sua adaptagio aos conflitos emergentes, préprios de uma
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De forma contundente, Celso Fiorillo, Marcelo Abelha e
Rosa Nery®”, sobre o novo processo, afirmam que “nio ha mais
que se falar sequer na possibilidade de se usar o ortodoxo sistema
liberal individualista do Cédigo de Processo Civil e normas afins,
para dirimir os conflitos de massa”. .

Segundo os citados autores™, “falar em devido processo legal
em sede de direitos coletivos lato sensu, é, inexoravelmente,
fazer mengdo aos sistema integrado de tutela processual trazido
pelo CDC e LACP (Lei n. 7.3457/85). Assim, hoje, em sede de
jurisdi¢do civil, ha a existéncia de dois sistemas de tutela
processual: um destinado as lides individuais, cujo instrumento
adequado e idoneo é o Cddigo de Processo Civil, e um outro,
destinado a tutela coletiva, na exata acepgio trazida pelo art. 81,
paragrafo tnico, do CDC”..

Esse sistema, que forma o chamado “processo coletivo”, de
fato, tem uma série de diferengas em relagio ao processo civil
tradicional, razio pela qual é justa a afirmagido de que se trata de
um “novo processo”.

De uma forma resumida, pode-se dizer que as principais
questdes tedricas do processo coletivo estio: na legitimagio; no
papel e nos poderes do magistrado; no 6nus da prova e sua
possivel inversio; na coisa julgada, especialmente quanto aos seus
limites subjetivos; na execugio coletiva (habilitagio na
terminologia do Cédigo de Defesa do Consumidor).

O objetivo do trabalho, obviamente, ndo permite uma
analise aprofundada dessas questdes.

De qualquer forma, parece conveniente uma breve mengio
das principais questdes. ’

sociedade de massa, de que os decorrentes das relagdes de consumo
representam um ponto nodal”.

95 - “Direito processual ambiental brasileiro”, Belo Horizonte: Del Rey, 1996,
p- 99.

96 - Idem, p. 100.
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Quanto a legitimagdo, o Cddigo de Processo Civil, em seu
art. 6°, € expresso no sentido de que “ninguém poders pleitear,
em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por
lei”.

Assim, regra geral, deve haver uma correspondéncia entre os
sujeitos da relagdo juridica de direito material e os sujeitos da
relagdo processual.

Essa correspondéncia subjetiva é chamada na doutrina de
legitimidade ordiniria e ¢é traduzida, normalmente, pela
expressdo: “alguém, em nome préprio, defende um direito ou
interesse proprio”.

Evidente que nas agSes coletivas a legitimagio “ordiniria”
exigida para as agdes individuais nio pode ser aceita.

Assim, enquanto no processo civil individual essa & a regra,
ou seja, a legitimidade ordinaria, no processo civil coletivo a
regra € a legitimagio extraordindria.

Ocorre que, nesse tipo de processo, os legitimados
expressamente por lei, especialmente pela Lei da Agio Civil
Publica (artigo 5°, da Lei 7.347/85) e pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor (artigo 82, da Lei 8.078/90), agem em nome
proprio, na defesa de direitos ou interesses que lhe nio
pertencem exclusivamente.

Fala-se, portanto, em legitimidade extraordiniria nas agdes
coletivas”.

97 - Conforme Hugo Nigro Mazzilli (“A defesa dos interesses difusos em
juizo”, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 9) , *na agio civil publica ou coletiva
identificamos a legitimagio extraordiniria ou substituigio processual,
distinguindo-a das hip6teses em que o titular da pretensio age apenas na defesa
do préprio interesse. Na agdo civil piblica ou coletiva, embora em nome
préprio, os legitimados defendem mais que interesses préprios: zelam também
por interesses metaindividuais, que nio estariam legitimados a defender a nio
ser por expressa autorizagio legal. Dai a legitimagio extraordiniria”. José
Rogério Cruz e Tucci (“Class action e mandado de seguranca coletivo”, Sdo
Paulo: Saraiva, 1990, p- 43) também aborda a questio: "diz-se, pois, que
determinado processo se constituiu entre partes legitimas (legitimi
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Como os érgios legitimados para a propositura de agdes
coletivas n3o sio, necessariamente, titulares dos interesses
individuais e sociais indisponiveis que defendem em juizo, pode-
se dizer que sio legitimados extraordinarios.

Outra questio importante nas agdes coletivas ¢ referente ao
papel e aos poderes do magistrado no campo probatorio.

Com relagio ao processo civil tradicional, Jodo Batista
Lopes, apés analisar as posigdes de Taruffo, Joan Pico I Junoy,
Bedaque e Sérgio Alves Gomes, conclui®: “acompanhando
embora as tendéncias modernas no sentido do fortalecimento dos
poderes do juiz, nio devemos superestimar o comando do art.
130 do CPC para converter o magistrado em investigador de
fatos ou juiz de instrugio. Nio se afigura adequado, pois,
permitir que o juiz substitua as partes na tarefa que lhes e
atribuida, premiando sua omissio e descaso. Mas também nio se
deve subestimar a for¢a do preceito, que insere nas modernas
tendéncias do processo civil, presentes a fungdo social do
processo e os ideais de justiga...

Cabe advertir, por ultimo, que as iniciativas probatdrias do
juiz devem limitar-se aos fatos controvertidos do processo, nio
lhe sendo licito alterar a causa petendi, introduzindo fatos ou
fundamentos novos”. '

contradictores) quando as situagdes juridicas dos litigantes coincidem em tese
com as respectivas situagbes processuais legitimantes. Quando a situagio
legitimante se identifica com aquela deduzida em juizo, a legitimagio &
ordindria, caso contririo, isto é, havendo descoincidéncia subjetiva entre autor
ou réu e o possivel titular da relagio de direito material, a legitimagio é
extraordiniria”. Qutros autores, como Nelson Nery Junior e Rosa Maria
Andrade Nery (“Cédigo de processo civil comentado”, Sio Paulo: RT),
afirmam que, em se tratando de interesses difusos, a “defesa em juizo é
realizada por meio de legitimagio auténoma para a condugio do processo...,
estando superada a dicotomia clissica legitimagdo ordindria e extraordinaria”.
98 - Op. cit., pp. 69-70.
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Todavia, nas agbes coletivas é de se esperar um juiz mais
atuante, que tome iniciativas probatérias, principalmente porque
estamos em uma area onde os interesses sio indisponiveis.

Se no processo civil tradicional o poder de iniciativa do
magistrado esbarra no pringipio dispositivo, no processo civil
coletivo os interesses em jogo sdo indisponiveis.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, prevé até
a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor.

Ocorre que o CDC, no art. 6°, inciso VIII, estabelece que
sdo direitos basicos do consumidor: ... VIII - a facilitagdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversio do énus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias de experiéncias.

Ainda dispde o art. 38 do mesmo estatuto que o énus da
prova da veracidade e corregio da informagio ou comunicagio
publicitaria cabe a quem as patrocina.

Também o art. 51 do CDC refere-se ao 6nus da prova: sio
nulas de pleno direito, entre outras, as cliusulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que... VI -
estabelegam inversio do O6nus ‘da prova em prejuizo do
consumidor.

E de se frisar, porém, que a inversio do dnus da prova nio é
automatica.

Nesse sentido Jodo Batista Lopes™ observa que “a lei nio
impde inversdo nas hipoteses indicadas, mas deixa a critério do
juiz analisar cada caso e ver se a alegagio do consumidor é
verossimil e se ele é hipossuficiente".

Ainda scgundo o autor'®, “a lei confere ao juiz o poder de
inverter o 6nus da prova nas hipéteses sobreditas, o que significa

99 - “A prova no direito processual civil”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 44.
100 - “A prova no direito processual civil”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 45.
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dizer que, em se cuidando de relagdes de consumo, a inversio do
onus da prova nio é fruto de convengio das partes, mas de
deliberagio do juiz. E a inversio nio é automatica, mas depende
da observincia dos requisitos ja mencionados”.

Nas agbes coletivas, portanto, é peculiar o problema da
inversdo do 6nus da prova'®.

Outro tema indispensavel de ser abordado, em se tratando de
agbes coletivas, é o referente a coisa julgada, especialmente no
que diz respeito aos seus limites subjetivos.

A coisa julgada em agdes coletivas é disciplinada em varios
dispositivos legais. Por exemplo, no artigo 16, da Lei da Aglo
Civil Publica, no artigo 103 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, no artigo 18, da Lei da A¢do Popular e no artigo 4°
da Lei 7.853/89, lei que dispbe sobre o apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia.

O artigo 103, do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90), de forma mais ampla, dispSe que:

“Nas agbes coletivas de que trata este Codigo, a sentenga fara
coisa julgada:

I - “erga omnes”, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que
qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso I
do paragrafo tnico do art. 81;

101 - Patricia Miranda Pizzol (“Liquidagio nas agdes coletivas”, Sio Paule:
Lejus, 1998, p. 208.), de forma especifica sobre o processo coletivo, afirma: “em
se tratando de agdo coletiva lato sensu, € do réu (a regra da inversdo do dnus da
prova nio se aplica apenas as agSes destinadas a tutela do consumidor, mas a
qualquer espécie de agdo coletiva, tendo em vista a perfeita interago entre o
CDC e a LACP)... Faz-se mister acrescentar que a inversio do 6nus da prova,
prevista no art. 6°, VIII, do CDC é regra de juizo, ou seja, tendo em vista que
o destinatirio da prova é o érgio julgador, cumpre ao juiz, depois de
produzidas as provas pelas partes, nio estando ele convencido para proferir
julgamento, determinar iquele que tem o Snus de provar que o faga, ou julgar
desfavoravelmente iquele que deveria ser provado e nio provou”.
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IT - “ultra partes”, mas limitadamente ao grupo, categoria ou
classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos
termos do inciso anterior, quando se tratar da hipétese prevista
no inciso II do paragrafo Unico do art. 81;

IIT - “erga omnes”, apenas no caso de procedéncia do pedido,
para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do
inciso III do paragrafo tnico do art. 81.

A peculiaridade esta no fato de que a sentenga proferida em
agdo coletiva pode beneficiar pessoas que nio participaram do
processo, o que ¢ inconcebivel no processo civil tradicional, em
que a coisa julgada, no que diz respeito aos seus limites
subjetivos, ndo atinge “terceiros"'®,

Arruda Alvim e Thereza Alvim', em comentarios ao artigo
103, do CDC, apontam as principais peculiaridades da coisa
julgada em agdes coletivas:

a) a extensio subjetiva da coisa julgada, ndo restrita as
partes;

b) a sua possivel ocorréncia em conformidade com o
resultado do processo”. Nesse caso, fala a doutrina em coisa
julgada secundum eventum litis, ou, amda, da coisa ;ulgada
somente para beneficiar.

Verifica-se, portanto, principalmente pela extensio dos
limites subjetivos da coisa julgada, bem como pela possibilidade
de sua formagio de acordo com o resultado do processo, que a

102 - Sobre a questdo assim se manifestam Nelson e Rosa Nery (“Cédigo de
processo civil comentado”, 32 ed., S3o Paulo: RT, 1997, p. 1156): “no processo
civil ortodoxo, a coisa julgada nio favorece nem beneficia terceiros,
alcangando somente as partes entre as quais foi dada a sentenga de mérito (CPC
472). Nas agdes coletivas, entretanto, a solugio nio atende is necessidades
préprias dos conflitos coletivos, de sorte que a LACP criou, a exemplo do que
dispde a LAP 17, um sistema diferenciado de limites subjetivos da coisa
julgada: o da eficicia erga omnes do comando da sentenga de mérito”. b
103 - “Cédigo do consumidor comentado”, 2* ed., Sio Paulo: RT, 1995, p.
461.
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disciplina da coisa julgada nas agdes coletivas é diferente do
sistema do Cédigo de Processo Civil.

Conforme Antonio Gidi', “o importante, o inovador, o
revoluciondrio é que se estendem os efeitos da sentenga
favoravel, com a forga da imutabilidade do seu comando, a
terceiros alheios a relagio juridico-processual estabelecida com a
agdo coletiva”.

Explicam Nelson e Rosa Nery'® que “o efeito erga omnes da
coisa julgada, decorrente de sentenga proferida na ACP, inibe a
repropositura da mesma agdo civil pelo autor ou por qualquer
outro co-legitimado a0 ajuizamento das agdes coletivas, deixando
a salvo apenas os particulares em suas relagdes intersubjetivas
(Grinover, CDC Coment., 592). E bom frisar que os efeitos erga
omnes da coisa julgada somente ocorrerdo se procedente o pedido
ou improcedente por ter sido considerada infundada a pretensio.
Se a improcedéncia se der por falta ou insuficiéncia de provas,
nio se forma a autoridade da coisa julgada sobre a sentenga
proferida na ACP”.

A coisa julgada nas agdes coletivas, portanto, além de poder
ser estendida a terceiros que nio figuraram no processo, também
depende do resultado do processo (ou seja, na linguagem da
doutrina, a coisa julgada ocorre secundum eventum litis).

Resumidamente, pode-se dizer que: a) se procedente a agio
coletiva, ha a imutabilidade dos efeitos da sentenga em relagio as
partes do processo e em relagdo a terceiros (efeito erga omnes); b)
se julgada.improcedente pelo mérito, também ha a imutabilidade
dos efeitos da sentenga em relagio as partes do processo e em
relagdo a terceiros (erga omnes); c) todavia, se a agdo for julgada
improcedente por falta de provas, nio ha imutabilidade dessa

104 - “Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas”, Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 107.

105 - “Cédigo de processo civil comentado”, 3* ed., Sdo Paulo: RT, 1997, p.
1156.
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decisio, podendo ser reproposta a agio com base em novas
provas.

Esse é, em sintese, o sistema da coisa julgada nas agdes
coletivas.

Existem outras intimeras peculiaridades nas agSes coletivas.
Todavia, ndo serio analisadas nessa oportunidade em face dos
objetivos do trabalho.

De qualquer forma, pelo que ja foi exposto é possivel dizer
que o chamado “processo coletivo”, pelas diferencas em relagio
ao processo civil tradicional, constitui-se em um processo
diferenciado.

Assim, em face dessa breve analise, nio hi erro em afirmar
que se esta diante de um “novo processo civil”.

1.4 - CONCLUSOES

Vé-se, pois, que a importéncia de se buscar um processo que
nio seja afastado da realidade e das necessidades individuais e
coletivas, ndo se esquecendo de que o processo deve ser visto
como um instrumento para a tutela dos direitos e de que a
doutrina deve se preocupar com a efetividade desse processo, de
modo a adequéi-lo 4 sua finalidade de pacificagio social e de
realizagio da justiga”.

Oportuna uma das mais magnificas ligées de Bobbio'®, sobre
a justificativa desse estudo: '

“O problema que temos diante de nés nio é filoséfico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nio se trata de
saber quais e quantos sio esses direitos, qual é sua natureza e seu
fundamento, se sido direitos naturais ou histéricos, absolutos ou
relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los,

106 - “A era dos direitos”, tradugio Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 25.
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para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam
continuamente violados”.

No mesmo sentido concluem Mauro Cappelletti e Bryant
Garth'””: “o acesso 2 justiga pode ser encarado como o requisito
fundamental - o mais béisico dos direitos humanos - de um
sistema juridico moderno e igualitirio que pretenda garantir, e
nio apenas proclamar os direitos de todos”.

Desse modo, ha que se pensar no processo como um
instrumento do direito material, um instrumento destinado a
tornar efetivo o acesso 2 tutela jurisdicional.

O processo é a garantia mais segura de que dispde o cidaddo
para impedir a violagio de seus direitos, bem como para ressarcir-
se das violagdes infelizmente ocorridas.

Nessa perspectiva também é evidente que qualquer restrigio
a0 acesso a ordem juridica justa é inconstitucional.

Ou, como afirma Cindido Dinamarco'®, “o bom processo €
somente aquele que seja capaz de oferecer justica efetiva ao maior
niimero possivel de pessoas - universalizando-se tanto quanto
possivel para evitar ilegitimos residuos nio-jurisdicionalizaveis e
aprimorando-se internamente para que a idéia de agdo nido
continue sobreposta a de tutela jurisdicional”.

107 - “Acesso 4 justiga”, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1988, p. 12.
108 - “Nasce um novo processo civil”, in Reforma do Cédigo de Processo
Ciwvil, Coord. Silvio de Figueiredo Teixeira, Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 1.
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CAPITULO 2
A TUTELA CONSTITUCIONAL DO
PROCESSO CIVIL

2.1 - INTRODUGAO

O direito de agdo, de acordo com o atual texto
constitucional, é uma garantia fundamental do cidadio de obter
do Estado a prestagio jurisdicional.

A tutela jurisdicional, desde que se proibiu a vinganga
privada, é prestada através do processo.

Para Greco Filho'”, o “processo representa uma dupla
garantia: a ativa e a passiva.

O processo é garantia ativa porque, diante de alguma
ilegalidade, pode a parte dele utilizar-se para a reparagio dessa
ilegalidade. Nesse sentido existe a garantia do habeas corpus,
contra a violagio do direito de locomogio sem justa causa, o
mandado de seguranga, contra a violagio do direito liquido e
certo ndo amparado por habeas corpus, a garantia geral da agio,

do recurso a0 Judicidrio, toda vez que houver lesio a direito
individual etc.

109 - “Tutela constitucional das liberdades”, Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 60.
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O processo diz-se que é uma garantia passiva porque impede
a justiga pelas préprias mios, dando ao acusado a possibilidade de
ampla defesa contra a pretensio punitiva do Estado, o qual ndo
pode impor restricdes da liberdade sem o competente e devido
processo legal”.

Mesmo em face do processo civil pode ser dito que o
processo ¢ uma garantia passiva, pois o réu também ndo sera
privado de seu patriménio sem o devido processo legal.

O processo é, entdo, em um Estado Democritico de Direito,
o meio, o instrumento de que dispde o cidaddo para a busca da
tutela jurisdicional.

Sendo disponibilizado pelo Estado, o processo garante 2
todos os cidaddos o acesso i ordem juridica justa.

Em face dessa importincia, recebe o processo uma série de
garantias da propria Constituigdo Federal.

Com efeito, encontra-se no texto constitucional nio apenas a
garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional, mas
também um rol de principios que incidem diretamente sobre o
processo.

Conforme Greco Filho'®, “observado que o processo é
garantia ativa e passiva, cabe referir o sistema constitucional de
garantias do préprio processo, que o torna instrumento de justiga
e de efetivagio de direitos. Ndo basta, evidentemente, que se
estabelega a possibilidade do habeas corpus, do mandado de
seguranga, da agio, do processo penal etc. Se nio se der ao
processo garantias, e ao Judicidrio poderes, sua atuagio sera
inécua ou impossivel.

Prevéem, entdo, os textos constitucionais, além do direito ao
habeas corpus, agio, processo penal etc., que sdo os instrumentos
de tutela, um conjunto de normas relativas ao processo, de modo
a propiciar-lhe seguranca e efetividade”.

Por isso a preocupagio, nesse capitulo, de visualizar a relagio
entre a Constituigio Federal e o processo, lembrando que alguns

110 - “Tutela constitucional das liberdades™, Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 105.
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autores defendem a existéncia de um sub-ramo da ciéncia juridica
2 lo, de M Orione Gongalves Correia'"
(€ o caso, por exemplo, de Marcus Orione Gongalves Correia'?),
formado pelas normas de direito processual constantes da
Constituigiao Federal.

2.2 - O FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO
DAS GARANTIAS PROCESSUAIS

E ficil identificar nas constituiges modernas o estabele-
cimento de um rol de garantias fundamentais.

Muitas dessas garantias dizem respeito ao processo.

Trata-se do fenomeno da constitucionalizagio das garantias
processuais, surgido depois da segunda guerra mundial, com a
nitida preocupagio de combater o totalitarismo.

Conforme Antonio Scarance Fernandes'”, “na evolugio do
relacionamento individuo-Estado, houve necessidade de normas
que garantissem os direitos fundamentais do ser humano contra o
forte poder estatal intervencionista. Para isso, os paises inseriram
em suas Constitui¢Ses regras de cunho garantista, que impdem ao
Estado e & propria sociedade o respeito aos direitos indivi-
duais...”.

De acordo com Joan Picé i Junoy'”, doutrinador espanhol, a
constitucionalizagdo das garantias constitucionais do processo
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111 - “Direito processual constitucional”, $3o Paulo: Saraiva, 1998.

112 - “Processo penal constitucional”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p- 11.

113 - “Las garantfas constitucionales del proceso”, Barcelona: J.M. Bosch
Editor, 1997, p. 17: “Tras la Segunda Guerra Mundial, se produce en Europa y
especialmente en aquellos paises que en la primera mitad del siglo XX tuvieron
regimenes politicos totalitarios, un fenémeno de constitucionalizacién de los
derechos fundamentales de la persona, y dentro de éstos, una tutela de las
garantias minimas que debe reunir todo proceso judicial. Se pretendia con ello
evitar que el futuro legislador desconociese o violase tales derechos,
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aparece apés a segunda guerra mundial, principalmente em paises
que tiveram regimes totalitirios, com a evidente preocupagio de
dotar o cidadio de garantias minimas oponiveis ao proprio
Estado e que nio podem ser desconsideradas pelos futuros
legisladores. Com isso, obtém-se uma protegio “reforgada” dessas
garantias.

A mengio ao direito espanhol, alids, é oportuna, uma vez
que a Constituigio espanhola, assim como a brasileira, enumera
uma série de garantias processuais.

A propésito, afirma Joan Picé i Junoy'™ que “a C.E.
estabelece em seu art. 24 toda uma série de garantias processuais
outorgando-lhes o carater de direitos fundamentais, pelo que se
configuram, desse modo, como ponto de referéncia ineludivel de
todo o ordenamento processual.

A diferenca de nossos Textos Fundamentais histéricos, nos
quais encontramos poucas referéncias a direitos de contetdo
processual, na atual Carta Magna se prevé um conjunto de
garantias processuais que sintetizam o que deve constituir o
devido processo em um Estado de Direito, dando lugar ao
denominado < <direito constitucional processual>>" -

traduzi'®.

protegiéndolos, en todo caso, mediante un sistema reforzado de reforma
constitucional”.

114 - “Las garantias constitucionales del proceso”, Barcelona: J.M. Bosch
Editor, 1997, p. 15.

115 - No original: “la Constitucién Espaiiola establece en su art. 24 toda una
serie de garantias procesales otorgindoles el caricter de derechos
fundamentales, por lo que se configuran, de este modo, como punto de
referencia ineludible de todo el ordenamiento procesal. A diferencia de
nuestros Textos Fundamentales histéricos, en los que encontramos escasas
referencias a derechos de contenido procesal, en la actual Carta Magna se prevé
un conjunto de garantias procesales que sintetizan lo que debe constituir el
debido proceso en un Estado de Derecho. dando lugar al denominado «derecho
constitucional procesal»”.
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Sem se adentrar a polémica sobre a autonomia desse ramo da
ciéncia juridica, é evidente que ¢ indispensivel o estudo dos
principios processuais constitucionais.

Mesmo porque, conforme Teori Zavascki'®, “em nosso
direito, caracterizado pela supremacia da Constituigio e pela
viabilidade ampla de controle difuso dessa supremacia, todo e
qualquer preceito normativo sofre inafastivel relagio de
coordenagio e de subordinagio para com os preceitos
constitucionalizados. E a Constituigio que d4 unidade ao sistema,
que estabelece seus principios bésicos, que fixa as diretrizes e os
limites do contetido da legislagio ordinaria”.

Marcus O. G. Correia'” cita alguns exemplos: “Assim,
principios como o do contraditério, previstos na Constituigio
Federal, passam a ser a base de todo o procedimento a ser
adotado pela lei infraconstitucional. Afetada, ainda, como um
todo, fica a nogdo de processo na sua integralidade.

Da mesma forma, intrinsecamente ligadas 2 idéia de
jurisdigdo, as competéncias estabelecidas constitucionalmente sio
a base de toda a teoria processual da competéncia.

Outro exemplo: o direito constitucional de agio deve ser
tido como o substrato da teoria da agio.

Varios sdo, pois, os preceitos constitucionais que estio
diretamente ligados as nogdes basilares do direito processual civil
de agdo, jurisdigio e processo. E, conforme a orientagio
ideolégica assumida pela prépria Constituigio, esses conceitos
serio profundamente afetados. Assim, por exemplo, o prestigio
das agdes coletivas dado pela Constituigio Federal influencia de
forma extremamente significativa esses conceitos. Outrossim, a
preocupagio constitucional - maior ou menor, segundo as
ideologias - com a manifestagio da cidadania poderi, como se
vera no momento proprio, trazer significativas contribui¢des ao

116 - “Medidas cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes, fungio
constitucional semelhante”, in RePro n° 82, abril-junho 1996, p. 57.
117 - *Direito processual constitucional”, Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 3.
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direito processual civil, através da revisio de seus conceitos
basicos de agdo, jurisdigio e processo”.

Assim, considerando que qualquer interpretagdo deve partir
do texto e dos principios constitucionais, imprescindivel estudar
a relagdo entre o processo e a Constituigdo.

2.3 - A TUTELA CONSTITUCIONAL DO PROCESSO E
A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

De inicio, deve-se distinguir a tutela constitucional do
processo da jurisdigio constitucional, a fim de que a matéria seja
bem situada.

Adverte Cindido Dinamarco™ que “a visio analitica das
relagSes entre processo e Constituigdo revela ao estudioso dois
sentidos wvetoriais em que elas se desenvolvem, a saber: a) no
sentido Constituigio-processo, tem-se a tutela constitucional
deste e dos principios que devem regé-lo, algados a nivel
constitucional; b) no sentido processo-Constituigio, a chamada
jurisdi¢do constitucional, voltada ao controle da constitucio-
nalidade das leis e atos administrativos e a preservagio de
garantias oferecidas pela Constituigio (“jurisdi¢do constitucional
das liberdades”), mais toda a idéia de instrumentalidade
processual em si mesma, que apresenta 0 processo como sistema
estabelecido para a realizagio da ordem juridica, constitucional
inclusive”.

E evidente que o presente estudo volta-se para a perspectiva
Constituigio-processo, com a preocupagio de analisar a tutela
constitucional do processo e os principios constitucionais que o
regem.

118 - “A instrumentalidade do processo”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 22
ed., 1987, p. 25.
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Mesmo porque, conforme Dinamarco'”®, “a tutela
porq

constitucional do processo tem o significado e escopo de
assegurar a conformagio dos institutos do direito processual e o
seu funcionamento aos principios que descendem da prépria
ordem constitucional®.

A seguir, entio, serdo analisados os principios que integral a
tutela constitucional do processo.

2.4 - ATUTELA CONSTITUCIONAL DO
PROCESSO NA CF DE 88

Na Constituigdo Federal brasileira de 1988 hi diversas
normas a respeito do processo, que acabam por enunciar um rol
de principios aplicaveis ao direito processual civil.

Podem ser destacados os direitos e garantias fundamentais
estabelecidos no artigo 5°, incisos XXXV, LIII, LIV, LV, LVI,
LX, LXVII, LXIX, LXX, LXXI, LXXII, LXXIII, LXXIV e
LXXVII, que tratam, respectivamente, da inafastabilidade do
controle jurisdicional, do juiz natural, do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, da vedagdo a utilizagio de
provas ilicitas, da publicidade dos atos processuais, da restrigdo i
prisdo civil, do mandado de seguranga, do mandado de injungio,
do habeas data, da agdo popular, do direito a assisténcia juridica
integral e gratuita, da gratuidade da agiio de habeas corpus e
habeas data.

119 - Idem, ibidem.

120 - O mesmo raciocinio ¢ vilido para o Processo Penal. A propésito,
sustenta Antonio Scarance Fernandes (Op. Cit., pig. 43), que “...o0s estudos de
processo constitucional devem ser feitos a partir das garantis do devido
processo, ou, mais especificamente, a partir das garantias do devido processo
penal e, ainda, para justificar a inclusio de garantias de ordem procedimental
neste titulo.”
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Também nio pode ser esquecido o principio estabelecido no
art. 93, inciso IX, da Constituigio Federal, que determina a
necessidade de motivagio das decisSes judiciais.

Qutrossim, no proprio caput do artigo 5° da CF estio
enunciados os principios da isonomia e da seguranga.

De forma implicita ou explicita (hi controvérsias
doutrinarias) a Constituigio Federal de 1988 ainda assegura a
recorribilidade das decisées judiciais, através da garantia ao duplo
grau de jurisdigio.

Oportuna a visualizagdo de alguns desses direitos e garantias
fundamentais, que se traduzem em verdadeiros principios da
ciéncia processual.

Mesmo porque, como ensina Dinamarco'”, “generoso aporte
ao aprimoramento do processo em face dos seus objetivos tem
sido trazido, nestas tltimas décadas, pela colocagido metodolégica
a que se denominou direito processual constitucional e que
consiste na “condensagio metodoldgica e sistematica dos
principios constitucionais do processo”. A idéia-sintese que esta a
base dessa moderna visio metodologica consiste na preocupagio
pelos valores consagrados constitucionalmente, especialmente a
liberdade e a igualdade, que afinal sio manifestages de algo
dotado de maior espectro e significagio transcendente: o valor
justiga”.

Vale a tentativa, portanto, de “condensar” os principios
constitucionais, na perspectiva de identificar o real alcance da
tutela constitucional do processo.

Nesse contexto, merecem destaque o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa, a isonomia, o juiz natural, a
seguranga juridica, a inafastabilidade do controle jurisdicional, a
vedagio a utilizagdo de provas ilicitas, a necessidade de motivagio
das decisdes judiciais e a possibilidade de se recorrer das decisdes
judiciais.

121 - Idem, p. 24.
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2.5 - O DEVIDO PROCESSO LEGAL

O devido processo legal (“due process of law”) é o principio
fundamental do processo.

Trata-se de principio que, para a maioria dos doutrinadores,
teve origem no direito inglés (Magna Carta - 1215) e estabeleceu
a necessidade de que os bardes, e depois o povo, somente fossem
julgados através de um processo que obedecesse as leis do pais'?.

Vale registrar que a Magna Carta é de grande importincia
historica na luta do homem em busca de direitos que devem ser
respeitados pelos governantes.

A proposito, afirma Fibio Konder Comparato™ que a
Magna Carta é “a pedra angular para a construgio da democracia
moderna: o poder dos governantes passa a ser limitado, nio
apenas por normas superiores, fundadas no costume ou na
religido, mas também por direitos subjetivos dos governados™.

No aspecto processual, importante destacar a cldusula 39 da
Magna Carta de 1215, que estabelece devam “os homens livres
ser julgados por seus pares e de acordo com a lei da terra”.

Para a doutrina, esse dispositivo consagra o principio do
devido processo legal.

O devido processo legal, no aspecto processual, caracteriza-se
pela exigéncia de respeito is normas constitucionais acerca do

122 - Observa Antonio Scarance Fernandes (Op. cit., p. 43), nesse sentido, que
“essa garantia do devido processo legal tem como antecedente remoto o art. 39
da Magna Carta, outorgada em 1215 por Jodo Sem-Terra a seus bardes na
Inglaterra. Falava-se inicialmente em law of the land. Os textos posteriores é
que mencionaram o due process of law, que veio a ter assento constitucional
nos Estados Unidos da América do Norte, nas Emendas niimeros V e XIV.
Passa esta cliusula com o tempo a integrar o rol de garantis dos textos das
Constituigdes européias: italiana, portuguesa, espanhola, alemi, belga.” No
mesmo sentido Oreste Laspro (Op. cit., p. 81).

123 - “A afirmagio histérica dos direitos humanos”, Sio Paulo: Saraiva, 1999,
p- 65.
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processo, verdadeiras garantias estabelecidas no artigo 5° da
Constituigio Federal de 1988.

Também é exigido o respeito is normas infraconstitucionais.

Sem obediéncia a essas regras fundamentais nio se chega a
almejada “justa composigio da lide™™.

Trata-se de garantia indeclinavel, 3 qual deve obediéncia o
préprio Estado'.

Por isso, a prestagio da tutela jurisdicional sé pode se dar
com o respeito as normas processuais estabelecidas na
Constitui¢io Federal e na legislagio infraconstitucional com ela
compativel.

Dos principios processuais, nio ha divida que o mais
importante é o principio em tela, que foi consagrado pela
Constitui¢ido Federal de 1988 no art. 5°, inciso LIV.

Do ponto de vista processual, haja vista que o principio
também pode ser considerado do ponto de vista material, o
principio representa uma garantia de acesso i justi¢a, ou, como
prefere a atual doutrina, garantia de "acesso a ordem juridica
justa” (expressio do processualista Kazuo Watanabe).

124 - Conforme Djanira Maria Radamés de 54 (“Duplo grau de jurisdigio
conteiido e alcance constitucional”, Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 58), o
principio “encerra a garantia de um processo justo e regular. Seu contetdo é
claramente o de abranger qualquer tipo de processo em que haja risco de perda
de alguma situagio de vantagem integrante do patriménio juridico do sujeito
de direito. Compreende a garantia, ainda, a estruturagio adequada e correta do
procedimento do ponto de vista formal, estabelecendo, pelos seus corolarios,
os limites da formalizagio procedimental. Por constituir seguranga de processo
e decisio justos, o que envolve também a garantia de participagio dos sujeitos
da lide na sua composigio, e do Estado no exercicio de seu poder coativo de
composigio de lides, o principio do devido processo legal é compreensivo de
muitas das demais garantias processuais, pelo que contribui decisivamente para
torna-las efetivas”.

125 - Alias, segundo Fibio Konder Comparato (Op. cit., pig. 65), “a Magna
Carta deixa implicito pela primeira vez, na histéria medieval, que o rei acha-se
naturaimente vinculado pelas préprias leis que edita”.
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Significa, portanto, nio uma mera garantia formal, mas um
verdadeiro direito a prestagio da tutela jurisdicional de forma
efetiva, com a supressdo de alguns Sbices ao acesso ao Judiciirio
como, por exemplo, das dificuldades econdmicas, o que pode ser
atingido através do direito 3 assisténcia judicidria gratuita.

A onerosidade da prestagio jurisdicional nio pode impedir o
acesso ao Judiciario, por exemplo.

Portanto, o direito a assisténcia judicidria gratuita,
estabelecido no artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituigio
Federal, também ¢ decorrente do devido processo legal.

Decorre ainda do devido processo legal a necessaria protegio
aos interesses metaindividuais (coletivos, difusos e individuais
homogéneos).

Enfim, ha uma série de principios e exigéncias que decorrem
da garantia do devido processo legal.

Nesse momento, em face da pertinéncia com o tema do
trabalho, deve-se destacar que a exigéncia de efetividade da
prestagio da tutela jurisdicional é também decorrente da
mencionada garantia processual.

Ou seja, o devido processo legal impée que o Estado, através
de seu 6rgdo jurisdicional, preste uma tutela jurisdicional efetiva.

Nesse sentido manifestou-se, recentemente, José Rogeério
Cruz e Tucci’, afirmando a existéncia de uma garantia
constitucional a tutela jurisdicional sem dilagdes indevidas.

Verifica-se, portanto, a importéncia do principio em tela.

Nesse momento vamos tentar identificar o possivel conteido
do due process of law, analisando os principios e garantias que
decorrem do mencionado principio, mesmo porque estudar os
demais principios e garantias é, na verdade, identificar o
conteudo da garantia do devido processo legal.

126 - “Garantia do processc sem dilagSes indevidas®, in Garantias
constitucionais do processo civil, Sio Paulo: RT, 1999, p. 237.
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2.6 - O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA

Também sio principios fundamentais do processo o
principio do contraditério e o principio da ampla defesa.

Enuncia a Constituigio Federal de 1988 os mencionados
principios nos seguintes termos: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes” (artigo 5°, inciso LV).

Verifica-se, pois, que os principios sio aplicaveis a todo e
qualquer processo judicial e administrauvo, sem excegio.

2.6.1 - O contraditdrio
Liebman'” bem definiu o que se deve entender por
contraditério: “Garantia fundamental da justiga e regra essencial
do processo é o principio do contraditério, segundo o qual todas
as partes devemn ser postas em posigio de expor ao juiz suas
razdes antes que ele profira sua decisio... As partes devem poder
desenvolver suas defesas de maneira plena e sem limitagGes
impostas arbitrariamente. Qualquer disposi¢io legal que
contraste com essa regra deve ser considerada inconstitucional e
por isso invalida”.

Classica também é a definigio do Prof. Joaquim Canuto
Mendes de Almeida'®, no sentido de que contraditério é a
“ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de
contraria-los”.

127 - “O principio do contraditério no processo civil italiano”, no volume
intitulado A protegdo juridica do trabalhador, Milio, 1968, p. 130, apud
Giuseppe Tarzia, in RePro n® 28, p. 55.

128 - “Principios fundamentais do processo penal”, S3o Paulo: RT, 1973, p. 82.

928



Pelas definigbes acima expostas, é possivel identificar dois
requisitos indispensiveis para se pensar em contraditdrio:
informagdo e participagio.

Essas condigdes sio apontadas por Dinamarco'®, para quem
o contraditdrio exige, “de um lado, a necessiria informagio dos
atos do processo is partes e, de outro, a possivel reagio destas aos
atos desfavoraveis. Informagio necessaria. Reagio possivel”.

A informagio ¢ garantida, principalmente, pela previsio dos
chamados atos de comunicagio processual: citagio, notificagdo e
intimagio.

Tratam-se de atos indispensiveis a0 desenvolvimento valido
da relagio processual.

Porém, nio basta a informagio. H4 necessidade de se garantir
as partes a possibilidade de participagio na realizagio dos atos
processuais.

Sobre a questio, magnifica a ligio de Dinamarco™:
“Participar  significa, para quem participa, aumentar as
possibilidades de vitéria no processo; mas significa, para o Estado
€ para o juiz, uma colaboragio para a melhoria da fungio
jurisdicional... '

...Participar ¢ participar da instrugfo... Instruir ndo é sé
provar. lnstruir, em linguagem processual, significa preparar. E
claro, através da prova vaise influindo no espirito do juiz,
preparando uma solugio que eu quero seja favorivel a mim e a
parte contriria quer o mesmo. Mas nio é sé provando que eu
participo do processo. Ndo é sé provando que eu instruo o juiz,
que eu preparo a sua mente para chegar i solugio que quero;
também em todas as demais atividades. Nas alegagdes que se
fazem no processo, existe atividade instrutéria...”.

129 - “Fundamentos do processo civil moderne”, Sio Paulo: RT, 22 ed., 1987,
p. 93.
130 - Idem, pp. 94-95.
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Também ensina Dinamarco'' que o contraditério deve ser
efetivo e equilibrado. Para o mestre, o equilibrio do
contraditério exige o tratamento igual das partes. “Tudo se faz
para que haja uma igualdade de oportunidades das partes no
processo... E ai, entio, que o contraditério deve funcionar com
prazos iguais e com oportunidades iguais para ambas as partes”.

O contraditério exige, portanto, um minimo de garantias:

que as partes sejam cientificadas dos atos processuais
praticados e a serem praticados;
- que seja garantida uma “paridade de armas”, ou seja, um
tratamento igual entre as partes;
- que as partes possam d1alogar entre si e com 0 juiz;
- que o didlogo com o juiz seja anterior as suas decisdes;
- que as decisdes do juiz sejam motivadas;
- que sejam concedidos as partes meios de impugnar os atos
decisorios.

O respeito ao contraditdrio, em suma, esta ligado ao proprio
fim do processo, que é a justa composigio da lide.

Segundo Humberto Theodoro Janior, “embora os
prmc1plos processuais possam admitir excegdes, o do contra-
ditério é absoluto, e deve sempre ser observado, sob pena de
nulidade do processo.

Decorrem trés conseqiiéncias basicas desse principio:

a) a sentenga s6 afeta as pessoas que foram parte no processo,
ou seus sucessores;

b) sé ha relagdo processual completa apés regular citagio do
demandado;

131 - Idem, p. 98.
132 - “Curso de direito processual civil”, v. I, Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.

27.
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¢) toda decisdo sé é proferida depois de ouvidas ambas as
partes.

O principio do contraditério reclama, outrossim, que se de
oportunidade a parte nio sé de falar sobre as alegagdes do outro
litigante, como também de fazer a prova contriria. A nio ser
assim, cair-se-ia no vazio. E, por isso, nega-se o principio e
comete-se cerceamento de defesa quando se assegura a audiéncia
da parte adversiria, mas nio se lhe faculta a contraprova”.

Alexandre Freitas Cédmara™ lembra da divergéncia
doutrinaria acerca da ligagio entre contraditério e isonomia.
Segundo constata, “afirmam muitos autores que o contraditério
nada mais ¢ do que a aplicagdo, no processo, da garantia da
1sonomia. Dissente desta forma de pensar Cindido Dinamarco, a
nosso sentir com razdo. Nio nos parece que contraditério e
isonomia sejam conceitos coincidentes. Pode-se pensar num
ordenamento processual em que ambas as partes tenham
oportunidade de se manifestar no processo, mas tais
oportunidades sejam conferidas de forma desequilibrada. Haveria
ai contraditério sem isonomia. Da mesma forma, pode-se
imaginar um ordenamento processual em que a participagio das
partes seja igualmente restringida, ndo havendo nenhuma
garantia substancial de participagdo no processo. Nesta hipétese
haveria isonomia sem contraditério.

E certo, de toda forma, que embora conceitualmente
distintos os dois prmc:plos, ¢ adequado que os mesmos se
encontrem, garantindo-se assim o que se chamou “contraditério
efetivo e equilibrado”. O processo justo (ou, em outras palavras,
o devido processo legal) exige nio apenas contraditério, mas
também isonomia, o que nos leva a concluir que a garantia
constitucional do due process of law s6 estarid verdadeiramente
assegurada onde os dois conceitos - de contraditério e isonomia -

133 - “Ligbes de direito processual civil”, v. 1, Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1998, p. 59.
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conviverem harmonicamente, tendo as partes do processo nio s6
oportunidade de participagio, mas identidade de oportunidades.
Em outras palavras, ha que se assegurar ndo sé o contraditério,
mas um contraditério que além de efetivo (ou seja, capaz de
permitir resultados adequados na formagio do provimento
jurisdicional), seja também equilibrado, o que se assegura com a
igualdade substancial de tratamento deferida as partes”.

Alexandre Freitas Camara'™, além de destacar este aspecto
juridico do principio do contraditério, lembra que também ha
necessidade de examinar o principio do contraditorio sob o
aspecto politico.

Segundo afirma, “o contraditério é uma garantia politica
conferida as partes do processo. Através do contraditorio se
assegura a legitimidade do exercicio do poder, o que se consegue
pela participagio dos interessados na formagio do provimento
jurisdicional. Tal assertiva merece ser aprofundada.

Como se sabe, num Estado Democratico de Direito o
exercicio do poder deve ser nio apenas legal, mas tambeém
legitimo. Tal legitimidade é exigida em todas as manifestagdes do
exercicio do poder, inclusive quando do exercicio da fungio
jurisdicional. Em outras palavras, cada ato ou procedimento
estatal para exercicio de poder deve ser encarado como um
microcosmo do Estado Democratico de Direito.

O exercicio da fungio jurisdicional, como virias outras
manifestagdes de exercicio do poder soberano do Estado, se da
através de um procedimento destinado a elaboragio de um
provimento. Tais procedimentos sé se legitimam pela partici-
pagio dos interessados no provimento que se vai formar.

Isto significa dizer o seguinte: qualquer que seja a fungio
exercida pelo Estado, s6 se tera exercicio legitimo de poder
quando houver participagio no procedimento (a0 menos
potencial) de todos aqueles que podem vir a ser alcangados pelos

134 - “Ligdes de direito processual civil”, v. 1, Rioc de |aneiro: Freitas Bastos,
1998, pp. 59-60.
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efeitos do ato estatal produzido. Tal participagio deve ser
garantida, pois, em todas as trés fungdes classicamente atribuidas
ao Estado: legislativa, administrativa e jurisdicional...

No exercicio da fungio jurisdicional deve ser assegurado aos
interessados o direito de participar dos procedimentos que tém
por fim a elaboragio de provimentos. Tal participagio se
concretiza na garantia constitucional do contraditério, que pode,
assim, ser compreendido como o direito de participagio no
processo que tem por fim legitimar o provimento estatal que nele
se forma. Em outras palavras, s6 se podera ter como legitimo um
provimento jurisdicional emanado de um processo onde se tenha
assegurado o direito de participagio de todos aqueles que, de
alguma forma, serio atingidos pelos efeitos do referido
provimento. DecisSes proferidas sem que se assegure o direito de
participagio daqueles que serio submetidos aos seus efeitos sio
ilegitimas e, por conseguinte, inconstitucionais, ja que ferem os
principios basicos do Estado Democritico de Direito".

Portanto, reveste-se o contraditério de uma importincia
fundamental para a relagdo processual.

Sobretudo porque o respeito ao contraditério também
garantira a igualdade e o equilibrio entre as partes.

E o respeito ao contraditério somente existird se houver a
necessaria informagéo e a possibilidade de participagio das partes.

Lembra Antonio Scarance Fernandes™ que, no processo
penal, a garantia ao contraditério é até mais intensa do que no
processo civil. Afinal, conforme o préprio autor, enquanto no
processo penal “ndo ¢ suficiente que se dé as partes a
possibilidade formal de se pronunciar aos atos da parte contriria,
sendo imprescindivel que lhe sejam proporcionados os meios
para que tenha condigbes reais de contrarii-los”, “no processo
civil® para a observincia do contraditério basta a oportunidade
de defesa assegurada pela citagio, garantindo-se ao réu o direito

135 - “Processo penal constitucional”, Sdo Paulo Revista dos Tribunais, 1999,
pp. 32-53.
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de, se quiser, se defender e comparecer ao processo, respondendo
aos atos da parte contraria”.

2.6.2 - A ampla defesa

A garantia da “ampla defesa” significa que as partes tém a
garantia constitucional de promover a ampla defesa de seus
direitos e interesses.

Nesse sentido deve ser entendida a expressio ampla defesa,
ou seja, ampla defesa de direitos.

Com essa conotagio, a expressio ganha significado mais
amplo do que o significado mais restrito empregado por alguns
autores.

De fato, ha autores que se referem i expressio “ampla
defesa” para relaciona-la i idéia de defesa de um acusado em um
processo penal ou de um réu no processo civil.

A justificativa para essa restricgio ao conceito de “ampla
defesa” parece ser a redagio do artigo 153, § 15, da CF de 67,
com a Emenda 1 de 69: “a lei assegurard aos acusados ampla
defesa, com os recursos a ele inerentes...”.

Hoje, todavia, o texto constitucional fala em contraditério e
ampla defesa como garantias aplicaveis a todos os processos.

Sendo assim, nio ha ampla defesa apenas no processo penal.
Ha, também, quando alguém alega a violagio de um direito seu
em juizo, pleiteando a tutela jurisdicional.

A melhor forma de se garantir s partes essa ampla defesa é
através do respeito ao contraditdrio, pois esse principio é que vai
garantir a dialeticidade da relagdo processual, de forma que, tanto
o autor, quanto o réu, possam ser ouvidos antes de qualquer
decisdo acerca de suas diferentes e opostas pretensdes.

H4, portanto, muita proximidade entre os principios, de
forma que ¢é justificivel estejam previstos em um dnico
dispositivo constitucional.
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2.7 - A 1sonomia

A isonomia, na perspectiva juridica, decorre da idéia de que
“todos sdo iguais perante a lei”.

Processualmente falando, a isonomia exige "paridade das
armas no processo”, a igualdade de tratamento e de oportuni-
dades.

Esta garantida, varias vezes, na Constitui¢io Federal, bem
como no proprio Cédigo de Processo Civil, no art. 125, inciso L.

A regra da igualdade, no processo, tem intimeras aplicagbes.
Cite-se, por exemplo, o art. 508 do CPC, que determina a
identidade de prazos para a interposigio e para a impugnagio do
recurso.

Porém, sempre é colocado em divida o principio nas
hipéteses em que o cédigo estabelece um tratamento diferenciado
entre as partes.

Sem divida, a maior discussio surge em face do art. 188 do
CPC, que estabelece prazos diferenciados para a Fazenda Publica
e para o Ministério Publico (prazo em quadruplo para contestar e
em dobro para recorrer) .

A doutrina majoritaria, acertadamente a nosso ver, destaca
que o tratamento diferenciado estabelecido pelo artigo 188 do

136 — Alexandre Freitas Cdmara (“Liges de direito processual civil”, v. 1, Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p. 49) constata a divergéncia: “muito se discute
sobre a constitucionalidade deste dispositivo, entendendo alguns que o mesmo
afronta a garantia da isonomia, enquanto a doutrina dominante vé no
dispositivo uma aplicagio do referido principio constitucional. Esta wltima é,
realmente, a melhor posigio. A Fazenda Publica e o Ministério Plblico devem
cumprir uma série de burocracias e formalidades para que se torne possivel sua
manifestagio no processo. Além disso, tais entidades representam interesses de
grande relevincia social, os chamados interesses publicos, e eventuais
obstaculos que fossem criados a sua adequada participagio no processo seriam
prejudiciais a toda a coleti idade. Por esta razio, merecem o tratamento
diferenciado que se lhes outorgou”.
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CPC na verdade confirma o principio da igualdade, pois busca-se
uma igualdade material e nio meramente formal'”,

Nelson Nery Junior' cita um exemplo interessante da
aplicagdo da regra da igualdade substancial e nio meramente
formal: “O art. 4°, n. I, do CDC reconhece o consumidor como
a parte mais fraca na relagdo de consumo. Portanto, para que se
tenha a isonomia real entre o consumidor e o fornecedor, é
preciso que sejam adotados mecanismos como o da inversio do
onus da prova, estatuido no art. 6°, n. VIII, do CDC como
direito basico do consumidor. Este artigo nio é inconstitucional,
na medida em que trata desigualmente os desiguais, desigualdade
essa reconhecida pela prépria ler”.

Nestes termos, ndo ha devido processo legal sem que seja
assegurado as partes um tratamento paritario, igualitario.

A igualdade material exige, por paradoxal que possa parecer,
um tratamento diferenciado de certas situagdes.

2.8 - O juiz natural

Também assegura a Constituigio Federal de 1988 o principio
do juiz natural.

137 - Alexandre Freitas Cimara (“LigSes de direito processual civil”, v. 1, Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, pp. 49-50.) aponta outro caso de tratamento
desigual no CPC, o que, segundo ele, também tem por fim assegurar a
igualdade substancial: “é o que se encontra no art. 82, [, do CPC, segundo o
qual o Ministério Piblico deve intervir obrigatoriamente nos processos em que
haja interesse de incapaz envolvido. Tal norma tem por fim assegurar aos
incapazes a ja mencionada "paridade de armas” que se pretende assegurar com a
garantia de igualdade substancial, j4 que nio se pode pretender afirmar que
exista igualdade material entre capazes e incapazes”,

138 - “Principios do processo civii na constituigio federal”, Sio Paulo: RT,
1995, p. 40.
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Para José Frederico Marques™, “o chamado principio do
Juiz natural surgiu formulado com este nome, pela primeira vez,
ao que parece, na Carta Constitucional francesa de 1814”.

Ada Pellegrini Grinover'®, de outro lado, constata que “é
tradicional a postura que faz remontar i Carta Magna o
estabelecimento do principio do juiz natural. O art. 21 da Carta
de 1215 dispunha que “condes e bardes nio serio multados sendo
pelos seus pares, e somente de conformidade com o grau de
transgressdo”; e o conhecidissimo art. 39 reafirmava: “nenhum
homem livre serd preso ou detido em prisio ou privado de suas
terras, ou posto fora da lei ou banido ou de qualquer maneira
molestado; e ndo procederemos contra ele, nem o faremos vir a
menos que por julgamento legitimo de seus pares e pela lei da
terra”. Matriz de outro aspecto do principio do juiz natural é o
art. 20 da Magna Carta, quando, ao cuidar das penalidades e de
sua proporcionalidade as transgressdes, afirmava que “nenhuma
multa sera langada sendo pelo juramento de homens honestos da
vizinhanga”.

Todavia, Ada Pellegrini Grinover', que estudou e pesquisou
a origem da garantia, chegou a conclus3o de que “a naturalidade
do juiz como expressio da proibigio de juizes extraordinirios
deriva diretamente da Petition of Rights, de 1627, e do Bill of
Rights, de 1688”.

Segundo a autora, “observou-se recentemente que, para a
correta compreensio da garantia do indicium parium suorum da
Carta Magna, é preciso relembrar o sistema de administragio da
justiga na Inglaterra daquela época.

139 - “Institui¢bes de direito processual civil”, vol. I, Rio de Janeiro: Forense,
1966, p. 147.

140 - “O principio do juiz natural e sua dupla garantia”, in “O processo em
sua unidade - I1”, Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 4, .

141 - “O principio do juiz natural e sus dupla garantia”, in “O processo em
sua unidade - II”, Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 5.
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Prevalecia, entio, o sistema jurisdicional feudal, com a
distribuigdo da justiga pelos proprietirios da terra. A fungio
jurisdicional estatal era incipiente, e exatamente no periodo de
transigio para a estatizagdo da justiga foram surgindo aos poucos
os juizes itinerantes: antes, COMO MEros inspetores que agiam por
comissdo real; depois, como verdadeiros juizes, desempenhando a
fungio jurisdicional estatal, concorrentemente com as Cortes
Feudais.

Parece, assim, que o fendmeno dos juizes itinerantes, 4 época
de Joio Sem Terra, ainda nio havia assumido consisténcia tal,
que justificasse a garantia da Magna Carta contra os juizos
extraordinirios. Notou-se que a experiéncia histérica que exerceu
influéncia sobre o documento de 1215 era o sistema jurisdicional
feudal. Dai por que é licito concluir que a garantia dos arts. 21 e
39 se dirigia a justica feudal, e nio a proibigio de juizes
extraordindrios... A problemitica do juiz natural, como hoje a
entendemos, € sucessiva a época da Magna Carta”.

No direito brasileiro, o principio constou, desde o inicio, dos
textos constitucionais, excetuando-se a Carta de 10 de novembro
de 1937, que nio se referiu ao principio.

Como constata Ada Pellegrini Grinover'”’, “na tradigio do
direito brasileiro, o principio do juiz natural inseriu-se, desde o
inicio, em sua dupla garantia nas Constituigdes, equivalendo a
proibigio de  comissdes, entendidas como tribunais
extraordinarios, ex posto facto, e a proibigio de evocagio, como
transferéncia de uma causa para outro tribunal”.

A garantia, no direito brasileiro, atualmente, esta expressa
nos incisos XXXVII e LIII do art. 5°.

De acordo com essas disposigdes, ¢ vedada a existéncia de
juizos ou tribunais de excegio, bem como garantese o
julgamento pela autoridade competente.

142 - “O principio do juiz natural e sua dupla garantia”, in “O processo em
sua unidade — II'”, Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 15.
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Refere-se Ada Pellegrini Grinover a uma dupla garantia
decorrente do principio do juiz natural.

Segundo a autora', “o principio do juiz natural, entre nés, é
tutelado por dupla garantia: consiste a primeira na proibigio de
juizos extraordinarios, constituidos ex post facto; e, a segunda, na
proibigdo de subtragio do juiz constitucionalmente competente.

Tais garantias desdobram-se, na verdade, em trés conceitos:
s6 sdo orgdos jurisdicionais os instituidos pela Constituigio;
ninguém pode ser julgado por érgio constituido apés a
ocorréncia do fato; entre os juizes pré-constituidos vigora uma
ordem taxativa de competéncias que exclui qualquer alternativa
deferida a discricionariedade de quem quer que seja”.

No mesmo sentido afirma Alexandre Freitas Camara' que
“o principio do juiz natural s6 sera entendido em todos os seus
aspectos se ficar claro que a garantia tem duas faces: uma
primeira: ligada ao érgio jurisdicional, ou seja, ao juizo, e nio
propriamente 2 pessoa natural do juiz. Uma segunda faceta do
mesmo principio, porém, diz respeito a pessoa do juiz, e estd
ligada a sua imparcialidade.

E o primeiro aspecto do principio que a Constituigio
consagra, ao proibir juizes de excegio e ao determinar que os
processos tramitem perante o juizo competente. Por esta razio,
nada impede que se denomine este primeiro aspecto do principio
do juiz natural de "principio do juiz constitucional”.

Oque a Carta Magna quer assegurar é que Os processos
tramitem perante juizos cuja competéncia constitucional é
preestabelecida. A Constituigio, como se sabe, fixa a
competéncia de diversos orgidos jurisdicionais, como se verifica,
por exemplo, nos arts. 102 (competéncia do Supremo Tribunal
Federal), 105 (competéncia do Superior Tribunal de Justiga), 108

143 - “O principio do juiz natural e sua dupla garantia®, in “O processo em
sua unidade - II”, Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 39.

144 - “Ligdes de direito processual civil”, v. 1, Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1998, p. 50.
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(competéncia dos Tribunais Regionais Federais), 109 (compe-
téncia dos juizes federais), além de muitos outros. Tais regras
devem ser observadas em todos os processos, e eventuais
alteragdes que as mesmas venham a sofrer nio poderio ser
aplicadas a casos que ja tivessem ocorrido antes da mudanga.
Exemplifique-se: praticado ato ilegal pelo Presidente da
Republica, tendo tal ato causado dano a direito liquido e certo de
alguém, o titular do direito lesado poderi, como é notério,
impetrar Mandado de Seguranga perante o Supremo Tribunal
Federal, 6rgio competente nos termos do art. 102, I, d, da
Constituigdo. Imagine-se, agora, que uma emenda constitucional
viesse a ser aprovada apds a pritica do ato presidencial
mencionado, mas antes de ser impetrado o Mandado de
Seguranga, deslocando a competéncia para julgar tal demanda
para o Superior Tribunal de Justi¢a. Tal emenda constitucional,
ainda que entrasse em vigor imediatamente, nio teria o poder de
alterar a competéncia para o julgamento daquele Mandado de
Seguranga antes mencionado, e que se dirige contra ato praticado,
como se viu, antes da alteragio da norma constitucional. Isto
porque a aplicagio imediata da nova regra seria contriria ao
principio do juiz natural, que exige sejam as demandas judiciais
submetidas aos o6rgios cuja competéncia constitucional foi
preestabelecida em relagio ao fato que serd submetido 3
apreciagio do Judiciario.

Em outros termos, a competéncia constitucional a ser
observada num processo é aquela que estava estabelecida na Lei
Maior na data em que ocorreu o fato que seri submetido ao
Judiciario. Nio se diga que tal regra est ligada 4 idéia de "direito
adquirido”, pois ndo existe um "direito adquirido ao érgio
jurisdicional competente”, mesmo porque a competéncia para o
processo s6 €, em principio, fixada com a propositura da agio
(art. 87 do CPC). A proibigio de que as mudangas posteriores ao
fato sejam influentes na fixagio da competéncia constitucional
estdo ligadas, isto sim, ao principio do juiz natural (ou, quanto a
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este aspecto que ora examinamos, principio do juiz constitu-
cional)”.

Para Nelson Nery Junior'®, “quando a CF, no art. 5°,
estabelece que "nio haverd juizo ou tribunal de excegio” (inciso
n. XXXVII) e que "ninguém serd processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente” (inciso n. LIII), adotou o
principio do juiz e do promotor natural, denominado pelos
alemies de principio do juiz legal, terminologia absorvida pelos
portugueses. A proibigdo da existéncia e criagdo de tribunais de
excegdo € o complemento do principio do juiz natural.

Tribunal de excecio é aquele designado ou criado por
deliberagio legislativa ou nio, para julgar determinado caso,
tenha ele ja ocorrido ou nio, irrelevante a ji existéncia do
tribunal.

Assim como o Poder do Estado é um s6 (as atividades
legislativa, executiva e judicidria sio formas e parcelas do
exercicio desse poder), a jurisdigio também o é. E para a
facilitagdo do exercicio dessa parcela de poder é que existem as
denominadas justigas especializadas. Portanto, a proibigio da
existéncia de tribunais de excecio, ad hoc, nio abrange as justicas
especializadas, que sio atribuigio e divisio da atividade
jurisdicional do Estado entre virios érgios do Poder Judicirio.

Juizo especial, permitido pela constitui¢io e nio violador do
principio do juiz natural, é aquele previsto antecedentemente,
abstrato e geral, para julgar matéria especifica prevista na lei.

Nio se pode confundir tribunal de excegio com prerrogativa
de foro. Esta se di quando a lei favorece alguém em razio de
interesse publico, como ocorre com as agdes de separagio
judicial, divércio e anulagio do casamento, todas versando sobre
direito indisponivel, que devem ser processadas e julgadas no
foro da residéncia da mulher (art. 100, n. 1, CPC), bem como
com as agdes de alimentos, cuja competéncia é do foro da

145 - “Principics do processo civil na constituigio federal”, Sio Paulo: RT,
1995, pp. 60-61.
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residéncia do alimentando (art. 100, n. II, CPC). O poder
jurisdicional dado ao Senado Federal para julgar o Presidente da
Repuiblica nos crimes de responsabilidade (art. 52, n. I, CF), por
exemplo, constitui manifestagio de prerrogativa de foro em
razio da fungio, mas nio tribunal de excegio. E, por assim dizer,
antes de caracterizar-se como privilégio, uma garantia assegurada
a independéncia e imparcialidade da justiga, destinada a proteger
o interesse publico geral”.

2.9 - A proibigio das provas ilicitas

Qutro principio importante que foi adotado expressamente
pelo legislador, com a Constituigio Federal de 1988, é o
principio da proibigdo das provas ilicitas.

O texto constitucional, em seu artigo 5°, inciso LVI, enuncia
que “sio inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”.

O texto constitucional procura impedir a utilizagio, em
qualquer processo, de uma prova obtida por meio ilicito.

Todavia, conforme constata Jodo Batista Lopes“", “a questdo
da admissibilidade das “provas ilicitas” apresenta, na doutrina,
panorama de grandes contrastes.

E que a expressio “provas ilicitas® pode ser tomada em
sentido lato ou restrito.

Em sentido lato, abrange nio sé as provas contririas a
Constituigio, como também is leis ordinarias e aos bons
costumes.

Em sentido restrito, refere-se as provas que ofendam
disposi¢des legais e constitucionais”.

146 - “A prova no direito processual civil”, S50 Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 85.
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De fato, hi divergéncia na doutrina com relagio 3
terminologia, pois os autores falam em provas ilegais, ilegitimas
e tlicitas.

Contudo, de uma forma mais ou menos pacifica, procura-se
distinguir a prova ilicita da prova ilegitima.

Ada Pellegrini Grinover'”, acolhendo ligio de Nuvolone,
assim se manifesta: “a prova ser4 ilegal toda vez que caracterizar
violagio de normas legais ou de principios gerais do
ordenamento, de natureza processual ou material. Quando a
proibigio for colocada por uma lei processual, a prova (rectius, o
meio de prova) serd ilegitima (ou ilegitimamente produzida);
quando, pelo contririo, a proibigio for de natureza material, a

prova sera ilicita (rectius 3 fonte de prova serd ilicitamente
colhida)”™® - grifei.

147 - “Liberdades piblicas e processo penal”, 22 ed, Sio Paulo: RT, 1982, p-
98.

148 - Ada Pellegrini Grinover (“Provas ilicitas”, in O processo em sua
unidade-11, Rio de Janeiro: Forense, 1984, pp. 170-171) ainda observa que a
“prova pode ser, ao mesmo tempo, ilicita e ilegitima, ou seja, se pode
configurar hipétese de a prova ilicita, isto é, a prova colhida em infragdo i
norma material, ser considerada, ao mesmo tempo, inadmissivel pelo
ordenamento processual: nesse caso, introduzida que fosse no processo, a prova
seria contemporaneamente ilicita e ilegitima... temos um exemplo no nosso
ordenamento processual, que considera uma prova ilegitima em virtude da
ilicitude da maneira pela qual foi colhida, com infringéncia ao direito material.
Trata-se do art. 233 do Cédigo de Processo Penal, a0 qual corresponde o art.
375 do Cédigo de Processo Penal Militar, artigos estes que consideram
inadmissiveis, como provas, as cartas (ou a correspondéncia, no conceito do
cédigo processual militar) interceptadas ou obtidas criminosamente,
prescrevendo o Cédigo de Processo Penal Militar, expressamente, o seu
desentranhamento. Aqui, é no momento da colheita da prova que se configura
a infragio 4 norma material penal, porquanto a correspondéncia é obtida por
intermédio de uma interceptagio criminosa; mas, a0 mesmo tempo, a norma
processual também considera a prova inadmissivel, rejeitando o ordenamento a
sua produgio em juizo”.
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Essa ligio é também seguida por Luiz Francisco Torquato
Avolo', que acrescenta outro detalhe: “a par da distingdo da
natureza da norma violada, outra se faz quanto ao momento da
transgressio: enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre no
momento de sua produgio no processo, a prova ilicita pressupde
uma violagilo da colheita da prova, anterior ou
concomitantemente a0 pProcesso, mas sempre externamente a
este”.

Seguindo-se esse pensamento, as principais diferengas entre
provas ilicitas e provas ilegitimas sdo:

_ provas ilegitimas: sio provas colhidas com ofensa as
normas de direito processual; a ilegalidade ocorre quando da
produgio da prova no processo;

- prowvas ilicitas: a colheita ofende norma de direito material;
a ilegalidade ocorre fora do processo.

Além da questio referente a classificagio das provas em
ilegais, ilicitas e ilegitimas, existe outro ponto extremamente
relevante: a admissibilidade ou nio do uso das provas ilicitas.

A questio decorre do conflito entre buscar a verdade real e
preservar, de outro lado, os direitos fundamentais do investigado.

Ou seja, percebe-se a existéncia de um conflito entre o
interesse na busca da verdade e o interesse na tutela do individuo
contra eventuais abusos praticados pelo Poder Publico.

Como hi esse conflito, pode-se indagar da prevaléncia, em
certos casos, do interesse na utilizagio de uma prova, mesmo que
obtida ilicitamente.

A justificativa para tal prevaléncia tem sido sustentada por
alguns autores, sob a invocagio do principio da proporciona-

lidade.

149 - “Provas ilicitas: interceptagdes telefdnicas é gravagdes clandestinas”, SP:
RT, 2% ed., 1999, pp. 44-45.

114



Sobre a questio, anota Antonio Magalhies' que “a atividade
probatéria deve ser limitada diante da tutela conferida pelo
ordenamento a outros valores, que se sobrepem 4 busca da
verdade judicial; enfim, nessa Gltima hipétese, é a ponderagio
entre os interesses em conflito que justifica a exclusio.

Essa mesma consideragdo pode implicar, em outras situagdes
especials, a prevaléncia do interesse na obtengio da prova sobre o
valor cuja protegio é almejada pela regra da proibigdo: fala-se,
entdo, em razoabilidade, em proporcionalidade, como principio
que autorizaria a superagio de vedagSes probatorias™.

A matéria, contudo, é extremamente controvertida.

A propésito, Ada Pellegrini Grinover™, sobre a questio,
constata a existéncia de uma profunda divergéncia jurisprudencial
e aponta uma sintese de entendimentos:

“a) a primeira tendéncia é no sentido da admissibilidade da
prova ilicita, sustentando-se que somente se pode afastar a
prova do processo, desde que o préprio ordenamento
processual assim o determine...

b) a segunda tendéncia doutrindria é pela inadmissibilidade
das denominadas provas ilicitas, buscando-se o fundamento
da inadmissibilidade na visio unitiria do ordenamento
juridico. Nio se constituindo o ordenamento juridico de
departamentos estanques, nio se poderia admitir no processo
ato ilicito...

c) uma terceira corrente, que se filia a esta segunda porque
acaba concluindo pela inadmissibilidade da prova ilicita,
utiliza o fundamento diferente, nio se reportando i unidade
do ordenamento juridico, mas sim a uma visio de indole
constitucional. Aduzem seus adeptos que quando uma prova

150 - “Direito i prova no processo penal”, Sio Paulo: RT, 1997, p. 104.
151 - “Provas ilicitas”, in O processo em sua unidade-Il, Rio de Janeiro:
Forense, 1984, pp. 172-174,
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é colhida infringindo-se direitos fundamentais do individuo,
configura-se a categoria da inconstitucionalidade...

d) como quarta escola, filiada a esta ultima e ainda
sustentando a inadmissibilidade das provas ilicitas, mas com
certas atenuagdes, podemos citar a tendéncia que se delineia
na jurisprudéncia constitucional alemi e que se prende a
principios ja expostos pela Corte Suprema norte-americana:
trata-se do que se convencionou chamar de critério da
proporcionalidade, na Alemanha, ou critério da
razoabilidade, nos EUA. Isto significa que certa doutrina
reconhece a inconstitucionalidade e conseqiientemente a
ineficicia da prova colhida com infragio aos direitos
fundamentais do homem; ao mesmo tempo, abranda-se a
proibigio, em casos excepcionalmente graves e quando a
prova ilicita for a Gnica a ser produzida, com o objetivo de
tutelar outros valores fundamentais”.

Atualmente, em face da vigente Constituigio Federal,
inclinam-se doutrina e jurisprudéncia no sentido da terceira
posigio, ou seja, da inadmissibilidade da prova ilicita.

Alguns julgados e parte da doutrina sustentam a atenuagio da
regra pelo principio da proporcionalidade, o que ndo parece
absurdo.

Nesse sentido anota Antonio Scarance Fernandes™ que
“pretendendo pér fim ao dissenso na doutrina e na
jurisprudéncia, o legislador constituinte vedou expressamente a
admissibilidade, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos
{are. 59, LVI).

Contudo, vai tomando corpo entre nés a aceitagdo da teoria
da proporcionalidade, visando-se a evitar a aplicagdo muito rigida
do inc. LVI do art. 5° quando a ofensa a determinada vedagio
constitucional é feita para protegio de valor maior também
garantido pela Constituigdo”.

152 - “Processo penal constitucional”, Sio Paulo: RT, 1999, p. 80.

116



No direito de familia ha uma antiga orientag¢io no sentido da
admissibilidade das provas ilicitas, em face da indisponibilidade
dos interesses tutelados.

A doutrina ainda debate a questdo das provas ilicitas por
derivagio (teoria dos frutos da drvore envenenada)'.

A matéria também é objeto de intensos debates e,
obviamente, nio sera analisada nesse trabalho.

De qualquer forma, nio ha divida de que o principio da
proibigio a utilizagdo da prova ilicita, integrando o rol de
garantias processuais da Constituigio Federal de 88, passou a
integrar o devido processo legal, havendo debate doutrinirio
acerca da natureza relativa ou absoluta da restrigio
constitucional.

2.10 - A necessidade de motivagio dos atos decisérios

Também é importante de ser mencionado o principio da
necessaria motivagio dos atos decisérios.

Conforme Barbosa Moreira'™, “registra a histéria do direito
precedentes antigos de decisdes judiciais que precisavam ou

153 - Conforme Luiz Francisco Torquato Avolio (“Provas ilicitas:
interceptagées telefénicas e gravagdes clandestinas”®, SP: RT, 22 ed., 1999, p-
73.), “o problema das provas ilicitas por derivagio, por uma imposigio légica,
s6 se coloca nos sistemas de inadmissibilidade processual das provas
ilicitamente obtidas. Concerne is hipbteses em que a prova foi obtida de forma
licita, mas a partir da informagio extraida de uma prova obtida por meio
ilicito. E o caso da confissio extorquida mediante tortura, em que o acusado
indica onde se encontra o produto do crime, que vem a ser regularmente
apreendido; ou da interceptagio telefénica clandestina, pela qual se venham a
conhecer circunstincias que, licitamente colhidas, levem i apuragio dos fatos.
A questdo & saber-se se essas provas, formalmente licitas, mas derivadas de
provas materialmente ilicitas, podem ser admitidas no processo”. Segundo o
autor, “a doutrina e a jurisprudéncia ainda nfo chegaram a uma posigio
pacifica, quer no direito comparado, quer no direito brasileiro”.
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costumavam ser motivadas. A partir da segunda metade do século
XVIII, porém, é que se comegou a generalizar, nas legislages
ocidentais, a exigéncia feita aos juizes de declarar, em seus
pronunciamentos decisérios, as razdes em que se baseavam -
imposigio em regra qualificada pelo requisito da publicidade.
Consagrou-a a Revolugio Francesa, primeiro no art. 15, titulo V
da lei de organizagio judicidria de 1790, e depois no art. 208 da
Constituigio do ano III. Na mesma época, adotou-se na Prissia a
Allgemeine Gencbtsordnung de 1973, a0 passo que na peninsula
italica a inovagio se vira introduzida por anteriores reformas, em
Napoles (1774) e no Principado de Trento (1788).

A obrigatoriedade da motivagdo constituiria trago comum a
quase todas as grandes codificagdes processuais do século XIX”.

Entre nés, o dever de fundamentar as decisbes judiciais
encontra-se previsto na Constituigio Federal de 1988, no art. 93,
inciso IX, que exige seja motivada (fundamentada), sob pena de
nulidade absoluta, a decisdo judicial.

Mais uma vez inovou o texto constitucional de 1988, a favor
do cidadio™*, mesmo porque com a atual Constitui¢do a garantia
tornou-se expressa.

A exigéncia se explica como forma de garantir is partes o
conhecimento dos motivos que o levaram a decidir de
determinada forma. Com isso também garante-se a possibilidade
de a parte recorrer e mostrar a insubsisténcia dos argumentos do
magistrado.

154 — “A motivagio das decisdes judiciais como garantia inerente ao estado de
direito”, in Revista Brasileira de Direito Processual, vol. 16, Uberaba:
Forense, 4° trim. 1978, p. 111.

155 - A motivagio ja era exigida anteriormente, em lei ordiniria. Barbosa
Moreira (“A motivagio das decisées judiciais como garantia inerente ao estado
de direito™, in Rewvista Brasileira de Direito Processual, vol. 16, Uberaba:
Forense, 4° trim. 1978, p. 113) afirma que “a obrigatoriedade da motivagdo
tem fundas raizes na tradigio luso-brasileira. No Cédigo Filipino, assim
estatuia a Ordenagio do Livro III, Titulo LXVI, § 7°. Também o CPC, em
viarios artigos (131, 165, 458), exige a motivagio.
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Barbosa Moreira™® lembra de um aspecto importante da
necessidade da motivagio: “no Estado de Direito, todos os
poderes sujeitam-se a lei. Qualquer intromissio na esfera juridica
das pessoas deve, por isso mesmo, justificar-se, o que caracteriza
o Estado de Direito como “rechtsfertigender Staat”, como
“Estado que se justifica”. Distingue a doutrina dois aspectos
complementares dessa “justificagio” o material e o formal. A
intromissio € materialmente justificada, quando para ela existe
fundamento: é formalmente justificada, quando se expde, se
declara, se demonstra o fundamento”.

Além dessa importante questio, a doutrina afirma que a
motivagio € igualmente importante para demonstrar que o
julgador conheceu da lide, bem como para permitir um controle
pelas partes e pela sociedade da fungio jurisdicional”.

Mostrando a intima relagdo entre a garantia do contraditério
e da necessaria motivagio dos atos decisérios, Michele Taruffo'*

156 - “A motivagdo das decises judiciais como garantia inerente ao estado de
direito”, in Revista Brasileira de Direito Processual, vol. 16, Uberaba:
Forense, 4° trim. 1978, p. 117. ;

157 - Conclui Sérgio Nojiri (“O dever de fundamentar as decisdes judiciais”,
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 69.) que “a garantia que tem o
cidaddo de conhecer as razdes que convenceram o magistrado a julgar desta ou
daquela forma é tio absoluta que, segundo entendemos, nem mesmo uma
emenda, reforma ou revisio constitucional pode retiri-la de nosso sistema. O
dever de fundamentar as decisées judiciais, por fazer parte integrante de um
principio estruturante da Constituigio (do Estado Democritico de Direito),
nio pode deste ser retirado, ou ter sua significagio restringida, sob pena de
desvirtuamento da identidade e estrutura do préprio Estado”.

158 - “La prova dei fatti giuridici”, in Trattato di diritto civile e comerciale,
vol. III, t. 2, Milano: Giuffre Editore, 1992, p. 408: “accanto al controllo ex
ante assicurato dal metodo del contraddittorio vi & anche un possibile
controllo ex post che pud esercitarsi per il tramite della motivazione della
sentenza. E noto invero che ache la motivazione & oggetto di una specifica
garanzia, talvolta enunciata da norme costituzionali, e che la sua principale
funzione consiste nel rendere possibile un controllo sucesivo sulle ragioni
poste dal giudice a fondamento della decisione. E anche comunemente
accettata la tesi secondo la quale la motivazione non pud considerarsi come un

119



afirma que o contraditério favorece um controle da decisio antes
dela ser proferida, ao passo que o controle posterior é exercitado
em face da motivagio da sentenga.

Por isso o importante doutrinador italiano afirma que a
garantia da motivagio, enunciada por normas constitucionais,
tem por principal fungdo tornar possivel um controle sobre as
razdes enunciadas pelo juiz como fundamento da decisdo.

Também nio deixa de observar Michele Taruffo', por
outras palavras, que a exigéncia de motivagio decorre da
liberdade que goza o magistrado na valoragio das provas. Através
da motivagdo é possivel o controle dentro e fora do processo
onde foi a decisio proferida.

Barbosa Moreira® também ressalta a importincia da
motivagio das decisdes para o “controle extraprocessual” da
sentenga, citando Taruffo: “o pensamento juridico de nossos dias
propugna concepgdo mais ampla da controlabilidade das decisGes
judiciais, que nio se adstringe ao quadro das impugnagdes
previstas nas leis do processo. Ndo é apenas o controle

resoconto del procedimento logico o psicologico con cui il giudice & pervenuto
alla decisione; essa & pittosto l'esposizione di un ragionamento giustificativo,
con il quale il giudice mostra che la decisione si fonda su basi razionali idonee
a renderla accettabile. La motivazione ¢ dunque una gistificazione razionale
elaborata ex post rispetto alla decisione, ma finalizzata comunque a consentire
il controllo sulla razionaliti della decisione stessa.”

159 — “La prova dei fatti giuridici”, in Trattato di Diritto Civile e
Comerciale, vol. III, 1. 2, Milano: Giuffre Editore, 1992, p. 40%9: “La
concezione della motivazione come giustificazione razionale del giudizio,
valida in linea generale anche per numerose altre ragioni, trova dunque un
sostengo particolare nell’esigenza di controllo che deriva dalla discrecionalita
del giudice nell'impiego e nella valutazione delle prove: proprio la
motivazione cosi concepita realizza infatti la funzione di controllo su tale
discrecionalita, obligando il giudice a giustificare le proprie scelte e rendendo
possibile un giudizio sucesivo su di esse, nel processo e fuori del processo™.

160 - “A motivagio das decises judiciais como garantia inerente ao estado de
direito”, in Revista Brasileira de Direito Processual, vol. 16, Uberaba:
Forense, 4° trim. 1978, pp. 118-119.
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endoprocessual que se precisa assegurar: visa-se ainda, e
sobretudo, “a tornar possivel um controle “generalizado” e
“difuso” sobre o modo como o juiz administra justiga”; e “isso
implica que os destinatdrios da motivagio n3o sejam somente as
partes, seus advogados e o juiz da impugnagio, mas também a
opinido publica entendida seja no seu complexo, seja como
opinido do gquisquis de populo“. A possibilidade de aferir a
corregdo com que atua a tutela jurisdicional nio deve constituir
um como “privilégio” dos diretamente interessados, mas estender
em geral aos membros da comunidade: é fora de ddvida que, se a
garantia se revela falha, o defeito ameaga potencialmente a todos,
e cada qual, por isso mesmo, hi de ter acesso aos dados
indispensaveis para formar juizo sobre o modo de funcionamento
do mecanismo assecuratério. Ora, a via adequada nio pode
consistir sendo no conhecimento das razdes que o érg3o judicial
levou em conta para emitir seu pronunciamento; dai decorre a
necessidade da motivagio obrigatdria e piblica™.

Imprescindivel, portanto, a garantia da motivagio dos atos
decisérios.

2.11 - O duplo grau de jurisdigio

Outro principio que deve ser mencionado nesse estudo é o
da recorribilidade ou do duplo grau de jurisdigio™'.

161 - Para Oreste Nestor de Souza Laspro (*Duplo grau de jurisdigio no
direito processual civil”, S0 Paulo: RT, 1995, pp. 17-18) “falar-se em duplo
grau de jurisdigio, tecnicamente, ¢ equivocado pois se a jurisdigio ¢ uma das
projegdes do poder soberano, tolerar o duplo grau de jurisdicio seria admitir a
existéncia de virias jurisdigdes e, conseqiientemente, a pluralidade de
soberanias, o que nio faz sentido”. Para o autor, “o termo correto dessa
maneira seria, por exemplo, duplo grau de cognigio e julgamento”. Todavia,
conforme ele mesmo reconhece, “a expressio duplo grau de jurisdigio ¢ de tal
forma tradicional que nio faria sentido a sua substituicio. Temos uma
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Conforme Chiovenda', “entre os principios judiciarios
fixados pela revolugio francesa, um consistiu em que as causas
possam normalmente transitar pela cognigio de dois tribunais
sucessivamente (principio do duplo grau de jurisdigio)”.

Portanto, em decorréncia do mencionado principio, os atos
decisérios de um juiz ou tribunal devem ser recorriveis, de forma
que possam ser apreciados por um tribunal de instdncia superior.

O objetivo é minimizar o problema natural do erro
judicidrio. Problema natural porque os julgamentos sio efetuados
por seres humanos.

O duplo grau de jurisdigio representa uma garantia
fundamental do cidadio de dispor de mecanismos aptos a
corregio e supressio de erros e falhas nos julgamentos.

Todavia, nio basta a recorribilidade. E inerente ao principio,
e por isso se fala em principio do duplo grau de jurisdigdo, que o
recurso seja dirigido a um 6rgdo superior e distinto daquele onde

foi proferida a decisdo™’.

pluralidade de instincias e nio de graus de jurisdigio” (Idem, nota de rodapé
n® 12, pig. 18)”.

162 - Idem, p. 139.

163 - Nesse sentido Humberto Theodoro Junior (Curso de Direito Processual
Civil, vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 28): “Nio basta assegurar o
direito de recurso, se outro érgio nio se encarregasse da revisio do decisorio
impugnado. Assim, para completar o principio da recorribilidade existe,
também, o principio da dualidade de instincias ou do duplo grau de
jurisdigdo. Isto quer dizer que, como regra geral, a parte tem direito a que sua
pretensio seja conhecida e julgada por dois juizos distintos, mediante recurso,
caso nio se conforme com a primeira decisio. Desse principio decorre a
necessidade de érgios judiciais de competéncia hierirquica diferente (os de
primeiro grau juizes singulares) e os de segundo grau (Tribunais Superiores).
Os primeiros sio os juizos da causa ¢ os segundos os juizos dos recursos”. Para
Djanira Maria Radamés de Sa (Op. cit., p. 89), “ndo importa que o reexame
seja feito por 4rgio jurisdicional colegiado de hicrarquia igual ou superior a do
prolator da sentenga ... Cuida-se mais, entio, de um duplo exame que,
propriamente, de um duplo grau”.
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Destaca Djanira Maria Radamés de Si', autora de
monografia sobre o principio, que “a razio de ser do principio
do duplo grau de jurisdigio encontra-se na persecugdo da
seguranga como elemento insito da Justiga, que se concretiza por
meio do pronunciamento do 4rgio jurisdicional”.

A seguranga seria decorrente da possibilidade de um segundo
exame, fato que permite um maior controle dos atos judiciais
decisérios.

O principio do duplo grau de jurisdigio ¢ disciplinado pela
legislagdo infraconstitucional, sendo que a Constituigdo atual nio
o prevé expressamente. A Constituigio do Império de 1824
estabelecia, expressamente, a garantia.

Por isso, como ji observou Chiovenda'®, o duplo grau de
jurisdigdo pode ser disciplinado de virias formas.

Pela mesma razdo, a doutrina tem afirmado nio se tratar de
uma garantia absoluta'®.

164 - “Duplo grau de jurisdigio - contetido e alcance constitucional”, Sio
Paulo: Saraiva, 1999, p- 86.

165 - “Institui¢des de direito processual civil”, vol. II, tradugio de J.
Guimaries Menegale, Sdo Paulo: Saraiva, 1943, p. 139.

166 - Nelson Nery Junior (“Principios do processo civil na constituigio
federal”, Sdo Paulo: RT, 1995, p. 152), por exemplo, afirma que o principio
nio é absoluto: “O art. 158, da Constituigio do Império de 1824, dispunha
expressamente sobre a garantia absoluta do duplo grau de jurisdigio,
permitindo que a causa fosse apreciada, sempre que a parte o quisesse, pelo
entdo Tribunal da Relagio (depois de Apelagio e hoje de Justiga). Ali estava
inscrita a regra da garantia absoluta ao duplo grau de jurisdigio. As
constituigdes que se lhe seguiram, limitaram-se a apenas mencionar a existéncia
de tribunais, conferindo-lhes competéncia recursal. Implicitamente, portanto,
havia previsio para a existéncia de recurso. Mas, frise-se, nio garantia
absoluta ao duplo grau de jurisdi¢io. A diferenca ¢ sutil, reconhegamos, mas de
grande importincia pritica. Com isto queremos dizer que, ndo havendo
garantia constitucional do duplo grau, mas mera previsio, o legislador infra-
constitucional pode limitar o direito de recurso...”. Oreste Laspro (“Duplo
grau de jurisdigio no direito processual civil”, Sio Paulo: RT, 1995, p. 94),
depois de observar que o devido processo legal e o duplo grau de jurisdigio
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A questio, porém, nio é pacifica.

Ocorre que a Constituigio Federal de 1988, no seu § 2°, do
artigo 5°, admite a existéncia de outros principios, além daqueles
enumerados expressamente.

O principio do duplo grau de jurisdigio seria um desses
principios implicitos.

Nesse sentido, por exemplo, afirma Djanira Maria Radamés
de S4' que “autoriza a garantia da inafastabilidade do controle
judicial a afirmagio de que o direito de recorrer ¢ inerente ao do
exercicio da fungio jurisdicional, sendo, por i1sso mesmo, certeza
de regularidade processual e de consecugio dos objetivos da
atividade jurisdicional”.

Percebe-se, portanto, que a doutrina diverge quanto a
natureza absoluta ou relativa do principio do duplo grau de
jurisdigdo.

Apesar dessa polémica, hi autores que tém apontado
elementos inerentes ao mencionado principio.

A propésito, Oreste Laspro'®, que pesquisou o tema,
estabelece “dois elementos inerentes ao duplo grau de jurisdigdo,
sendo um positivo e outro negativo.

No primeiro aspecto, positivo, pressupde-se que, da sentenga
de primeiro grau, o sucumbente possa apresentar um recurso
devolutivo e que a decisio de segundo grau seja substitutiva. Isto
significa que o recurso deve ser cabivel pelo simples fato de o
recorrente ter sucumbido, sendo esse recurso dirigido a um outro
juizo, normalmente de grau superior, e que a decisdo de segundo
grau substitua a de primeiro, passando a mesma a ter eficicia e
eventual executoriedade”.

envolvem mais questdes politicas que juridicas, também afirma que “& possivel
assegurar o devido processo legal sem o duplo grau de jurisdigdo e vice-versa”.
167 - “Duplo grau de jurisdigio - contetido e alcance constitucional”, Sio
Paulo: Saraiva, 1999, p. 107.

168 — Idem, pp. 19-24.
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Em relagio ao aspecto negativo, afirma o autor que
“enquanto o sistema juridico admite, no duplo grau de jurisdigio
a impugnagdo da primeira decisio, nos moldes em que a
tratamos, ele acaba se satisfazendo com a segunda decisdo, ou
seja, enquanto da simples sucumbéncia nasce o direito de
recorrer da decisio de primeiro grau, daquela de segundo o
mesmo nio ocorre”.

Pelo exposto, pode-se concluir que o principio do duplo grau
de jurisdigdo integra a tutela constitucional do processo, mesmo
que de forma implicita.

2.12 - A seguranga juridica

A Constituigdo Federal de 1988 pretendeu instituir um
Estado Democratico de Direito que, segundo o preimbulo da
propria Carta Magna, é destinado “a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguran¢a, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos...” - grifei.

Depreende-se, pois, que o valor seguranga é um wvalor
supremo para o Estado Democratico.

Sabendo que no preAmbulo estio expressos valores
fundamentais, que devem nortear a atividade do intérprete do
texto constitucional, dos governados e também dos governantes,
nio ha como nio reconhecer que o valor seguranga é um valor
primordial.

Afinal, como nos ensina J. Cretella Jr'”, “na interpretagio
dos dispositivos constitucionais subseqiientes, os dizeres do
Preimbulo, se for o caso, se esclarecerem ou completarem o
texto, devem ser levados em conta, para efeito de interpretagio.
Como o Preambulo é elemento integrante da Constituigio, assim

169

169 - “Comentdrios a constituigio de 1988”7, Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990, p. 76
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que promulgada, nio hd a menor diuvida de que a ele se deve
recorrer, quando surgem problemas de hermenéutica, desde que,
nessa pe¢a vestibular ou introdutéria, haja principios que se
relacionem de modo direto ou indireto com os dispositivos
constitucionais questionados”.

Nestes termos, sendo evidente que os valores contidos no
preAmbulo sio valores fundamentais, € de se concluir que o valor
seguranga € um valor essencial para a instituigio de um Estado
Democratico de Direito na Repiblica Federativa do Brasil.

Tanto isso é verdade que o artigo 5° da CF enuncia que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade...”.

Assim, além de ser um valor supremo, o direito a seguranga é
um valor inviolavel assegurado por uma clausula pétrea,
imodificavel. Com efeito, apds ser enunciado no preambulo, o
valor seguranga é garantido no artigo 5°, referente aos direitos e
garantias fundamentais.

Portanto, o valor seguranga juridica é essencial para a
institui¢io do Estado de Direito.

Nesse sentido ensina Susy Gomes Hoffmann": “o principio
da seguranga juridica é inerente a todo Estado de Direito que tem
por alicerce a legalidade do administrador em detrimento de sua
vontade prépria. Num Estado de Direito, o bem comum é o
objetivo do administrador, a fim de que os cidadios que fazem
parte da sociedade nio sejam surpreendidos com leis que alterem,
imediatamente, os seus modos de vidas™.

No Estado de Direito a idéia de seguranga decorre da idéia de
superioridade da lei.

Costuma-se afirmar que sdo elementos essenciais do Estado
de Direito a supremacia da constituigio, a separagio de poderes,
a garantia dos direitos individuais e a superioridade da lei.

17C - “Teoria da prova no direito tributario”, Campinas: Copola, 1999, p. 127.
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E quando se pretende que o Estado de Direito seja
Democratico, como no caso do Brasil, a superioridade da lei deve
submeter todos a sua vontade, governantes e governados.

Sobretudo em um estado republicano, “pois a republica é a
institucionalizagdo das formas pelas quais os mandatrios do
povo administram - sensu lato — a coisa pblica™"".

Geraldo Ataliba lembra que, a partir do principio
republicano, “surgem a representatividade, o consentimento dos
cidaddos, a seguranga dos direitos, a exclusio do arbitrio, a
legalidade, a relagio de administragdo, a previsibilidade da agio
estatal e a lealdade informadora da ag¢io publica, como expressdes
de principios basicos lastreadores necessirios e modeladores de
todas as manifestagSes estatais” "%

Nestes termos, em um Estado Democriatico de Direito a
superioridade da lei deve submeter todos a sua vontade, sejam
governantes ou governados. Além disso, é de se garantir aos
cidaddos a necessaria seguranga juridica, para que possam planejar

suas atividades'”.

171 - Geraldo Ataliba, “Repiblica e constituigio”, Sio Paulo: Malheiros, 22
ed., 1998, p. 170.

172 - Op. cit., p. 180.

173 - Geraldo Ataliba (*Repiblica e constitui¢io”, Sio Paulo: Malheiros, 22
ed., 1998, p. 181) bem aponta a importincia da seguranga juridica: “A rigorosa
inteligéncia do conteiido, sentido e alcance de cada um dos direitos
exemplificativamente enumerados no art. 5° da Constitui¢io, bem como do
seu significado, no contexto do nosso direito constitucional, exige que se
entenda serem todos eles informados - e, portanto, tendo a sua interpretagio
rigorosa e diretamente dele dependente - pelo principio da seguranga juridica,
compreendido no § 2° desse mesmo art. 5° e informador especial de todos os
demais direitos. Efetivamente, seja os direitos que defluem diretamente do
texto constitucional, seja os que a lei reconhece aos cidadios, pouca eficicia
terdo sem a informagio essencial da seguranga juridica. Em primeiro lugar
surge, como expressio da seguranga juridica, o principio da legalidade, inscrito
no inciso II, com todo o rico e amplo contetido que o peculiariza no contexto
de nossas institui¢des. Mas, também, o principio assegurador da estabilidade
das relagdes juridicas - consagrado no inciso XXXVI -, que garante, até mesmo
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A seguranga juridica é expressada por diferentes formas no
ordenamento juridico brasileiro.

Podem ser destacados o principio da legalidade e a garantia
do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

E inerente a essas garantias a previsio do inciso XXXV, do
artigo 5°, da CF de 1988, no sentido de que nio deve ser excluida
da apreciagio do Poder Judicidrio qualquer lesdo ou ameaga de
lesido a direito individual.

Para Geraldo Ataliba*, o principio da seguran¢a juridica
“tem a sua justificagio na circunstincia de que nio se
compreenderia que os cidadios se reunissem em republica, para
darem ao Estado a possibilidade de exercitar os poderes que deles
mesmos recebeu, usando tais faculdades, instrumentos e meios
deslealmente ou surpreendentemente relativamente aos préprios
cidadios. Dal por que entre as mais graves violagbes dos agentes
publicos, principalmente os politicos, estejam o abuso de poder,
a deslealdade, a surpresa, a agressdo as liberdades publicas”.

E inegdvel, portanto, que a seguranga juridica ¢ uma das mais
importantes garantias que integram o devido processo legal.

Nio ha devido processo legal, por exemplo, sem respeito a
coisa julgada, uma das mais tipicas expressdes do principio da
seguranga juridica.

contra a obra do legislador, o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada. Ai o fulcro essencial da seguranga dos direitos, que encontra
também expressio maitscula no preceito da universalidade da jurisdi¢io -
inserito no inciso XXXV -, de acordo com o qual nem mesmo o legislador
pode excluir da apreciagio do Poder Judiciario qualquer lesio do direito
individual praticada pelo Estado, mediante seus agentes, seja a que titulo for.
Por Gltimo, é ainda expressio imediata desse principio a norma segundo a qual
a lei assegurara aos acusados ampla defesa, ao lado da exclusio dos foros
privilegiados e tribunais de excegio, salvo as hipéteses de foro especial (que
njo se confunde nem com privilégio, nem com excegio) previstas no proprio
texto constitucional”,

174 - Op. cit., p. 182,
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Trata-se, alias, de questio sedimentada na doutrina. Mesmo a
recente idéia de “relativizar a coisa julgada” nio deixa de destacar
a importancia da preservagio desse instituto'”’,

Afinal, nio se admite que possa o cidaddo desenvolver-se em
um ambiente de incertezas.

Nesse contexto, inquestionavel a conclusio de Djanira Maria
Radamés de Si”: “O préprio Direito, que se realiza através da
atuagio jurisdicional, consubstancia-se como exigéncia de Justiga
e seguranca, na medida em que ¢ expressio do respeito devido
dignidade imanente i condigio humana.

Valor moral por exceléncia, apoiada nos ideais de liberdade e
igualdade, depende a Justiga, para sua efetivagio, da materialidade
do valor seguranga.

Ao Direito, tradutor da ordem social, o que interessa,
portanto, ¢ o justo, que se perfaz com o certo, o seguro”.

Em suma, pode-se concluir, juntamente com Geraldo
Ataliba'”’, que “o direito é, por exceléncia, acima de tudo,
instrumento de seguranga. Ele é que assegura a governantes e

175 - J. J. Gomes Canotilho (“Direito constitucional”, Coimbra: Almedina,
1993, p. 371.) também traz uma importante ligio sobre a idéia de seguranca
juridica: “o homem necessita de uma certa seguran¢a para conduzir, planificar
e conformar auténoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
considerou como elementos constitutivos do Estado de direito o principio da
seguranga juridica e o principio da confianga do cidadio™. Geraldo Ataliba
(“Republica e constituigio”, Sio Paulo: Malheiros, 2% ed., 1998, p- 169)
destaca essa idéia ao afirmar que “a previsibilidade da agdo estatal, decorrente
do esquema de Constituigio rigida, e a representatividade do érgio legislativo
asseguram aos cidaddos, mais do que os direitos constantes da tdbua do art. 5°,
a paz e o clima de confianca que lhes dio condigbes psicolégicas para trabalhar,
desenvolver-se, afirmar-se e expandir sua personalidade”. Alfredo Augusto
Becker (“Teoria geral do direito tributirio”, Sio Paulo: Lejus, 32 ed., 1998, p.
76) lembra que “uma das fungées do direito positivo é precisamente conferir
certeza a incerteza das relagées sociais”,

176 - “Duplo grau de jurisdiio - contetido e alcance constitucional®, Sio
Paulo: Saraiva, 1999, pp. 86-87

177 - “Repuiblica e constituigio”, Sio Paulo: Malheiros, 22 ed., 1998, p. 184.
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governados os reciprocos direitos e deveres, tornando viavel a
vida social. Quanto mais segura uma sociedade, tanto mais
civilizada. Seguras estio as pessoas que tém certeza de que o
Direito é objetivamente um e que os comportamentos do Estado
ou dos demais cidadios dele nio discrepario”.

2.13 - A inafastabilidade do controle jurisdicional

Trata-se de mais um principio fundamental dentro de um
Estado Democratico de Direito.

A Constituigio de 1946, em seu artigo 141, § 4°, estabeleceu
a garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional nos
seguintes termos: “A lei ndo podera excluir da apreciagio do
Poder Judicidrio qualquer lesio de direito individual”.

A Constituigio de 1967 e também a Emenda 1/69, nos
artigos 150, § 4°, e 153, § 4°, respectivamente, mantiveram a
garantia ora enfocada.

A Constituigio Federal de 1988 acabou por ampliar a
garantia.

Ocorre que o texto constitucional passou a dispor, no artigo
5°, inciso XXXV, que “a lei nio excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Verifica-se, portanto, o incremento da garantia a partir do
momento em que se preocupou o legislador com a tutela
prevenuva (inibitoria), garantmdo a expressamente, assim como
ja garanua a tutela reparatéria.

Por isso, correto Arruda Alvim'® ao afirmar que “isto quer
dizer que nenhuma lesio ou mera ameaga da lesio de direito
individual ou nio, pode ser por lei infraconstitucional subtraida
do conhecimento do Poder Judiciario”.

178 - “Tratado de direito processual Civil, v. 1, Sio Paulo: RT, 22 ed., 1990, p.
155.
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Celso Bastos'”, depois de frisar que a garantia “é um dos
sustentaculos do Estado de Direito”, afirma que “isto significa
que lei alguma poderd auto-excluir-se da apreciagio do Poder
Judiciario quanto a sua constitucionalidade, nem podera dizer
que ela seja ininvocivel pelos interessados perante o Poder
Judicidrio para resolugdo das controvérsias que surjam da sua
aplicagio”.

De outro lado, lembra Alexandre Freitas Cimara™ que o
“destinatirio da norma contida no mencionado inciso XXXV do
art. 5° da Constituigio Federal é o legislador, o qual fica
impedido de elaborar normas juridicas que impe¢am (ou
restrinjam em demasia) o acesso aos 6rgdos do Judicidrio™.

Ainda observa o autor que “embora esta nio seja a Unica
interpretagio possivel para o dispositivo, trata-se, sem divida, de
importante exegese, com reflexos consideriveis na aplicagio do
principio aqui estudado. Assim é que deve ser tida por
inconstitucional qualquer norma juridica que impega aquele que
se considera titular de uma posigio juridica de vantagem, e que
sinta tal posigdo lesada ou ameagada, de pleitear junto aos érgios
judiciais a protegio de que se sinta merecedor™™®.

Também nido deixa de consignar Alexandre Freitas CAmara'®
que “além de se ter no legislador um destinatirio da norma

179 - “Curso de direito constitucional, Sio Paulo: Saraiva, 122 ed., 1990, pp.
197-198.

180 - “Lig8es de direito processual civil”, v. 1, Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1998, p. 53.

181 - Também nio passou desapercebido para Alexandre Freitas Cimara que
“a questdo mais polémica quanto a este aspecto, sem sombra de duvidas, € a da
constitucionalidade (ou nio) das leis que proibem a concessio de medidas
liminares™. Para o autor, ¢ “predominante o entendimento acertado, diga-se de
passagem - que considera inconstitucional a vedagio de concessio de liminares.
Tais normas violam frontalmente o principio que ora analisamos”.

182 - “LigGes de direito processual civil”, v. 1, Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1998, p. 55.
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contida no art. 5°, XXXV, da CF, também o juiz deve ser
entendido como destinatario daquele principio.

Tal afirmagdo significa o seguinte: se a Constituigdo nos
garante a todos o direito de acesso ao Judicidrio, a tal direito deve
corresponder - e efetivamente corresponde - um dever juridico, o
dever do Estado de tutelar as posigdes juridicas de vantagem que
estejam realmente sendo lesadas ou ameagadas. Tal tutela a ser
prestada pelo Estado, porém, nio pode ser meramente formal,
mas verdadeiramente capaz de assegurar efetividade ao direito
material lesado ou ameagado para o qual se pretende protegio.
Em outras palavras, ao direito que todos temos de ir a juizo pedir
protegio para posigdes juridicas de vantagens lesadas ou
ameagadas, corresponde o dever do Estado de prestar uma tutela
jurisdicional adequada. Tal afirmagdo leva a uma revitalizagdo do
disposto no art. 75 do Cédigo Civil, segundo o qual "a todo
direito corresponde uma agio, que o assegura”. Este dispositivo,
que originariamente tinha uma concepg¢do imanentista, deve ser
inteiramente despido de tal roupagem civilista, para que se possa
ver na referida norma uma garantia de que a todo direito
substancial deve corresponder uma forma de tutela jurisdicional
("agdo") adequada a assegura-lo””.

Sem divida, o principio constitucional enunciado no inciso
XXXV permite mais de uma interpretagio.

De um lado, pode-se pensar no monopolio da prestagio
jurisdicional pelo Poder Judicidrio. Afinal, dispe a Constituigdo
que a lei nfo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaga a direito.

Alguns autores chegam a afirmar que ai estaria previsto o
monopélio da prestagio jurisdicional pelo Poder Judiciario.

Todavia, também é de se observar que o artigo 5° da
Constituigio trata de direitos e garantias fundamentais do
cidadio.

Por isso, mais importante é verificar que o inciso XXXV
estabelece que a prestagio jurisdicional é um dever do Estado.
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Afinal, se nem a lei pode excluir qualquer causa da apreciagio
judicial, muito menos pode o juiz negar a prestagio jurisdicional.

A garantia ainda abrange, além do direito a tutela
jurisdicional, o direito a tutela efetiva, tempestiva e adequada.

A questdo sera, por sua total pertinéncia com o presente
trabalho, abordada de forma mais aprofundada nos capitulos
seguintes, mesmo porque o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional um dos fundamentos principais no
enquadramento do direito a tutela de urgéncia como garantia
constitucional.

2.14 - Conclusdes

Pelo exposto, varios preceitos constitucionais estdo
relacionados ao direito processual civil, influenciando-o. Por isso,
a referéncia ao relacionamento entre a Constituigio Federal e o
Direito Processual.

Nio pode ser esquecido que a constitucionalizagﬁo das
garantias processuais tem por objetivo permitir o acesso i ordem
juridica justa, como melhor forma de se realizar a ]ustlga.

Nesse sentido afirma Joan Picd i Junoy'™ que “a finalidade
ultima do fenémeno de constitucionalizagio das garantias
processuais ndo é outro que lograr a tdo pretendida Justica,
reconhecida na nossa Carta Magna como valor superior do
ordenamento juridico (art. 1.1 C.E.). O processo se converte
deste modo - como aponta Couture - “no meio de realizagio da
justiga™” — traduzi'™,

183 - “Las garantias constitucionales del proceso”, Barcelona: J. M. Bosch
Editor, 1997, p. 21.

184 - No original: “la finalidad Gltima del fenémeno de constitucionalizacién
de las garantias procesales no es otro que lograr la tan pretendida Justicia,
reconocida en nuestra Carta Magna como valor superior del ordenamiento
juridico (art. 1.1 C.E.). El processo se convierte de este modo - como apunta
Couture - “en el medio de realizacién de la justicia”.”

133



Joan Pico Y Junoy', a propésito, lembra do duplo aspecto
de uma garantia fundamental: “nosso T.C., seguindo a doutrina
do Bundesverfassungsgericht alemio, mantém o duplo cariter ou
fungio, objetivo e subjetivo, dos direitos fundamentais. Assim, a
STC 51/1985, destaca que todos os direitos estabelecidos nos
arts. 14 a 29 C.E,, apresentam uma dupla linha de projegio de sua
eficacia, pois sio um parimetro para fixar a legitimidade
constitucional das Leis e comportam um direito (¢ uma norma)
diretamente exercitavel (aplicavel) pelo particular.

O carater objetivo dos direitos fundamentais comporta sua
configuragio como normas essenciais do nosso ordenamento
juridico, como figuras que resumem um valor assumido no
sistema de uma comunidade, inserindo-se com for¢a vinculante
no conjunto normativo.

Ademais, tais direitos tém uma vertente subjetiva, 3 medida
em que atribuem a uma pessoa o poder de exercita-los, assim
como de reclamar sua devida protegdo. Partindo desse carater
subjetivo, o T.C. estimou que os direitos fundamentais sio

irrenunciaveis” — traduzi'®,

185 - “Las garantias constitucionales del proceso”, Barcelona: J. M. Bosch
Editor, 1997, p. 22.

186 - No orginal: “nuestiro T.C., siguiendo la doctrina del
Bundesverfassungsgericht alemin, mantiene acerca del doble caricter o
funcién, objetivo y subjetivo, de los derechos fundamentales. Asi, la STC
51/1985, destaca que todos los derechos establecidos en los arts, 14 a 29 CE.,
presentan una doble linea de proyeccion de su eficacia, pues son un parimetro
para fijar la legitimidad constitucional de las Leyes y comportan un derecho (y
una norma) directamente ejercitable (aplicable) por el particular. El caracter
objetivo de los derechos fundamenrtales comporta su configuracién como
normas esenciales de nuestro ordenamiento juridico, como figuras que
resumen un valor asumido en el sistema de una comunidad, insertindose con
fuerza vinculante en el conjunto normativo. Ademas, tales derechos tienen una
vertiente subjetiva, en la medida en que atribuyen a una persona el poder de
ejercitarlos, asi como de reclamar su debida proteccidn. Partiendo de este
caracter subjetivo, el T.C. ha estimado que los derechos fundamentales son
irrenunciables”.
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Joan Picd Y Junoy ainda aponta as consegiiéncias mais
importantes, no direito espanhol, da constitucionalizagio dos
direitos fundamentais:

- sua aplicagdo direta e imediata;

- sua interpretagio conforme a Declaragio Universal dos
Direitos Humanos e aos tratados e acordos internacionais
sobre as mesmas matérias ratificadas pelo Estado espanhol;

- a sua regulamentagio deve respeitar seu contetido essencial;
- a possibilidade de pedir a tutela dos tribunais ordinirios
mediante um procedimento preferencial e sumirio;

- a possibilidade de pedir a tutela ao Tribunal Constitucional
mediante o recurso de amparo;

- sua especial protegio perante o Tribunal Constitucional
pela via do recurso de inconstitucionalidade.

Algumas afirmagdes do autor' merecem destaque:

“O carater normativo da Constitui¢io, unanimemente admi-
tido nos nossos dias, comporta que os direitos fundamentais
vinculem a todos os poderes publicos; requerendo um
adequado sistema de garantias constitucionais dentro das
quais se encontra a exigéncia dirigida aos juizes de aplicar, de
modo direto e imediato, as normas constitucionais. Por este
motivo - como analisamos - tais garantias se subtraem da
livre disposi¢do dos particulares, isto &, sio irrenunciiveis...
Finalmente, e como derivagio desta primeira conseqiiéncia,
observa reiteradamente o T.C. a necessidade, sempre e em
todo caso, de efetuar em matéria de direitos fundamentais,
uma interpretagio da legalidade a mais ampla possivel,
visando a dar-lhes a maxima virtualidade e eficicia.

continua e constante sua doutrina segundo a qual o

187 - “Las garantias constitucionales del proceso”, Barcelona: J. M. Bosch
Editor, 1997, pp. 24-35.
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ordenamento juridico deve ser interpretado judicialmente no
sentido maits favoravel ao exercicio e desfrute dos direitos
fundamentais, pelo que devem ser especialmente
considerados todos os poderes publicos e mui especialmente
pelos 4rgios jurisdicionais em sua fung¢do de aplicagdo das

leis...” - traduzi'®.

Também importante a constatagdo, do autor, de que ha
incorporagdo ao direito interno dos tratados e convengdes
internacionais, reconhecendo que essas normas levam a uma
vinculagdo formal e material: “...incorporam-se expressamente ao
ordenamento interno espanhol as declaragbes de direitos de
carater supranacional, quedando nosso ordenamento juridico
vinculado a elas. Ditos convénios ou declaragdes incorporam
verdadeiros catilogos de direitos processuais pelo que - como
indica Ramos Méndez - é possivel invocar, por dupla via, a
maioria das garantias fundamentais do processo. Neste caso, a
protegio de ditas garantias transcende as instancias judiciais
espanholas e se projeta sobre instincias internacionais.

188 - No original: “El caracter normativo de la Constitucion, unanimemente
admitido en nuestros dias, comporta que los derechos fundamentales vinculen
a todos los poderes publicos; requiriendo un adecuado sistema de garantias
constitucionales dentro de las cuales se halla la exigencia dirigida a los jueces de
aplicar, de modo directo e inmediato, las normas constitucionales. Por este
motivo - como hemos analizado - tales garantias se sustraen de la libre
disposicidn a los particulares, esto es, son irrenunciables... Finalmente, y como
derivacién de esta primera consecuencia, observa reiteradamente el T.C. la
necesidad, siempre y en todo caso, de efectuar en materia de derechos
fundamentales una interpretacidn de la legalidad lo mas amplia posible, con
objeto de darles la maxima virtualidad y eficacia. Es continua y constante su
doctrina segin la cual el ordenamiento juridico debe ser interpretado
judicialmente en ¢l sentido mas favorable al ejercicio y disfrute de los derechos
fundamentales, por lo que han de ser especialmente tenidos en cuenta por
todos los poderes piblicos y muy especialmente por los érganos
jurisdiccionales en su funcién de aplicacion de las leyes...”.
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A forga vinculante para nosso direito interno vai descendo a
cada um dos grupos: no primeiro caso, nos encontramos ante
verdadeiras normas materialmente convencionais que tém
eficacia obrigatéria ndo sé ante o Tribunal Constitucional mas
também ante os demais poderes do Estado; na segunda hipétese,
se produz também uma vinculagio geral tanto do Tribunal
Constitucional como dos tribunais ordinarios; e, finalmente, no
que se refere as técnicas de interpretagdo, nio tem mais for¢a que
a de constituir uma importante fonte doutrinal, porém sem
capacidade vinculante” - traduzi'®,

Esses aspectos apontados pelo doutrinador espanhol sio
fundamentais.

Além disso, sio perfeitamente aplicaveis ao direito brasileiro,
principalmente porque aqui também hi a garantia
constituctonal a tutela judicial efetiva, tempestiva e adequada.

Assim, antes de se avangar é preciso consignar que a garantia
a efetividade da tutela jurisdicional, a nivel constitucional, exige,
dentre outras coisas:

189 - No, original: “...se incorporan expresamente al ordenamiento internc
espafiol las declaraciones de derechos de caricter supranacional, quedando
nuestro ordenamiento juridico vinculado a ellas. Dichos convenios o
declaraciones incorporan verdaderos catdlogos de derechos procesales por lo
que - como indica RAMOS MENDEZ - es posible invocar, por doble via, la
mayoria de las garantias fundamentales del proceso. En este caso, la proteccién
de dichas garantias trasciende las instancias judiciales espafiolas y se proyecta
sobre instancias internacionales. La fuerza vinculante para nuestro derecho
interno va descendiendo en cada uno de los grupos: en el primer caso, nos
encontramos ante verdaderas normas materialmente convencionales que tienen
eficacia obligatoria no sélo ante el Tribunal Constitucional sino también ante
los demas poderes del Estado; en el segundo supuesto, se produce también una
vinculacién general tanto del Tribunal Constitucional como de los tribunales
ordinarios; y, finalmente, respecto de las técnicas de interpretacién, no tienen
mas fuerza que la de constituir una importante fuente doctrinal, pero sin
capacidad vinculante”.
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- a vinculagio de todos os poderes publicos, que devem
assegurar sua maxima protegio em todos os niveis
(legislativo, judiciario e executivo); :

- a sua aplicagio direta e imediata por parte dos juizes;

- a criagdo, por parte dos legisladores, de um sistema de
tutelas jurisdicionais diferenciadas;

- uma interpretagio extensiva e a mais favoravel possivel,
objetivando a maxima virtualidade e eficacia;

- uma interpretagio que reconhega a incorporagio, ao direito
interno, de todas as garantias processuais fundamentais,
adotadas ou nio expressamente pelo ordenamento juridico
interno;

- a vinculagio formal e material de todos os poderes
publicos, no sentido de lhe assegurar um conteddo e nio
somente um respeito formal.

Joan Picé Y Junoy'™ enumera o contetido do direito
constitucional a tutela judicial efetiva:

“O direito a tutela judicial efetiva tem, nas palavras do T.C,,
um conteddo complexo que inclui, de forma resumida, os
seguintes aspectos:

- O direito de acesso aos Tribunais;

- O direito de obter uma sentenga fundada em direito
congruente;

- O direito a efetividade das decisdes judiciais; e

- O direito ao recurso legalmente previsto” - traduzi'".

190 - “Las garantias constitucionales del proceso”, Barcelona: J. M. Bosch
Editor, 1997, p. 40.

191 - No original: “El derecho a la tutela judicial efectiva tiene, en palabras del
T.C., un contenido complejo que incluye, a modo resumen, los siguientes
aspectos: El derecho de acceso a los Tribunales; El derecho a obtener una
sentencia fundada en derecho congruente; El derecho a la efectividad de las
resoluciones judiciales; y El derecho al recurso legalmente previsto”.

138



Verifica-se, portanto, que no direito espanhol, assim como
no brasileiro, o direito 4 efetividade das resoluges judiciais é
uma garantia fundamental.

Nesse sentido esclarece Joan Pico Y Junoy™ que “dentro do
conteudo complexo que o T. C. atribui ao direito & tutela
judicial, destaca-se o referente A efetividade das decisdes judiciais.
Neste ponto, podemos distinguir trés grandes matérias que
incidem diretamente sobre dita efetividade, a saber, a
imodificabilidade das decisdes judiciais; as medidas cautelares; e a
execugdo das decisdes definitivas” - traduzi'™.

Como se pretende demonstrar, esse entendimento deve ser
aceito  pela doutrina  brasileira, reconhecendo-se, em
conseqiiéncia, a natureza constitucional do direito 3 tutela de
urgéncia.

192 - “Las garantias constitucionales del proceso”, Barcelona: ]. M. Bosch
Editor, 1997, p. 69.

193 - No original: “dentro del contenido complejo que el T.C. atribuye al
derecho a la tutela judicial, destaca el referente a la efectividad de las
resoluciones judiciales. En este punto, podemos distinguir tres grandes
materias que inciden directamente sobre dicha efectividad, a saber, la
inimodificabilidad de las resoluciones judiciales; las medidas cautelares; y la
ejecucién de las resoluciones judiciales firmes”.
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CAPITULO 3
A TUTELA JURISDICIONAL E A TUTELA
JURISDICIONAL DIFERENCIADA

3.1 - A prestagio jurisdicional - nogdes introdutérias

A prestagio jurisdicional é dever do Estado.

Qualquer cidadio, alegando a violagio de uma regra juridica,
pode invocar a prestagio jurisdicional. Trata-se do direito de agio,
assegurado constitucionalmente.

A “tutela jurisdicional” se d4 através do processo. Este, por sua
vez, deve ser efetivo.

Por isso, a preocupagio atual dos processualistas, com toda
razio de ser, é assegurar que a prestagio jurisdicional produza
resultados praticos satisfatérios, reparando a lesio ao direito da
parte ou mesmo evitando que uma situagio de ameaga se converta
em lesio.

Quanto melhor e mais ripida a atividade exercida pelo Estado,
através do Poder Judicidrio, na composigio da lide, mais efetiva
sera a prestagio jurisdicional.

de se observar, porém, que a justiga se aplica aos dois pélos
da relagio processual: do ponto de vista do autor, justiga equivale i
rapida e efetiva entrega do bem juridico pretendido através do
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processo. Por sua vez, para o réu a justiga estd relacionada mais
diretamente a possibilidade de contrariar a pretensio do autor.
Para isso, necessita o réu conhecer plenamente a pretensio do
autor e dispor de um mecanismo eficiente para contestar essa
pretensio, refutando-a.

3.2 - A busca da efetividade como garantia expressa

A observincia ao principio do contraditério ja é questio
pacifica, cristalizada em doutrina, jurisprudéncia e legislagio.

Alias, trata-se de principio que esta expresso na Constitui¢io
Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”.

De outro lado, a busca a consagragio expressa do principio da
efetividade e da identificagio de seu contetido é a questdo atual dos
processualistas.

Barbosa Moreira', apés destacar que “a preocupagio de
tornar mais efetivo o processo vem sendo ultimamente, em nosso
pais e no estrangeiro, nota constante na produgdo doutrinéria e no
pensamento de quantos participam da atividade forense ...”, afirma
a existéncia de cinco itens que podem permitir maior efetividade:

“a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela
adequados, na medida do possivel, a todos os direitos (e outras
posigdes  juridicas de vantagem) contemplados no
ordenamento, quer resultem de expressa previsio normativa,
quer se possam inferir do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao
menos em principio, sejam quais forem os supostos titulares

194 - “Efetividade do processo e técnica processual”, in Temas de direito
processual - 62 série, S3o Paulo: Saraiva, 1997, pp. 17-18.
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dos direitos (e das outras posigdes juridicas de vantagem) de
cuja preservagdo ou reintegragio se cogita, inclusive quando
indeterminado ou indetermindvel o circulo de eventuais
sujeitos”;

¢) impende assegurar condigGes propicias i exata e completa
reconstituigdo dos fatos relevantes, a fim de que o
convencimento do julgador corresponda, tanto quanto puder,
a realidade;

d) em toda a extensio da possibilidade pritica, o resultado do
processo ha de ser tal que assegure i parte vitoriosa o gozo
pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o
ordenamento;

€) cumpre que possa atingir semelhante resultado com o
minimo de dispéndio de tempo e energias”.

Assim, mais do que preocupar-se com a forma, com o processo
em si, buscam os atuais doutrinadores a identificagio dos
mecanismos necessirios para assegurar a efetividade da prestagdo
jurisdicional, que somente seri atingida quando o processo puder
satisfazer o titular de um direito de maneira rapida e satisfatéria.

3.3 - A diferenciagio da tutela como corolirio da efetividade

Para José Roberto dos Santos Bedaque'”, uma das melhores
formas de se assegurar a efetividade é reconhecer a existéncia de
uma relagio de instrumentalidade entre o direito material e o
direito processual, de modo que a afirmagio da autonomia do
direito processual nio signifique isolar o processo do direito
material.

A propbsito, assim se manifesta o processualista: “O cariter
instrumental do processo constitui premissa inafastivel de

195 - “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagio”, Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 9.
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qualquer estudo envolvendo temas relacionados a esse ramo do
direito.

O direito material ou substancial é formado por um conjunto
de regras voltadas para a solugo de conflitos de interesses entre as
pessoas, determinando qual deve prevalecer e conferindo situagdo
de vantagem ao seu titular.

J4 o direito processual é constituido por normas que
regulamentam os diversos mecanismo estatais destinados  atuagdo
das regras substanciais, naquelas situagdes concretas em que Os
destinatirios nio se subordinam espontaneamente ao comando
delas emergente.

Isso implica reconhecer a existéncia de relagio de
instrumentalidade entre esses dois grandes planos do ordenamento
juridico.

Na medida em que se afirma a natureza instrumental do
direito processual, sua autonomia como ciéncia nio pode significar
isolamento em relagdo ao direito material. Sem este ultimo, aquele
nio teria sentido, pois ficaria vazio de objeto”.

Trata-se de uma constatagio licida, cujo reconhecimento leva
a um novo rumo o estudo dos institutos fundamentais do processo
civil.

Para a efetividade da prestagio jurisdicional é indispensavel a
existéncia de um sistema de tutelas jurisdicionais que atendam as
exigéncias do direito material e respeitem suas especificidades.

Por outras palavras, podemos dizer que a efetividade do
processo depende da criagio de um “sistema processual” capaz de
enfrentar, adequadamente, os conflitos surgidos no plano do
direito material. '

Tratase da adequagio, da adaptagio do instrumento (do
processo) s peculiaridades do direito material, o que pode ser
obtido através da previsio de mecanismos processuais
diferenciados, que sejam aptos a propiciar a prestagio de “tutelas
jurisdicionais diferenciadas”.
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3.4 - O conceito de tutela jurisdicional

E importante, nesse momento, tornar claro o conceito de
tutela jurisdicional. Afinal, analisados aspectos da jurisdi¢io, da
agdo e do processo, falta uma abordagem sobre a “tutela
jurisdicional”.

Importante frisar que a abordagem restringe-se 4 tutela
“jurisdicional” e n3o a outras formas de tutela.

Candido Dinamarco™ nio deixa de registrar a existéncia da
tutela juridica, conceito genérico que abrange a tutela
administrativa e a tutela jurisdicional.

Alias, Candido Dinamarco', hi certo tempo, ji demonstrou a
atualidade do estudo da tutela jurisdicional: “O atual momento
metodolégico da ciéncia processual autoriza o retorno is
especulages em torno da idéia de tutela jurisdicional, que fora
banida dos estudos dos processualistas de um século atris e agora
volta reabilitada e revigorada, em novas vestes”.

Conforme o préprio autor'®, “o direito moderno nio se
satisfaz com a garantia da agio como tal e por isso é que procura
extrair da formal garantia desta algo de substancial e mais
profundo. O que importa ndo é oferecer ingresso em juizo, ou
mesmo julgamentos de mérito. Indispensivel é que, além de
reduzir os residuos de conflitos nio-jurisdicionaliziveis, possa o
sistema processual oferecer aos litigantes resultados justos e
efetivos, capazes de reverter situagdes injustas desfavoraveis. Tal &
a idéia da efetividade da tutela jurisdicional, coincidente com a da
plenitude do acesso 4 justica e a do processo civil de resultados”.

196 - “Tutela jurisdicional”, in Revista de Processo n° 81, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 63.
197 - “Tutela jurisdicional”, in Revista de Processo n° 81, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 54.
198 - “Tutela jurisdicional”, in Revista de Processo n® 81, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 55.

145



Nio deixa de observar Dinamarco, ainda, que “falar em tutela
jurisdicional, nesse contexto moderno, constitui legitimo
desdobramento do postulado da instrumentalidade do processo.”

O estudo da tutela jurisdicional, portanto, parte do
pressuposto de que nio basta assegurar ao cidaddo apenas o direito
de ingresso em juizo.

Ha que se dar ao cidadio o direito a “efetiva, tempestiva e
adequada” tutela jurisdicional.

Deve-se, entdo, pensar no resultado do processo, ou seja,
naquilo que o processo pode, concretamente, oferecer ao cidadio
que demonstrou, em juizo, ser titular do direito que postulou.

Afinal, a tinica coisa concreta que o cidaddo recebe do Estado é
a tutela jurisdicional, pois, como dizia, Liebman', “sé tem direito
A tutela jurisdicional aquele que tem razio, nio quem ostenta um
direito inexistente”.

No mesmo sentido Dinamarco™: “tutela jurisdicional é o
amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a quem tem
razio num processo”.

Seguindo essa orientagdo, também José Roberto dos Santos
Bedaque™' fala que tem direito a tutela jurisdicional aquele que ¢
titular do direito material: “todos tém o direito de propor
demandas. Tal fendmeno corresponde aquilo que se convencionou
chamar de direito de petigio, de demandar ou de mero acesso ao
Poder Judiciario.

Direito ao provimento sobre a situagio juridica material
somente tém aqueles que preencherem determinados requisitos,
denominados por parte da doutrina de condigSes da agdo. Trata-se,
aqui, de algo mais que o simples direito de ingresso em juizo. O

199 - “Manual de direito processual civil”, v. I, tradugio de Cindido Rangel
Dinamarco, Rio de Janeiro: Forense, 22 ed., 1985, p. 147.

200 - “Tutela jurisdicional”, in Revista de Processo n° 81, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 61,

201 - “Tutela cautelar ¢ tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagio”, Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 24.
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titular da “agdo processual” tem direito ao pronunciamento
judicial sobre a situagdo da vida trazida para o processo, ainda que
desfavoravel. No processo de conhecimento fala-se em direito A
sentenga de mérito.

Ja, a tutela jurisdicional esta reservada apenas para aqueles que
efetivamente estejam amparados no plano do direito material”.

A doutrina, portanto, procura definir a tutela jurisdicional
como a providéncia concedida aquele que efetivamente é o titular
do direito material. Direito a tutela tem aquele que demonstrou ser
titular de um direito ameagado ou violado.

Segundo o autor’, “percebe-se a cada uma dessas etapas uma
aproximagdo maior da situagio substancial. Trata-se de uma
escalada, que vai do direito quase absoluto de ingressar em juizo,
abstrato e incondicionado, até o provimento jurisdicional... Parte-
se do poder de ingressar em juizo e chega-se a tutela jurisdicional.

Tutela jurisdicional relaciona-se, pois, com o direito material;
distingue-se de prestagdo jurisdicional (servigo jurisdicional) ou do
dever de resposta ao poder de agio”.

Esse “escalonamento” também é apontado por Cindido
Rangel Dinamarco™: “existe uma escalada. de intensidade entre os
poderes e faculdades de que o Estado municia as pessoas para a
defesa judicial de seus interesses, de modo que (a) todos tém a
faculdade de ingressar em juizo, independentemente de terem o
direito alegado e mesmo de serem amparadas pelas condiges da
agdo; b) tem o poder de exigir o provimento jurisdicional final
quem estiver amparado pelas condigdes da agio, quer tenha ou nio
o direito subjetivo material alegado; c) sé tem direito 3 tutela
jurisdicional quem reunir as condigdes e ainda desfrutar do direito
subjetivo material alegado (no processo de conhecimento, fara jus 2
sentenga favoravel)”.

202 - Idem, p. 24.
203 - “Execugdo civil”, Sio Pauo: Malheiros, 62 ed., 1998, p. 371.
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Bedaque® também chama a atengio para a importancia de se
“estabelecer o exato significado de tutela jurisdicional. E anilise do
fendmeno processual do ingulo de quem tem razdo. O escopo do
processo ¢ a tutela, seja da situagio material do autor, seja do réu.
Somente com ela obtém-se a pacificagio definitiva. Esta
consubstanciada no provimento jurisdicional que acolhe a

pretensio de uma das partes”.

Assim, para Bedaque™, “tutela jurisdicional deve ser entendida
como tutela efetiva de direitos ou de situagdes do processo.
Constitui visio do direito processual que pde em relevo o
resultado do processo como fator de garantia do direito material”.

Ocorre que, conforme o préprio autor’®, “o estudo do
processo pela perspectiva do direito de acesso ao Poder Judiciario
nio satisfaz. De que adianta, para o ordenamento substancial, para
a efetiva pacificagio, assegurarse o direito de demandar?
Necessario que o consumidor do servigo jurisdicional obtenha a
satisfacdo total de seus interesses legitimamente postulados, pois
apenas esse resultado atende i promessa estatal de protegio aos
direitos.

Assim, tutela jurisdicional tem o significado de protegio de
um direito ou de uma situagio juridica, pela via jurisdicional.
Implica prestagio jurisdicional em favor do titular de uma situagdo
substancial amparada pela norma, caracterizando a atuagio do
direito a casos concretos trazidos 3 apreciagio do Poder
Judiciario”.

No mesmo sentido é o conceito de Flavio Luiz Yarshel a
locugio tutela jurisdicional se presta a designar o resultado da
atividade jurisdicional - assim considerados os efeitos substanciais

1207_ «

204 - “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumirias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagio”, Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 25.

205 - Idem, p. 25.

206 - “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagio”, Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 26.

207 - “Tutela jurisdicional”, Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 28.
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(juridicos e priticos) que o provimento final projeta ou produz
sobre dada relagdo material - em favor do vencedor. Nessa medida,
€ inegavel que a locugio tutela jurisdicional designa o resultado
final do exercicio da jurisdi¢io estabelecido em favor de guem tem
razdo (e assim exclusivamente), isto é, em favor de quem est4
respaldado no plano material do ordenamento™.

Flavio Luiz Yarshell®® faz importante observagio no sentido
de que ndo se deve confundir a expressio “tutela jurisdicional”
com “tutela de direitos”. Nesse sentido, afirma que “a tutela de
direitos € fenomeno situado originariamente no plano substancial
do ordenamento. Pode ela ocorrer dentro ou fora do processo, isto
¢, mediante intervengio estatal — pelo exercicio da jurisdigio - ou
ndo. Dai falar-se, nessa segunda hipdteses, em tutela jurisdicional
dos direitos, isto é, a tutela de direitos mediante o exercicio da
jurisdigio”.

Partindo desses conceitos, é possivel pensar-se em uma
diferenciagdo da tutela jurisdicional.

Conforme explica Bedaque?, “para determinadas situagées da
vida existem tutelas especificas. Dai falar-se que a tipicidade nio é
da agdo, mas da tutela pleiteada... O elemento varidvel da demanda
€ exatamente o tipo de tutela, que leva em conta o resultado do
processo e que pode ser objeto de classificagdo”.

Ainda segundo o autor, “isso revela o nitido cariter
instrumental do direito processual e reforca a necessidade de
relativizar o binémio direito-processo”.

Para Bedaque®’, “a efetividade da tutela jurisdicional depende
muito da sensibilidade do jurista, principalmente do estudioso de
direito processual, que deve criar solugdes visando a tornar o
instrumento adequado a realidade social a que ele sera aplicado.

208 - “Tutela jurisdicional”, Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 29.

209 - Idem, p. 28.

210 - “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumirias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagio”, Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 29.
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Assim, direito a tutela jurisdicional significa mais do que
direito de agio. S6 o tem quem tiver razio perante o direito
material. Adequada tutela jurisdicional representa a adequagio do
provimento 3 situagio lamentada pelo demandante”.

Por isso, conclui o autor’ que “tutela jurisdicional é a
protegio que se di a determinado interesse, por via jurisdicional,
assegurando direitos ou a integridade da esfera juridica de alguém”.

Finalmente, deve ser consignado que o direito a tutela
jurisdicional ndo existe somente para o autor. Também o reu tem
direito a tutela jurisdicional.

Com efeito, observa Dinamarco®” que “nio se pode negar que
também o vencido receba alguma tutela mediante o processo ou
durante ele... O vencido recebe a tutela consistente em nio restar
sacrificado além dos limites do justo e do razoavel para a
efetividade da tutela devido ao vencedor™*".

3.5 - A tutela jurisdicional diferenciada

Partindo, pois, da idéia de que o processo é um instrumento
cuja finalidade é a prestagdo jurisdicional através da concessio da
tutela jurisdicional (protegdo) dquele que demonstrou ser titular de
um direito material, ha que se buscar uma adequagido do processo
(instrumento) a essa finalidade.

Sem essa adequagdo, deixar o processo de ser efetivo. E o que
se busca é exatamente a efetividade do processo.

211 - Idem, p. 30.

212 - “Tutela jurisdicional”, in Revista de Processo n°® 81, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 64.

213 - Dinamarco ainda observa que sdo limitados, legalmente, os encargos de
sucumbéncia. Mesmo na execugio aplica-se o principio estabelecido no artigo
620, do CPC, que recomenda seja o executado submetido ao procedimento
menos gravoso possivel.
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Sendo assim, dentro da tematica da busca da efetividade do
processo, destaca-se a questio da diferenciagio da tutela
jurisdicional, ou seja, “da tutela jurisdicional diferenciada”.

Conforme Donaldo Armelin’®¥, “a tematica de uma tutela
jurisdicional diferenciada posta em evidéncia notadamente e
também em virtude da atualidade do questionamento a respeito da
efetividade do processo, prende-se talvez mais remotamente i
propria questio da indispensivel adaptabilidade da prestagio
jurisdicional e dos instrumentos que a propiciam 2 finalidade dessa
mesma tutela.

Realmente, presentes diferenciados objetivos a serem alcanga-
dos por uma prestagio jurisdicional efetiva, ndo ha porque se
manter um tipo unitario desta ou dos instrumentos indispensaveis
a sua corporificagio. A vinculagio do tipo da prestagio a sua
finalidade especifica espelha a atendibilidade desta; a adequagio do
instrumento ao seu escopo poténcia o seu tonus de efetividade”.

Dentro desse contexto, bem observa Luiz Guilherme
Marinoni’”® que “do mesmo modo que o procedimento comum
nio serve para a tutela efetiva das varias situagSes de direito
substancial, a nogdo de uma tutela jurisdicional descompromissada
com o direito material e com a realidade social nio reflete o ideal
de instrumentalidade do processo. Ou seja, é insuficiente a idéia de
direito i tutela jurisdicional como direito a uma sentenga. Nio €
por razio diversa que a doutrina contemporinea passa a falar em
tutela jurisdicional dos direitos. A expressdo tutela jurisdicional
dos direitos revela um compromisso com a instrumentalidade
substancial do processo; constitui um alerta contra o dogma da
neutralidade do processo em relagdo ao direito substancial”.

214 - “Tutela jurisdicional diferenciada”, Revisa de Processo n® 65, Sio Paulo:
RT, 1992, p. 45.

215 - “Efetividade do processo e tutela de urgéncia”, Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1994, p. 1.
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3.6 - Formas de diferenciagio da prestagio jurisdicional

Ha diferentes formas de prestagio jurisdicional.

Como ensina José Roberto dos Santos Bedaque®™®, “sabe-se que
nio existe apenas um tipo de processo. A tutela junsdlcxonal se
apresenta de varias formas, com contetdo diverso, tudo em fungio
da natureza do direito a ser protegido. A modalidade de tutela
processual depende unica e exclusivamente do tipo de protegdo de
que o direito material necessita.

Assim, para que a tutela jurisdicional seja eficaz quanto ao
resultado que dela se espera, para que se possa dizer efetivo o
mecanismo estatal de solugio de controvérsias, é imprescindivel
que o titular da situagio substancial carente de prote¢io possa
utilizar instrumento estruturado para assegurar nio apenas tutela
formal de seu direito, mas protegdo real, ou seja, capaz de propor-
cionar-lhe praticamente a mesma situagio que o cumprimento
espontineo da norma lhe conferiria.

Isso significa que a efetividade do processo depende
fundamentalmente da existéncia de meios adequados a resolver os
inGmeros problemas surgidos no plano material.

E essa a razio por que, na construgdo do sistema processual de
tutelas, nio se pode ignorar a realidade juridico-material. O reco-
nhecimento dessa necessiria influéncia contribui decisivamente
para a efetividade do processo.

Dai a conclusio, ji4 externada em outra oportunidade, a
respeito do carater ético da ciéncia processual. Na medida em que a
tutela deve ser adequada as especificidades do direito material, nio
se pode pensar na construgdo de um instrumento absolutamente
neutro, puramente técnico. Inexiste a suposta indiferenga do
instrumento em relagio ao objeto. A variedade de meios
procedimentais, formas e espécies de tutelas esta relacionada as
necessidades especificas das relagdes de direito substancial.

216 «

216 - “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagio”, Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 11.
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Somente com base em premissas dessa ordem é possivel
construir um sistema processual efetivo, porque adequado 3
solugdo das questdes propostas para exame em sede jurisdicional”.

Nestes termos, quando se fala em tutela jurisdicional
diferenciada, volta-se para a analise dos diversos procedimentos
existentes no processo civil.

A identificagdo dos diversos procedimentos também nio é um
fim em si. A preocupagdo reside exatamente em questionar essas
técnicas de prestagio jurisdicional, para tornd-las mais eficientes.

Nio se esconde, portanto, a pretensio de uma revisitagio a
norma do artigo 75 do Cédigo Civil, de forma que a prestagio
jurisdicional seja adequada a cada direito material. Ou, como diz o
proprio artigo, a todo direito deve corresponder uma agio, que o
assegure.

Nesse sentido, constatou Ovidio Baptista’” que “as mesmas
exigéncias do nascente estado industrial refletiam-se igualmente no
campo do Direito Processual Civil com uma intensidade sequer
suspeitada pelos doutrinadores, no sentido de buscarem-se formas e
estruturas procedimentais capazes de atender a duas outras
necessidades basicas do Estado liberal, a certeza do direito e a maior
simplicidade e celeridade procedimentais”.

Sempre houve uma tendéncia na doutrina processual em
considerar que a verdadeira prestagio jurisdicional sé é possivel
através de um procedimento ordinirio, padrio, onde ha amplo
conhecimento e discuss3o do litigio.

E a consagragio maxima do principio do contraditério, que
acaba reduzindo em muito a efetividade da prestagio jurisdicional.

Qualquer “agio especial”, ou “procedimento especial”, ¢ visto
como um “desvio do padrio”, que sé se justifica em casos
extremos, como o da violagdo ao direito de posse, por exemplo.

Para Ovidio Baptista’®, “na verdade, a teorizagio sobre o
conceito de “agdo” processual escondeu sempre a proposigio

217 - “Curso de processo civil”, v. 1, Sdo Paulo: RT, 1998, p. 114
218 - “Curso de processo civil”, v, 1, Sdo Paulo: RT, 1998, p. 115.
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ideolégica bisica que a alimentava, e que tinha por fim legitimar a
universalizagio do procedimento ordindrio, como a tnica forma de
tutela processual compativel com os valores e padrdes culturais da
civilizagio moderna; a0 mesmo tempo em que - com um Unico
golpe — derrotava-se outro inimigo, contra o qual, na realidade, a
luta se dirigia, quais sejam os processos sumarios.

Se a “agio” é una e abstrata, entdo nio haveria razio para
continuar a repetir os “equivocos” cometidos pelos velhos praxistas
quando estes procuravam distinguir e classificar as indimeras
espécies de agdes.

Todas as classificagdes que se fizessem a respeito das agbes ndo
teriam nenhum interesse para o processualista, uma vez que,
qualquer que fosse a pretensio de direito material, o veiculo
processual correspondente haveria de ser a tnica “agdo” existente,
rigorosamente formal e abstrata, correspondente a procedimento
ordindrio, desde que, demonstrada que a “agio” era una, nio mais
se justificava a insisténcia com a categoria das “agdes especiais”.

Atualmente, porém, o que se busca é exatamente a
sistematizagio dessas agbes “desviadas” do rito padrio, sempre
objetivando maior efetividade na prestagio jurisdicional.

Nesse sentido ensina Ovidio Baptista® que “hoje, porém,
transcorridos alguns anos, a maior novidade cientifica, no campo
do processo civil, passou a ser, justamente, a busca de formas
especiais de tutela jurisdicional indicadas pelos processualistas
como espécies de “tutela diferenciada”, que outra coisa nio é sendo
a redescoberta tardia de que a todo o direito corresponde, ou deve
corresponder, uma agdo (adequada) que efetivamente o “assegure”,
proclamando-se, mais uma vez, a fungio eminentemente “instru-
mental” do processo.

Volta-se, pois, a tratar - ao lado da “agio” processual “una e
abstrata” - de agdes especiais que, longe de significarem simples
desvios do padrio ritual ordindrio, equivalem a formas muito
especiais de tutela processual sumaria”.

219 - “Curso de processo civil”, v. 1, Sio Paulo: RT, 1998, pp. 116-117.
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A principal razio dessa mudanga de enfoque, s.m.., é a
exigéncia de uma atuagio ripida, eficiente, efetiva, urgente, do
direito processual para coibir a lesio ou a ameaga de lesio a um
direito.

3.7 - A importancia das tutelas sumadrias e de urgéncia

E muito mais justa, is vezes, a prestagio jurisdicional urgente
do que a prestagio jurisdicional tradicional, fundada na idéia de um
contraditério amplo (e quase interminavel).

Assim, se a verdadeira preocupagdo dos juristas deve ser com a
justiga, ndo ha como desprezar a prestagio jurisdicional diferen-
ciada.

Nesse contexto, ganha importincia o estudo das chamadas
tutelas sumarias, talvez como a principal forma de se garantir a
efetividade da prestagio jurisdicional.

A “sumarizag¢io” do processo consiste, fundamentalmente, em
produzir um corte no conflito de interesses, cindi-lo em partes,
permitindo, inclusive, que seja levado ao juiz o conhecimento de
apenas uma parte do conflito de interesses.

Com isso, outras pontos do conflito de interesses poderio ser
objeto de futura discussio.

Ovidio Baptista’™ bem sistematiza a questdo: “Toda e qualquer
demanda somente poderd ser tornada sumiria, pelo direito
processual, por meio desta técnica: a) uma por¢io do "conflito
extraprocessual de interesses” em que as partes se acham
envolvidas, é deixada fora da demanda, vedando-se ao réu a
possibilidade de usar determinadas defesas; b) o demandado que
fora impedido de valer-se de tais defesas, denominadas "excegdes
reservadas”, tera de promover, se assim o desejar, uma segunda
demanda, para tentar obter, agora como autor o reconhecimento
de seus direitos, nio apreciados na demanda sumaria”.

220 ~ “Curso de processo civil”, v. 1, Sio Paulo: RT, 1998, pp. 130-131.
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A “sumarizagio” é necessaria porque o conceito de efetividade
esta, atualmente, intimamente ligado a idéia de rapidez na solugio
do litigio. :

Nesse sentido observa Donaldo Armelin®' que “essa
permanente necessidade de adaptagio da tutela jurisdicional e de
seus instrumentos a sua finalidade vé-se, no presente, exacerbada
pela constincia e crescimento indesejavel fendmeno da demora na
prestagio jurisdicional, o qual, embora nio adstrito apenas ao
nosso pais, repercute negativamente na efetividade de tal prestagio,
impondo a adogio de varias medidas direcionadas 4 sua atenuagio,
em sendo impossivel a sua total erradicagio”.

3.8 - A questio da cognigio

A diferenciagio na prestagio da tutela jurisdicional passa pelo
aspecto da cognigio.

O professor Kazuo Watanabe®” j4 afirmou que, “se de um lado
ha exigéncias préprias do direito material por uma adequada
tutela, ha de outro as técnicas e solugdes especificas do direito
processual, nio somente quanto a natureza do provimento, como
também no tocante i duragio do processo, a eventual antecipagdo
da tutela, a intensidade e amplitude da cognigio, e a muitos outros
aspectos.”

Portanto, as formas de tutela jurisdicional devem corresponder
diversos tipos de cognigio.

Luiz Guilherme Marinoni’” definiu a cognigdo como sendo,
“antes de tudo, uma relagio entre sujeito (cognoscente) e o objeto
(cognoscivel). Esta relagio entre o sujeito e o objeto se da atraveés

221 - “Tutela jurisdicional diferenciada™, Revisa de Processo n® 65, Sio Paulo:

RT, 1992, p. 45.
222 - Kazuo Watanabe, Da cognicio no processo civil, Sio Paulo, RT, 1987,

pag. 19.
223 — “A tutela cautelar e a tutela antecipatéria”, Sdo Paulo: RT, 1992, p. 21.
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da fungio intermedidria da cognigdo. A cognigio, inobstante, pode
ter seu grau de intensidade (vertical) ou de amplitude (horizontal)
diversificado, atendendo-se, diante da perspectiva da efetividade do
processo, a peculiaridade da pretensio de direito material a ser
tutelada.... ’

A cognigio pode ser referida a dois planos distintos:
horizontal, que diz respeito 4 amplitude de conhecimento do juiz;
e wvertical, que pertine a profundidade da cognigio do magistrado
acerca da afirmagio dos fatos.”

A cognigio horizontal refere-se, portanto, i extensio do
conhecimento, por parte do juiz, acerca do conflito de interesses.
Nesse plano, pode ser dividida em plena e parcial. A cognigio
plena é aquela em que o juiz conhece “toda a lide”. Por sua vez, a
parcial ocorre na hipdtese em que o conflito de interesses nio é
objeto de pleno conhecimento por parte do julgador. Leva-se ao
magistrado o conhecimento de parte dele.

No plano wertical o grau de cognigio refere-se 3
“profundidade” da analise do juiz sobre a causa, podendo ser,
conforme classificagio aceita na doutrina brasileira, exauriente,
sumdria ou superficial.

Explica Luiz Guilherme Marinoni** que “a cognigdo no plano
vertical diz respeito 4 intensidade de relagio entre o sujeito
cognoscente e o objeto cognoscivel, ou seja, a0 grau de cognigio
do objeto. Nesta perspectiva, a cognigio, pode ser exauriente,
sumdria e superficial”.

A cognigdo exauriente € a cognigdo plena, completa. Nesse tipo
de cognigdo, o juiz conhece com profundidade do conflito de
interesses.

Trata-se de cognigdo tipica dos processos de conhecimento.
Por ser exauriente, a lide é resolvida de forma definitiva. “Quando
se fala em cognigdo exauriente, portanto, se quer dizer que a lide

224 - “A rtela cautelar e a tutela antecipatéria”, Sio Paulo: RT, 1992, p.- 22
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objeto da cognigio nio mais sera objeto de cogni¢io em outro
processo” .

Na cognigdo sumdria o grau de conhecimento € menor, quase
sempre fundado em um juizo de aparéncia do direito. A lide ndo é
analisada com profundidade. Conhece-se com superficialidade.

Ha necessidade do emprego da cognigio sumaria como técnica
processual.

Com efeito, diante de situagdes de urgéncia e relevincia, em
que ha perigo da demora na prestagio jurisdicional, nio é licito
exigir-se um amplo conhecimento da lide para que seja emitida
uma solugio.

Nesses casos, a cognigio exauriente €, verdadeiramente,
inapropriada.

Observa Ovidio A. Baptista da Silva™ que “a cognigio
exauriente do juiz, no momento em que ele é convocado para
conceder uma protegio jurisdicional proviséria a um direito
eventual, seria, além de supérflua e initil, incompativel com a
urgéncia que se supde existente, COMO um pressuposto constante,
para legitimar o provimento cautelar, pois que este ha de ser
outorgado para conjurar uma situagdo emergencial de iminente
perigo de dano irreparavel.”

Como ¢ curial, se o conhecimento nio é profundo, a solugio
dada pelo magistrado somente pode ser provisoria.

Luiz Guilherme Marinoni*”, com precisio, observa que a
cognigio sumaria “é a cognigdo prépria das situagBes de aparéncia,
ou melhor, dos juizos de probabilidade.”

Por isso, a cognig:io sumaria € a empregada em casos de tutela
cautelar e de tutela sumaria antecipatoria, em que o ;ulgador para
proferir uma decisio (provisdria), vale-se de um juizo de
probabilidade ou de verossimilhanga.

225 — Luiz Guilherme Marinoni, idem, p. 22.
226 - “Comentérios ao coédigo de processo civil”, Porto Alegre: Lejur, 1986, p.

83.
227 - “A tutela cautelar e a tutela antecipatéria”, Sdo Paulo: RT, 1992, p. 23
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De fato, diante de uma situagio emergencial nio ha
possibilidade de uma cognigdo exauriente, sob pena de ser causado
a parte um dano irreversivel.

Nio deve ser confundida a cogni¢do sumdria, com a cognigio
existente no procedimento sumdrio. Nesse, a cognigio ¢ plena e
exauriente. A cognigio nio sofre, no procedimento sumirio,
restrigdes, nem no plano vertical nem no plano horizontal.

Entre uma cognig¢do exauriente, exaustiva, e uma cognigio
sumaria, superficial, podemos encontrar uma terceira espécie de
cognigdo do ponto de vista vertical.

Luiz Guilherme Marinoni®® com lucidez observa que “parece
necessaria a distingio de dois momentos cognitivos diferentes do
magistrado: o da apreciagio liminar e do julgamento da lide
cautelar ou sumaria antecipatéria.

Na primeira hipétese temos o que denominaremos de
cognigio superficial e juizo de verossimilhanga, enquanto que no
outro caso estamos diante do que chamaremos de cognigdo sumaria
e juizo de probabilidade... o que ocorre é a valoragio da
verossimilhanga de que o fato afirmado possa vir a ser
demonstrado através das provas permitidas pela justiga sumaéria.
Outra coisa bem diversa acontece quando o juiz profere a sentenga
no processo sumario ou cautelar. Af a valoragio situa-se sobre as
provas produzidas pelas partes, mas nio suficientes para a cognigio
exauriente do fato afirmado. Podemos concluir, entio, que o juizo
de verossimilhanga precede o procedimento probatodrio, atendo-se
tio somente a afirmagdo do fato, enquanto que o juizo de
probabilidade se di em confronto com as provas compativeis com
uma dada situagio”.

Basicamente, a grande distingdo entre a cognigdo sumdria e a
superficial, de um lado, e a cognigio exauriente, de outro, estd no
fato de que, na cognigdo exauriente a cognigio recai sobre o fato,
enquanto que na cognigio sumaria a cognigio recai sobre a
afirmagio do fato.

228 - Idem, p. 24
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E bastante evidente a hipétese em que o magistrado tem que
apreciar um pedido de liminar em uma agio cautelar, por exemplo.
Para conceder ou nio a liminar, tera o magistrado que considerar,
fundamentalmente, aquilo que foi afirmado pelo autor, na petigdo
inicial.

Nestes termos, pode-se concluir que a cognigio pode ser
dividida em dois planos: horizontal e vertical.

Em relagio ao plano horizontal, a cognigio € vista sob a
amplitude do conhecimento do juiz acerca da lide. E dividida em
plena e parcial.

Em relagio ao plano vertical, a cognigdo é vista sob a
perspectiva da profundidade do conhecimento.

Essas formas de cogni¢dio podem ser combinadas, para a
criagdo de tutelas jurisdicionais diferenciadas.

Por isso, nada impede que a cognigio seja exauriente no plano
vertical e parcial no plano horizontal.

Ensina Luiz Guilherme Marinoni®” que “fala-se em cognigio
plena, em contraposigio a processo de cognigdo parcial,
pretendendo-se, obviamente, fazer alusio ao que ocorre a partir do
plano do direito material, jA quem determinadas hipdteses a
cognigio do magistrado pode nio atingir toda a extensdo fatica do
conflito de interesses.”

Sdo impostas limitagdes pela lei.

Cite-se o caso das agdes possessorias, em que a lei, como regra,
nio admite a alegagio, em sede de defesa, de questSes referentes a
propriedade. Nesse caso, a cognigio sera exauriente, do ponto de
vista vertical, mas parcial, do ponto de vista horizontal.

Hipotese idéntica existe na agdo de desapropriagio, em que a
contestagio ¢ sensivelmente restringida pela legislagdo.
Basicamente, o réu somente pode alegar a ocorréncia de algum
vicio ou impugnar o prego.

Assim, combinando-se o procedimento a um tipo de cognigio,
teremos a criagio de uma tutela jurisdicional mais adequada.

229 - “A rutela cautelar e a tutela antecipatéria”, Sio Paulo: RT, 1992, p. 26.
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Ovidio Baptista™ chama a atengdo para a necessidade desses

provimentos jurisdicionais diferenciados: “Se o procedimento
ordindrio oferecia reconhecidas vantagens sobre os processos
sumdrios, na medida em que aquele normalmente poderia conter
uma demanda plendria, capaz de trazer para o processo todo o
conflito de interesse qualificador da lide, as necessidades e
contingéncias atuais de nossa realidade tém mostrado, muito mais
do que suas possiveis vantagens, as enormes e insuportiveis
desvantagens desse tipo procedimental, exacerbadamente moroso e
complicado, a ponto de tornar-se inadequado ao nosso tempo e is
novas exigéncias decorrentes de uma sociedade urbana de massa.

E por este 4ngulo, precisamente, que os defeitos e
inconveniéncias do procedimento ordindrio mais se destacam,
porque, além de sua natural morosidade - que o transforma em
instrumento processual de indole conservadora, enquanto preserva
as vezes por longos e longos anos o status quo anterior i
propositura da demanda -, funda-se ele igualmente num outro
principio herdado do liberalismo do século XIX, qual seja a
existéncia de um magistrado destituido de quaisquer poderes para
intervir no opjeto litigioso, dando-lhe, através de decisGes liminares,
alguma forma de disciplina proviséria enquanto a demanda se
processa”.

Partindo dessa idéia, almeja-se, sobretudo, a criagio e o
desenvolvimento de procedimentos sumairios, que permitam a
realizagio ripida e efetiva do direito. A idéia, inclusive, é o
estabelecimento de “tutelas preventivas®, ou seja, introduzir no
Cédigo de Processo Civil mecanismos processuais que permitam a
atuagio do Judicidrio mesmo antes da ocorréncia da lesio e nio
somente depois, através de agSes ressarcitérias.

A tendéncia atual é de “sumarizagio”, principalmente agora,
depois do artigo 273, do CPC, que permitiu, em todo e qualquer
procedimento, a concessio de "sentengas liminares" (na verdade
decisGes interlocutérias antecipatérias de efeitos)”.

230 - “Curso de processo civil”, v. 1, Sdo Paulo: RT, 1998, p. 120.
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Nio tem sentido a submissio de todos, impotentes, a assistir,
muitas vezes, por varios anos, a exaustiva utilizagio de manobras
de uma parte para retardar a solugio da demanda.

A demora na prestagio jurisdicional s6 serve de escudo para
aqueles que nio querem honrar seus deveres. Quase sempre
aconselhados por um advogado inescrupuloso a ndo cumprir
voluntariamente a obrigagdo, pois podem levar a causa a Justiga,
que demorara muitos anos para solucionar a questio.

No mundo atual, onde comumente se ouve que tempo é
dinheiro, o ganho de tempo, indevido, tem sido o mével de tantos
inadimplementos voluntarios.

Ovidio Baptista®! também constata que, “no direito brasileiro,
como se sabe, esta situagio de verdadeira angustia, em que
freqiientemente se vé posto o litigante que enfrenta o
procedimento ordinario, ainda se torna mais dramatica em virtude
da forma como nosso Cédigo de Processo Civil disciplina a
execugdo provisoria da sentenga de primeiro grau”.

3.9 - A questio dos efeitos (mutdveis ou imutaveis)
da tutela

Donaldo Armelin bem observa, em seu classico texto sobre a
“Tutela Jurisdicional Diferenciada”, publicada na Revista de
Processo n° 65, que a diferenciagio da tutela jurisdicional também
deve ser analisada no que se refere aos efeitos da tutela concedida.

Afinal, se a cognigdo nio ¢ plena, nio se pode conceder uma
tutela jurisdicional com a caracteristica da imutabilidade, que ¢
tipica do procedimento ordindrio, com cogni¢io plena e
exauriente.

Nesse sentido, afirma Donaldo Armelin®? que “aceita como
premissa consubstanciar-se a tutela jurisdicional no ato ou atos

32

231 - “Curso de processo civil”, v. 1, Sio Paule: RT, 1998, p. 122
232 - Op. cit., pp. 46-47.
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mediante os quais se atende a pretensio da parte, dificil se torna
engendrar um tipo novo, diverso dos ji utilizados para tanto,
provados através dos tempos e aperfeicoados no exercicio diuturno
da jurisdigio. Declaragio, constitui¢do, condenagio, comandos
judiciais e atos de satisfagio ou de asseguramento sio resultados da
prestagio jurisdicional, que nio comportam, em regra,
considerando-se  sua abrangéncia, efeitos parelhos  mas
diferenciados. A diversidade hé de ser buscada em outro plano, ou
seja, na qualidade que se empresta a esses efeitos”.

Afirma o autor a necessidade de se eliminar a idéia de que
somente uma decisio imutivel é que permite a realizagio da
justiga.

E evidente o acerto desse posicionamento doutrinério.

Em determinados casos, ou seja, presentes certos requisitos,
deve-se admitir a prestagdo de uma tutela satisfativa que nio tenha
a caracteristica da imutabilidade.

Segundo Donaldo Armelin® a “supressio da imutabilidade”
“permitird o surgimento de tipos diferenciados de tutela no plano
daquela declaratéria lato sensu.”

Prossegue o mestre: “nio sera o instituto da coisa julgada
material obsticulo a que se adote um tipo de prestacio
jurisdicional que satisfaga sem se tornar imutivel. Da mesma
forma, a garantia do devido processo legal nio pode empecer essa
opgio, desde que a tutela nio se convole em solugio inalterivel”.

3.10 - Conclusdes

A garantia da efetividade da prestagio jurisdicional depende,
necessariamente, da criagio de novas formas de tutelas sumarias e
preventivas.

O objetivo ¢, sem divida, a busca de uma justica mais rapida e
dotada de mecanismos processuais que permitam a efetivagio do

233 - Idem, p. 47.
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direito material, numa pura visio do processo como um
instrumento e nio como um fim em si mesmo.

Segundo Ovidio Baptista®™, “se a fungfio do processo ha de ser
verdadeiramente instrumental, devera ele ser concebido e
organizado de tal modo que as pretensdes de direito material
encontrem, no plano jurisdicional, formas adequadas, capazes de
assegurar-lhes realizagio especifica, evitando-se, quanto possivel,
que os direitos subjetivos primeiro sejam violados para, s6 entio,
merecer tratamento jurisdicional, concedendo-se a seu titular, as
mais das vezes, um precério e aleatério sucedineo indenizatério”.

Assim, conforme Luiz Guilherme Marinoni®”, “o direito de
acesso 3 justica tem como corolirio o direito i preordenagdo de
procedimentos adequados a tutela dos direitos”.

Para encerrar esse breve estudo sobre a tutela jurisdicional e
sobre a tutela jurisdicional diferenciada, ¢é necessario, ainda,

" enfatizar uma questio importante.

Quando se fala em “tutela jurisdicional diferenciada”, ha que
se lembrar que essa diferenciagio refere-se tanto a espécie de tutela
que é prestada (podese exemplificar: de conhecimento, de
execugio, cautelar, declaratéria, condenatéria, mandamental..),
quanto A forma que é prestada (procedimento ordinario, sumario,
especial), bem como quanto ao resultado (mutavel, imutavel,
definitiva, provisdria, satisfatoria...).

Donaldo Armelin®, sobre a questio, observa que “dois
posicionamentos, pelo menos, podem ser adotados a respeito da
conceituagio de “tutela diferenciada”. Um, adotando como
referencial da tutela jurisdicional diferenciada a propria tutela, em
si mesma, ou seja, o provimento jurisdicional que atende a
pretensio da parte, segundo o tipo da necessidade de tutela af

234 - “Curso de processo civil”, v. 1, Sio Paulo: RT, 1998, pp. 125-126.

235 - “Efetividade do processo e tutela de urgéncia”, Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1994, p. 7.

236 - “Tutela jurisdicional diferenciada”, Revisa de Processo n® 65, 5o Paulo:

RT, 1992, p. 46.
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veiculado. Outro, qualificando a tutela jurisdicional diferenciada
pelo prisma de sua cronologia no iter procedimental em que se
insere, bem assim como a antecipagio de seus efeitos, de sorte a
escapar das técnicas tradicionalmente adotadas nesse particular”.

Ainda afirma o autor® que “outro posicionamento situa no
instrumento processual a sede da investigagio da tutela
jurisdicional diferenciada, cuja diversidade resulta de técnicas
relativas ao procedimento de onde ela emerge e ou do grau de
cognigio indispensavel a sua efetivagio”.

No mesmo sentido € a observagio de Luiz Flavio Yarshell?*:
“nio parece incorreto admitir maior abrangéncia da examinada
locugio - tutela jurisdicional - para com ela designar nio apenas o
resultado do processo, mas igualmente os meios ordenados e
predispostos a obtengio desse mesmo resultado. A tutela, entio,
pode também ser divisada no préprio instrumento, nos atos que o
compdem e bem ainda nos “principios”, “regramentos” ou
“garantias” que lhe sio inerentes.

Com efeito, quando a doutrina fala, por exemplo, de uma
tutela jurisdicional “diferenciada”, nio cogita apenas do resultado
substancial a ser proporcionado ao titular de uma posigio juridica
de vantagem, mas também dos meios predispostos a consecugio
desse resultado”.

Portanto, pode-se afirmar que a efetividade do processo
depende da criagfo de tutelas jurisdicionais diferenciadas, dando-se
maior importincia aos procedimentos sumarios que culminem em
decisGes provisorias, fundadas em juizos de probabilidade.

237 — ldem, p. 49.
238 - “Tutela jurisdicional”, Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 31.
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CAPITULO 4
A CLASSIFICACAO DAS TUTELAS E A
TUTELA DE URGENCIA

4.1 - Introdugio

Pelo que até aqui foi exposto, pode-se concluir que a
diferenciagio da tutela jurisdicional contribui para sua maior
efetividade.

Ocorre que a efetividade, na concep¢io atual da doutrina,
depende da aceitagio da idéia de que hi uma relagio de
instrumentalidade entre o direito material e o direito processual.

Ou seja, ¢ importante nio isolar o direito processual do direito
material.

Sendo assim, o instrumento ¢ de ser adaptado as exigéncias do
direito material, de forma que sejam concebidos mecanismos
processuais diferenciados que propiciem uma prestagdo de “tutelas
jurisdicionais diferenciadas”.

4.2 - A classificagio da tutela jurisdicional

A expressio tutela jurisdicional comumente é definida como o
resultado da atividade jurisdicional.
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Esse resultado, como se sabe, pode variar de acordo com as
peculiaridades do préprio direito material.

A tutela jurisdicional, portanto, pode ser classificada de acordo
com o tipo de resultado que propicie ao vencedor, ao titular do
direito material.

Pode-se novamente invocar José Roberto dos Santos
Bedaque®™: “para determinadas situagdes da vida existem tutelas
especificas. Dal falar-se que a tipicidade nio é da agdo, mas da
tutela pleiteada... O elemento variavel da demanda é exatamente o
tipo de tutela, que leva em conta o resultado do processo e que
pode ser objeto de classificagio”.

Nestes termos, é possivel falar-se em classificagio da tutela

jurisdicional.

4.3 - A questio da atipicidade da tutela jurisdicional

As possibilidades de classificagio da tutela jurisdicional,
todavia, sio in(meras, considerando-se a “atipicidade da tutela
jurisdicional”, conforme recentemente defendeu o jurista Flavio
Luiz Yarshell, em tese de doutorado orientada por Cindido Rangel
Dinamarco (publicada pela Editora Atlas, sob o titulo “Tutela
Jurisdicional”).

Segundo Flavio Luiz Yarshel “é preciso reconhecer a
atipicidade da tutela jurisdicional, no sentido de que, ao menos em
principio, nio hia um “rol” previamente estabelecido de
provimentos aptos 2 protegdo de direitos e interesses materiais”.

O préprio autor, porém, reconhece a conveniéncia de se
identificar “modelos” de tutela jurisdicional.

A propbésito, afirma que “o sistema deve estabelecer “modelos”
de provimentos (= resultados) aptos a efetividade de todo e
qualquer direito ou interesse material, com o que se obtéem

240
e

239 - Idem, p. 28.
240 - “Tutela jurisdicional”, Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 138.
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inegavel alargamento do acesso a justiga. Por outras palavras, na
passagem da atipicidade da garantia da agdo para a tipicidade do
direito material, é preciso extrair do sistema processual modelos
aptos a ligagio de um e outro.

Convém reafirmar que a aceitagio desses modelos de
provimentos ndo deve, 20 menos como regra, operar como fator
limitativo do acesso ao Poder Judiciario”.

Prossegue o autor™!, frisando a necessidade e conveniéncia de
se sistematizar um rol (ndo exaustivo) de tutelas jurisdicionais: “o
reconhecimento da atipicidade da tutela jurisdicional nio impede -
ao contrario, recomenda - que se busque uma tipologia dessa
mesma tutela. E que categorizagio dessa ordem desempenha
importante papel na compreensio e desenvolvimento do direito
processual, notadamente em sua interagio com o plano
substancial. Dessa forma, é conveniente sistematizar - sem
pretender elenca-las taxativamente - as formas de tutela para as
diferentes situagdes substanciais dela carentes. Além disso, tutela é
conceito que somente se completa a luz do direito material (“tutela
jurisdicional de direitos”) e, nessa medida, é légica a busca de
semelhante categorizagio”.

4.4 - Possiveis classificagdes
As classificagdes mais importantes consideram:

a) espécie de tutela que é prestada. Nesse sentido 2 tutela pode
ser, por exemplo, de conhecimento, de execugio, cautelar,
meramente declaratéria, constitutiva, condenatoria,
mandamental, executiva lato sensu etc.
b) a forma como é prestada a tutela jurisdicional, ou seja,
tutela sumaria, tutela antecipatéria etc.

241 - Idem, p. 140.
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c) o resultado da tutela prestada: definitiva, provisoria,
satisfatoria etc.

A diferenciagio é obtida, sobretudo, através da escolha do
procedimento, do grau de cognigio e, em conseqiiéncia, do grau de
modificabilidade ou revogabilidade da tutela concedida.

Portanto, ha diferentes formas de se pensar a diferenciagdo da
prestagio jurisdicional.

A seguir serio analisadas algumas possiveis classificagSes, com
o objetivo de situar nesse contexto a chamada tutela de urgéncia.

4.5 - A classificagio segundo a tutela pretendida pelo autor

De inicio, cabe ressaltar que a classificagio mais conhecida e
repetida pela doutrina considera a espécie de tutela jurisdicional
pretendida pelo autor.

Afirma Moacyr Amaral Santos’™ que “concordam os
modernos processualistas, Chiovenda a frente, em classificar as
agSes tomando por critério a diversa natureza da decisdo que se
pretende do juiz. Tal classificagio, por isso que fundada na diversa
natureza da sentenga a que a agio tende, coincide com a
classificagio das sentengas”.

Alids, pode-se registrar que a classificagio da agio,
considerando a natureza da sentenga pleiteada pelo autor, coincide
com a classificagio das sentengas, bem como coincide com a
classificagio da tutela jurisdicional. Afinal, quando alguém formula
o pedido de alguma sentenga, na verdade pleiteia um tipo de tutela
jurisdicional do Estado.

Flavio Luiz Yarshell?” lembra, a respeito dos “modelos de
tutela jurisdicional”, que “a primeira dessas tipologias -

242 - “Agbes cominatdrias no direito brasileiro”, 1° Tomo, Sio Paulo: Max
Limonad, 1958, pp. 13 14.
243 - “Tutela jurisdicional”, Sio Paulo: Atlas, 1999, pp. 140-141.
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“tradicional” ou “classica”, como se costuma falar em doutrina - é
composta das tutelas de conhecimento, executiva e cautelar. Dentro
da primeira, também “classicamente”, divisam-se as tutelas
meramente declaratoria, constitutiva e condenatdria. Ao lado dessas,
é sabido que parte da doutrina - entre nés, cada vez com mais
forga - identificou outras duas formas ou tipos de tutela: «
mandamental e a executiva em sentido lato™.

Como observa Joio Batista Lopes™, considerando o
provimento jurisdicional pretendido pelo autor, a doutrina
dominante classifica as agbes de conhecimento declaratérias,
constitutivas e condenatdrias.

Observa o autor, porém, que “Pontes de Miranda, inspirando-
se no direito alemdo, contempla, além daquelas, outras duas
espécies: as mandamentais e as executivas.

Dissentindo da assertiva de que as agdes declaratdrias sio
meramente (exclusivamente) declaratérias propée esse autor, como
criterio para diferenciar as agdes, a preponderincia (e nio a
exclusividade) de seus efeitos”.

De fato, para Pontes de Miranda?®, considerando-se o “quanto
de eficacia”, “as acdes ou sdo declarativas (note-se que as relagBes
juridicas, de que sdo contetido direitos e pretensdes, ou de que
direitos ou pretensdes derivam, antes de tudo existem); ou sio
constitutivas (positivas ou negativas; isto ¢, geradoras ou
modificativas, ou extintivas); ou sdo condenatdrias; ou sio
mandamentais; ou sio executivas”.

Ainda segundo adverte Pontes de Miranda®, “a preocupagio
da ciéncia do direito até ha pouco foi a de conceituar as agdes e
classifica-las como se cada uma delas sé tivesse uma eficacia: uma
fosse declarativa; outra, constitutiva; outra, condenatéria; outra,
mandamental; outra, executiva. O que nos cumpre é vermos o que
as enche, mostrarmos o que nelas prepondera e lhes da lugar numa

244 - “Agio declaratéria”, Sio Paulo: RT, 3% ed., 1991, p. 31.
245 - “Tratad.. das agSes”, tomo I, Sio Paulo: RT, 1970, p. 117.
246 - Idem, ibidem.
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das cinco classes, e o que vem, dentro delas, em espectragio de
efeitos”.

Jodo Batista Lopes aceita a classificagdo proposta por Pontes de
Miranda, afirmando® que “a posi¢io de Pontes de Miranda,
recusada pela generalidade dos processualistas patrios, permite,
porém, identificar em cada caso, a natureza da agio proposta,
explicando muitas situagdes ndo solucionadas pela doutrina
dominante.

Conquanto discutivel a validade dessa concepgio no tocante
aos “pesos de eficacia” (como se sabe Pontes de Miranda atribui as
agbes certos pesos, de 1 a 5, para indicar a preponderincia dos
efeitos da sentenga) o certo é que o critério basico adotado
(preponderincia dos efeitos) € guia seguro para resolver tio dificil
problema”.

Jodo Batista Lopes™ ainda estabelece uma importante analise
dos diferentes tipos de tutela: “De acordo com essa posigio é
possivel, em apertada sintese, estabelecer a diferenga entre as
diversas agbes de conhecimento:

a) As agdes declaratorias:

Sdo as que objetnram preponderantemente, a declara;ao da
existéncia, ou inexisténcia, de uma relagio juridica (ex. agdo
declaratéria negativa de débito fiscal).

Além dessa eficacia, a sentenga declaratéria possui, ainda que
em menor extensio, outros efeitos (v.g., o condenatorio, quanto as
custa e honorarios etc.).

b) As agbes condenatdrias, conquanto visem também a
declaragio de uma relagio juridica, possuem eficicia
preponderantemente  condenatdria, porque objetivam a
formagio de um titulo executivo judicial contra o devedor (ex.
agdo de indenizagio).

247 - “Agio declaratéria”, Sio Paulo: RT, 32 ed., 1991, p. 31.
248 - “Acio declaratéria®, Sdo Paulo: RT, 32 ed., 1991, p. 32.
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¢) Nas agdes constitutivas, também esta presente o elemento
declaragio, mas o que nelas prepondera é a constituigio de
uma relagio juridica (ex. agdo de anulagio de casamento).

d) Nas agbes mandamentais almeja o autor preponderante-
mente, uma ordem, um mandado do juiz para que se faga ou se
deixe de fazer alguma coisa (ex. mandado de seguranga).

€) As chamadas agdes executivas lato sensu sio assim
denominadas porque conduzem a uma sentenga que contém,
em si mesmas, a eficacia executiva, tornando d15pensavel o
processo de execugdo (ex. agdo de despe}o, agdo de reintegragio
de posse)” - grifei.

Considerando que se trata de uma classificagio muito
importante para o direito processual civil, conveniente uma
abordagem mais detalhada dos diversos tipos de tutela jurisdi-
cional, segundo o que é pretendido pelo autor.

4.5.1 - A tutela (meramente) declaratdria

Com muita clareza, afirma Pontes de Miranda®™ que “a agio
declarativa é agio a respeito de ser ou ndo-ser a relagio juridica.
Supde a pureza (relativa) do enunciado que se postula; por ele, nio
se pede condenagdo, nem constituigio, nem mandamento, nem
execugio. SO se pede que se torne claro (de-clare), que se ilumine o
recanto do mundo juridico para se ver se é, ou se ndo é, a relagio
juridica de que se trata. O enunciado ¢ 56 enunciado de existéncia.
A prestagio jurisdicional consiste em simples clarificagio”.

Segundo Alfredo Buzaid™, “a conceituagio cientifica da agio
declaratéria, como figura geral de tutela juridica, data do advento
do Codigo de Processo Civil Alemdo... Antes da promulgagio

249 - “Tratado das ag8es”, tomo I, Sio Paulo: RT, 1970, p. 118.
250 - “A agdo declaratéria no direito brasileiro”, Sio Paulo: Livraria
Académica - Saraiva & Cia. Editores”, 1943, p. 3.
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desse Cddigo, com que propriamente se inicia, no campo da
legislagio, a fase moderna do direito processual civil, toda a
atengdo da doutrina era voltada para uma unica espécie de agio: a
agdo condenatdria. A despeito disso, a mera declaragdo do direito -
como fungio judicial sempre existiu: no direito romano ela se
manifestou pura, nio contaminada de qualquer condenagio, nas
agdes prejudiciais: no direito intermédio, manifestou-se também nos
processos provocatdrios, mas de forma anormal e imperfeita”.

No mesmo sentido afirma Pontes de Miranda™' que “o direito
romano ja reconhec:a algumas agdes declarativas, as chamadas
actiones praeiudiciales. E freqiiente a agdio, ou a questio pre]udxcml
ou o ponto prejudicial, em julgamentos declarativos prévios; dai as
primeiras descobertas, timidas, da espec1f1c1dade da declaragio
sentencial. A agdo declaratéria, geral, auténoma, com o seu
conteddo delimitado e definido, sé se alcangou no direito
contemporaneo; e ocorre sempre que haja interesse juridico na
declaragio, quer positiva, quer negativa. O interesse juridico ha de
consistir na prestagdo jurisdicional de declaragio da existéncia, ou
inexisténcia, de relagdo juridica...”.

A declaragdo do direito, ou seja, da regra juridica aplicivel ao
caso concreto, ¢ elemento comum de todas as sentengas.

Como anota Joio Batista Lopes®™, “em rigor técnico, todas as
agbes sdo declaratdrias, porque o elemento declaragio estd sempre
presente, qualquer que seja a forma de tutela juridica.

Mas a denominagio agdo declaratéria foi reservada para
designar as ag¢bes que, segundo a doutrina dominante, sio
meramente declaratorias, isto é, aquelas que nio possuem senio o
elemento declaragdo”.

Liebman®™ assim também se pronuncia: “todas as sentengas
que decidem o mérito de uma causa contém também uma

251 - “Tratado das agdes”, tomo I, Sio Paulo: RT, 1970, p. 119.

252 - “Agio declaratéria”, Sio Paulo: RT, 32 ed., 1991, p. 35.

253 - “Manual de direito processual civil”, vol. I, tradugio de Cindido Rangel
Dinamarco, Rio de Janeiro: Forense, 2* ed., 1985, p. 179.
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declaragio sobre a relagio juridica deduzida em juizo, porque essa
declaragio é premissa necessiria para qualquer outro provimento
(condenatorio ou constitutivo). A caracteristica da agdo declara-
tdria € que ela conduz a uma sentenga meramente declaratéria, isto
¢, com a fungio especifica e a tinica finalidade de declarar qual é a
situagdo juridica existente entre as partes”.

Jodo Batista Lopes™ define a agio declaratéria: “o que
particularmente define a agio declaratéria e a estrema de outras
a¢des de conhecimento € que, nela, a pretensio do autor se exaure
na simples declaragio da existéncia, ou inexisténcia, de uma relagio
juridica ou da autenticidade ou falsidade de um documento”.

O objetivo da agdo declaratéria é, portanto, eliminar uma
situagio de incerteza.

A propésito, anota Alfredo Buzaid™ que “o resultado da agio
declaratéria é assim criar uma certeza juridica e produzir a coisa
julgada, exaurindo-se como pronunciamento judicial. Distingue-se
da agdo condenatéria, porque esta tende a obter do réu o
cumprimento de uma obrigagio em favor do autor e a satisfazer ao
interesse protegido pela lei por via de execugio forgada. Distingue-
se também da agdo constitutiva, porque esta tende a modificar o
estado juridico, ou melhor, a constituir, transformar ou extinguir a
relagio juridica. A sentenga declaratéria valers, por fim, como
preceito, isto €, como juizo normativo de futuro juizo, que nio
podera modifica-lo, nem dele se afastar”.

Assim, a agio meramente declaratéria procura eliminar
possiveis incertezas.

Excepcionalmente, essa agio pode declarar a existéncia de
meros fatos, como no caso de declaragio de falsidade documental.

Afinal, dispée o artigo 4°, inciso II, do Cédigo de Processo
Civil, que o interesse do autor pode limitar-se & declaragio da
autenticidade ou falsidade de documento.

254 - “Agdo declaratéria”, Sio Paulo: RT, 32 ed., 1991, p- 48.
255 - “A agio declaratéria no direito brasileiro”, Sio Paulo: Livraria
Académica - Saraiva & Cia. Editores”, 1943, p. 9.
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O paragrafo tnico do mesmo artigo, por sua vez, resolvendo
polémica doutrinaria, estabelece que ¢é admissivel a agio
declaratéria ainda que tenha ocorrido a violagdo do direito.

A doutrina divide as sentengas declaratorias em algumas
espécies:

- declaratoria positiva: afirma-se a existéncia de determinada
relagio juridica ou a autenticidade do documento;

- declaratdria negativa: é negada a existéncia da relagio juridica
ou é declarada a falsidade do documento;

- declaratdria incidental: tem fundamento no artigo 5° do
CPC: “Se, no curso do processo, se tornar litigiosa a relagio
juridica de cuja existéncia ou inexisténcia depender o
julgamento da lide, qualquer das partes podera requerer que o
juiz a declare por sentenga H4, na verdade, um aumento dos
limites objetivos da coisa julgada .

Nossa doutrina tem enumerado alguns exemplos, nem todos
pacificos, de agdes declaratérias: declaratéria de (in)constitu-
cionalidade; declaratéria negativa de débito fiscal; improcedéncia
ou rejeigio da demanda; procedéncia da agdo consignatoria;
declaratéria de posse; usucapido; declarativa de cessagdo da
incapacidade civil; declaratéria de existéncia (ou inexisténcia) de
sociedade de fato; declaratéria incidental de falsidade documental.

4.5.2 - A tutela constitutiva

Como define Pontes de Miranda™, “a agio constitutiva é a
que tem por fito geral, modificar ou extinguir alguma relagio
juridica. Quando se constitui nio se faz estar dentro (ndo se
institui), nem se substitui, nem se restitui, nem se destitui: ou se
constitui positivamente, isto €, com (cum) o que se decidiu se pde

256 - “Tratado das agSes”, tomo III, Sio Paulo: RT, 1972, p. 03.
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plus, que diferencia o momento posterior; ou se constitui
negativamente, isto €, se retira, com o ato, o que li estava; ou se
altera o que la estd, como se tem de alterar. A agido constitutiva ou
constitui estrito senso, ou modifica; donde as trés espécies: a) a
agdo constitutiva positiva; b) a agdo constitutiva modificativa; c) a
agdo constitutiva negativa”.

Ainda observa Pontes de Miranda®’
constitutiva é, quase sempre, ex nunc.”

No mesmo sentido Liebman®™ afirma que “normalmente, as
sentengas constitutivas produzem os seus efeitos ex nunc, isto é, a
partir do momento em que passam em julgado”.

Esses efeitos da sentenga, quase sempre futuros, decorrem do
fato de que ¢ a sentenga constitutiva que vai modificar o mundo
juridico. Se a sentenga declaratéria meramente reconhece a
existéncia ou inexisténcia da relagio juridica, a sentenga
constitutiva altera essa relagio juridica.
™ afirma que, “quem constitui faz

que “a eficicia da sentenga

Por isso Pontes de Miranda
mais do que declarar. Quem somente declara nio constitui. Quem
somente declara, necessariamente se abstém de constituir”.

Ou, ainda™: “A constitutividade muda em algum ponto, por
minimo que seja, o mundo juridico”.

Por isso é correto o dizer de Nagib Slaibi Filho®', no sentido
de que “usualmente, salvo disposi¢io em contrario na lei (como,
por exemplo, no art. 1596 do CC), a sentenga constitutiva tem
efeitos ex nunc, isto é, a partir de sua prolagio... enquanto a
senten¢a declaratéria, que nada modifica no mundo juridico,
simplesmente tem efeito ex tunc”.

257 - “Tratado das agbes”, tomo III, S3o Paulo: RT, 1972, p. 15.

258 - “Manual de direito processual civil”, vol. I, tradugio de Cindido Rangel
Dinamarco, Rio de Janeiro: Forense, 22 ed., 1985, p. 190.

259 - “Tratado das ages”, tomo I, Sio Paulo: RT, 1970, p. 202.

260 - “Tratado das agdes”, tomo I, Sio Paulo: RT, 1970, p. 203.

261 - “Sentenca civel - Fundamentos e técnica”, Rio de Janeiro: Forense, 42
ed., 1997, p. 255.
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Outro aspecto importantissimo a ser lembrado é que a
sentenga constitutiva nio necessita de processo de execugdo. Ou,
como afirma Nagib™’, “a sentenga constitutiva, por si s6, tem o
condio de alterar o mundo juridico, de transformar a realidade (ao
menos a realidade no mundo juridico)...”.

4.5.3 - A tutela condenatoria

Segundo Pontes de Miranda®™, “a agdo de condenagio supde
que aquele ou aqueles, a quem ela se dirige, tenham obrado contra
direito, que tenham causado dano e meregam, por isso, ser
condenados (com-damnare). Nio se vai até a pritica do com-dano;
mas ja se inscreve no mundo juridico que houve a danagdo, de que
se acusou alguém, e pede-se a condenagdo. A agdo executiva é que
compete, depois, ou concomitantemente, ou por adiantamento,
levar ao plano fitico o que a condenagio estabelece no plano
juridico”.

José Frederico Marques™ afirma que “as agdes condenatérias
visam 2 aplicagio da regra sancionadora do mandamento legal, ou
seja, a condenagio”.

Por isso, “a sentenga condenatdria tem eficacia executéria,
pois autoriza o credor a pedir a execugio forgada contra o
devedor”.

Nio deixa de existir declaragio do direito no caso de agio
condenatéria.

No entanto, adotando o critério proposto por Pontes de
Miranda, predomina aqui a imposigdo da condenagio.

A propésito, constata José Frederico Marques’™ que “no
processo condenatério, o juiz deve, primeiro, examinar o preceito

262 - Idem, ibidem.

263 - “Tratado das agdes”, tomo I, Sio Paulo: RT, 1970, p. 121.

264 - “Instituigdes de direito processual civil”, vol. II, Rio de Janeiro: Forense,
1966, p. 52.
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primario da norma juridica, e nisto hd inteira semelhanca entre a
condenagio e a simples declaragio. Naquela, porém, ha um' plus
resultante da aplicagdo da regra sancionadora. E com isto uma
nova relagio juridica aparece: o direito do credor i execugio
forgada e a obrigagio do devedor de a ela ser submetido.

A agio condenatéria, por essa razdo, tem duplo fim: um,
implicito, que ¢ a declaragio do direito existente, no que nio difere
das demais agées de conhecimento; e outro, explicito e especifico,
que ¢ aplicagdo da sangdo adequada ao caso concreto”.

Liebman® assim também ensina: “na condenagio, ha alguma
cotsa a mais, acrescida a declaragdo que é constante nas sentengas.
Esse segundo provimento, que se segue a declaragio e que o juiz
ndo pode proferir se nio lhe tiver sido expressamente pedido, ¢ a
aplicagdo da sangdo estabelecida pela lei para o ato ilicito cometido
pela outra parte”,

Candido Dinamarco™ fala, no mesmo sentido, que “a
sentenga condenatéria (ordindria) é composta de dois momentos
légicos, a saber: a) declaratdrio, em que o juiz, com a
imperatividade inerente A jurisdigio, afirma a existéncia da
obrigagio e define desde logo os seus elementos identificadores; b)
o sancionatorio, portador da sangio executiva e que, em termos
mais praticos, ¢ o elemento instituidor da adequagio da tutela
executiva a partir dai”.

E de se observar que a sentenga condenatéria, portanto, forma
titulo executivo judicial.

Alids, € a Unica sentenga que necessita de processo de execucio
subseqiiente. Ou seja, ndo cumprida voluntariamente a sentenca
pelo condenado, surge para o credor a pretensdo 4 tutela executiva.

7

265 - “InstituigSes de direito processual civil”, vol. II, Rio de Janeiro: Forense,
1966, p. 52.

266 - “Manual de direito processual civil”, vol. I, tradugio de Cindido Rangel
Dinamarco, Rio de Janeiro: Forense, 22 ed., 1985, p. 183.

267 - “As trés figuras da liquidagio de sentenga®, in Atwalidades sobre a
liguidagio de sentenga, Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, Sio Paulo:
RT, 1997, p. 15.
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Para Cindido Dinamarco®™, alids, a verdadeira tutela
jurisdicional est4 no processo executério: “inexiste auténtica tutela
jurisdicional no processo condenatério ou na sentenga de
condenagio. Eles visam somente a tornar admissivel a verdadeira
tutela efetiva que se deseja em casos de crises de adimplemento, ou
seja: preparam a tutela executiva. Fale-se no maximo, portanto,
numa tutela condenatdrio-executiva”.

4.5.4 - A tutela mandamental

Tema debatido entre os doutrinadores diz respeito a
admissibilidade da tutela mandamental como forma auténoma de
tutela jurisdicional.

E conhecido o pensamento de Pontes de Miranda, defendendo
a existéncia da tutela mandamental.

Conforme enuncia Pontes de Miranda®®, “a agdo mandamental
prende-se a atos que o juiz ou outra autoridade deve mandar que se
pratique. O juiz expede o mandado, porque o autor tem pretensio
ao mandamento e, exercendo a pretensio i tutela juridica, propos
a agio mandamental”.

Seguindo o seu critério tradicional, afirma Pontes de
Miranda?® que “a agio mandamental é aquela que tem por fito
preponderante que alguma pessoa atenda, imediatamente, ao que 0
juizo manda”.

Em separado a questio sera analisada (ver item 4.5.6).

268 — “As trés figuras da liquidagio de sentenca”, in Atualidades sobre a
liquidagio de sentenga, Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, Sio Paulo:
RT, 1997, nota de rodapé n° 5, p. 15.

269 - “Tratado das agdes”, tomo I, Sio Paulo: RT, 1970, p. 122.

270 - “Tratado das a¢Ses”, tomo VI, Sio Paulo: RT, 1976, p. 3.
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4.5.5 - A tutela executiva “lato sensu”

Ensina Pontes de Miranda”' que “a agdo executiva é aquela pela
qual se passa para a esfera juridica de alguém o que nela devia estar,
e ndo esta. Segue-se até onde estd o bem e retira-se de 13 o bem (ex-
sequor, ex-secutio)”.

Agdes executivas “lato sensu” seriam aquelas que produzem
uma sentenga que autoriza, dentro do mesmo processo onde ela foi
proferida, a pratica de medidas executivas para cumpri-la, sem
necessidade de posterior processo de execugio.

Pontes de Miranda® estabelece uma diferenga entre a tutela
mandamental e a tutela executiva: “Na a¢io mandamental, pede-se
que o juiz mande, n3o s6 que declare (pensamento puro, enunciado
de existéncia), nem que condene (enunciado de fato e de valor);
tampouco se espera que o juiz por tal maneira fusione o seu
pensamento e o seu ato que dessa fusio nasga a eficicia
constitutiva. Por isso mesmo, nido se pode pedir que dispense o
“mandado”. Na agio executiva, quer-se mais: quer-se o ato do juiz,
fazendo, nio o que deveria ter feito pelo juiz como juiz, sim o que
a parte deveria ter feito. No mandado, o ato ¢ ato que s6 o juiz
pode praticar, por sua estatalidade. Na execugio, hi mandados -
no correr do processo; mas a solugio final € ato da parte (solver o
débito). Ou do juiz, forgando.”

A agio de despejo seria exemplo tipico de tutela executiva
“lato sensu”.

Todavia, também hi polémica em relagio a admissibilidade
desse tipo de tutela jurisdicional como categoria auténoma.

Por isso, a questdo sera analisada, com maior profundidade, no
topico seguinte.

271 - “Tratado das agdes”, tomo I, SioPaulo: RT, 1970, p. 122.
272 - “Tratado das agées”, tomo I, Sio Paulo: RT, 1970, p. 211.
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4.5.6 - A polémica em relagdo as agées mandamentais e
executivas “lato sensu®

A doutrina nacional nio aceita, pacificamente, a existéncia
auténoma e distinta da tutela mandamental e da tutela executiva
“lato sensu”.

Segundo Frederico Marques™, "as agbes de mandamento
foram criadas por Kuttner e aceitas, entre outros, por
Goldschmidt”.

De fato, Goldschmidt fala em quatro classes de agdes: agdes
condenatdrios, declaratérias, constitutivas e de mandamento.

Segundo Goldschmidt”*, “a agio de mandamento se destina a
obter um mandado dirigido a outro érgio do Estado, por meio da
sentenga judicial” - traduzi””.

Adverte Goldschmidt, contudo, que esta quarta classe de agéo,
que foi denominada por Kuttner, esta ainda pendente de
investigagio cientifica.

Alguns autores nacionais afirmam a existéncia das agdes
mandamentais: podem ser lembrados Pontes de Miranda e Ovidio
Baptista. '

Segundo Ovidio”®, "a agio mandamental tem por fim obter,
como eficicia preponderante, da respectiva sentenga de
procedéncia, que o juiz emita uma ordem a ser observada pelo
demandado, ao invés de limitar-se a condena-lo a fazer ou nio
fazer alguma coisa. E da esséncia, portanto, da agio mandamental
que a sentenga que lhe reconhega a procedéncia, contenha uma
ordem para que se expe¢a um mandado. Dai a designagio de

273 - "Instituigdes de direito processual civil”, v. II, Rio de Janeiro: Forense,
1966, p. 57.

274 - “Derecho procesal civil”, trad. por Leonardo P. Castro, Barcelona:
Editorial Labor, 1936, p. 113.

275 - Na tradugio espanhola: “la accién de mandamiento se encamina a
obtener un mandato dirigido a otro 6rgano del Estado, por medio de la
sentencia judicial”.

276 - "Curso de processo civil®, v. II, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1990, p. 247.
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senteng¢a mandamental. Neste tipo de sentenga, o juiz ordena e nio
simplesmente condena. E nisto reside, precisamente, o elemento
eficacial que a faz diferente das sentengas préprias do Processo de
Conhecimento. Tal como acontece com as agdes executivas,
também as mandamentais contém atividade jurisdicional em
momento posterior ao transito em julgado da sentenga de
procedéncia. Na mesma relagdo processual de conhecimento”.

Portanto, sio mandamentais as agdes nas quais o juiz, nio se
limitando a proferir uma condenagio, vai além, emitindo uma
ordem a ser cumprida.

Outro aspecto peculiar das agdes mandamentais é o fato de
que nessas agOes existe atividade jurisdicional em momento
posterior ao trinsito em julgado da sentenga de procedéncia, na
mesma relagio processual em que a sentenga foi proferida.

Conforme Ovidio Baptista”’, "as agSes mandamentais
descendem diretamente dos interditos romanos. Também nesse
tipo de tutela jurisdicional, o pretor romano nio condenava, mas
ao contrario ordenava que o demandado fizesse ou deixasse de
fazer alguma coisa”.

Para o autor, alids, "esta origem das agdes mandamentais
explica a formidavel resisténcia que lhe opde a doutrina corrente
que, até hoje, nio obstante a proliferagio deste tipo de agdes,
persiste em negar-lhe existéncia. A razdo é simples. Os interditos
ndo eram agSes. As verdadeiras agdes (actiomes), como antes
dissemos, ligavam-se invariavelmente, as obrigagSes, ao passo que
os interditos eram remédios que o pretor se valia para protegio de
outros interesses, especialmente de natureza publica. Enquanto as
actiones eram julgadas por um juiz privado, sem iurisdictio, os
interditos eram da competéncia exclusiva do pretor”.

Ovidio também chama a atengio para a importincia da
diferenga fundamental entre o juiz do nosso sistema, da civil law, e
o juiz do sistema anglo-saxio, da chamada common law.

277 - Idem, ibidem.
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Ocorre que, segundo o autor, no nosso sistema prevalece a
idéia de que a jurisdi¢io tem um carater privatistico, sendo que o
juiz é tido como um mero aplicador da lei.

Por isso, segundo Ovidio”*, "nio ¢ de surpreender que nossa
cultura haja resistido, com tanta tenacidade, a outorga de poderes
de imperium ao juiz, cuja expressio mais significativa sdo as agSes
mandamentais”.

"Afirmar, como o faz acertadamente Merryman, que os juizes
contemporineos dos sistemas de direito escrito "herdaram e
realizam "fungdes reservadas ao iudex privado romano, é afinal
dizer que nossos magistrados foram feitos para exercer
turis+dictio, jamais tmperium, sabido como € que estas elevadas
fungdes eram estritamente reservadas ao pretor romano, jamais ao
iudex privado, cujas atribuigdes, a semelhanga dos arbitros
modernos, resumiam-se em dizer o direito, em ser, afinal de
contas, como a doutrina posterior a Revolugio Francesa
pretendeu, simples "bouche de la loi", sem qualquer poder criativo
ou de império"?”’.

Para Ovidio Baptista, a resisténcia a admissio das agBes
mandamentais decorre de um exagerado individualismo, assentado
no principio da intangibilidade da pessoa humana.

Em conseqﬁéncia o descumprimento de uma decisio judicial,
no nosso sistema, nio traz maiores conseqiiéncias, prop1c1ando
apenas o direito a execugio, ou seja, a propos1tura de outra agio.

Ja no sistema da common law a situagdo é diferente, pois o
descumprimento da decisio judicial pode ser encarado como
desobediéncia a ordem judicial o que pode permitir sua prisio.

Oportuna a ligdo do préprio Ovidio Baptista®®”: "No sistema
da common law - como igualmente acontece, em certos casos, no
direito alemio -, se a sentenga determinar que o demandado pague
uma certa quantia em dinheiro ou o condene a entregar coisa

278 - Idem, p. 250.
279 - Idem, p. 250.
280 - Idem, p. 255.
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alheia, além naturalmente das condenagdes ao cumprimento de
obrigagio de fazer e nio fazer, poderd o credor requerer que o
tribunal imponha ao condenado uma injungio, determinando o
cumprimento da sentenga, sob pena de considerar-se a resisténcia
como ato de desobediéncia e desacato ao tribunal (contempt ou
Court), com a aplicagio de sangdes punitivas de natureza
pessoal...”.

De plano verifica-se que a questio é polémica.

Deve ser frisado, porém, que as agdes nio se classificam por
um critério de exclusividade, mas por um critério de
preponderancia de determinados efeitos.

Tanto é verdade que a doutrina reconhece existir atividade de
conhecimento no processo de execugio, bem como no processo
cautelar e vice-versa.

Dentro deste critério de preponderincia, é possivel defender a
existéncia da agio mandamental, cujo maior exemplo é a agdo de
mandado de seguranga.

No entanto, tal posi¢io nio é aceita por grande parte da
doutrina nacional, havendo intimeros juristas que negam a
existéncia da chamada a¢io mandamental.

A propésito, afirma José Frederico Marques® que "essa
categoria de agdes, como observa Alcald-Zamora, além de pouco
difundida, nio atingiu o grau de maturagio alcangado pelas demais
categorias do direito de agir. E a razdo é simples: nio h lugar para
uma nova espécie de agdo, como esse titulo. A agio mandamental,
no dizer de GUASP, nio é categoria processual congruente com as
anteriores, pois nio se funda em natureza peculiar do pedido ou
prestagdo jurisdicional invocada, e sim, no destinatirio especial da
sentenga, que ¢ um 6rgio do Estado diferente do judicial®.

Nesse sentido também é a ligio de Celso Agricola Barbi®,
quando afirma que "...essa classe de agSes mandamentais nio tem

281 - "InstituigSes de direito processual civil”, v. II, Rio de Janeiro: Forense,
1966, p. 57.
282 - "Do mandado de seguranga”, Rio de Janeiro: Forense, 72 ed., 1993, p. 46.
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logrado maior aceitagio na doutrina, nio nos parecendo que
constituam espécie distinta das demais agGes".

O proprio Celso Barbi® explica: "esse tipo de sentenga
(mandamental) nio tem conteudo diferente do que comportam as
trés classés geralmente admitidas. Quando a sentenga for proferida
entre particulares e tiver de ser feita alguma averbagdo ou anotagio
por funcionarios do Estado, como os oficiais de Registro em geral,
teremos, na realidade, simples casos de execugio impropria, como
bem acentuou o ilustre processualista Amilcar de Castro. E se a
sentenga for proferida em agdo na qual seja parte a Administragio,
a determinagio para que esta pratique determinado ato configura o
elemento condenatério”.

No entanto, como ji destacado em outro trabalho™, a razio
parece estar com aqueles que admitem a existéncia da agdo
mandamental como categoria auténoma.

Pode existir declaragio, constituigio ou condenagio na
sentenga mandamental. Todavia, a agio mandamental tem uma
peculiaridade nio encontrada nas demais agdes, que € o fato de o
juiz emitir, através da sentenga, uma ordem para cumprimento
imediato e direto, no mesmo processo em que foi proferida a
decisio.

Apresentando, pois, uma peculiaridade prépria, € justo que a
agio mandamental seja classificada separadamente das demais agSes
de conhecimento.

Também comunga dessa opinido Hugo de Brito Machado™:
"E sabido de todos que o objeto da agdo se define pelo pedido. E a
natureza da sentenga depende, logicamente, do objeto da agio.

No mandado de seguranga nio se pede a0 Juiz que anule, ou
que declare nulo um ato, e por isto se diz que a sentenga nio ¢

284

283 - Idem, p. 218,

284 - “Admissibilidade ou nio das agdes mandamentais no ordenamento
juridico brasileiro”, Campinas: Revista Juridica da PUCC, vol. 15, 1999.

285 - “Mandado de seguranga em matéria tributdria”, Sio Paulo: RT, 1994, p.
183.
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constitutiva. Nem que declare existente, ou inexistente uma
relagio juridica, nem que lhe declare o alcance, ou 0 modo de ser, e
por isto se diz que a sentenga nio é declaratéria. Nem que condene
a autoridade impetrada a pagar ao impetrante determinada quantia,
ou a cumpnr outras obrigagbes de dar, e por isto se diz que a
sentenga nio é condenatéria. Outra ndo é a razio pela qual o
mandado de seguranga ndo substitui a agio de cobranga, nem a
sentenga que concede o mandado de seguranga produz efeitos
patrimoniais relativamente ao periodo pretérito, devendo tais
efeitos ser reclamados administrativamente, ou pela via judicial
propria. Tais restricdes ao mandado de seguranga somente se
explicam em face da natureza mandamental da sentenga que no
mesmo se obtém, a qual decorre da natureza do pedido que na
impetragio geralmente se faz".

No mesmo sentido Ovidio Baptista™: "quando classificamos
agbes, segundo a eficacia de suas respectivas sentengas de
procedéncia (1), fazemo-lo levando em conta a carga de sua eficicia
de maior peso, cuja identificagio se ha de fazer tendo em vista o
objeto principal do pedido”.

Também comunga desse entendimento Nagib Slaibi Filho®':
“na sentenga mandamental, o juiz ndo substitui, pelo seu
provimento, a vontade da parte - o juiz manda ou impde uma
determinada conduta. Enquanto na agio executiva é o juizo que
transforma a realidade, praticando o fato (expropriando o bem, na
execugdo de quantia certa contra devedor solvente; retirando o
esbulhador do prédio, pelo mandado de reintegragio; imitindo o
autor na posse etc.), na agdo mandamental expede-se mandado ao
sucumbente (embora caiba ao oficial de justica intimar ou
notificar) para que atue (ou se omita) nos termos do comando
judicial”.

286 - “Curso de processo civil”, v. II, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1990, p. 263.
287 - “Sentenga civel - Fundamentos e técnica”, Rio de Janeird: Forense, 42
ed., 1997, p. 336.
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Alids, para Nagib Slaibi Filho™ existem sentengas manda-
mentais nas seguintes agbes: a) mandado de seguranga: trata-se de
agio mandamental tipica, pois nesse tipo de agdo o juiz manda que
o administrador proceda de determinada forma; b) mandado de
seguranga coletivo: também é agdo mandamental, diferenciando-se
apenas pelo objeto que, no caso, € a tutela de interesses coletivos;
¢) mandado de injungio: se nio é objeto do mandado de injungio
obter provimento jurisdicional ao 6rgio legislador no sentido de
que faga a norma juridica, pode ser objeto da injungio (e
comumente o ¢é..) a pretensio de se obter um comando a
Administragio para a realizagio de determinado ato ou fato; d)
“habeas data”: o pedido de conhecimento da informagio pode ser
cumulado com o pedido de ordem de corregio; e) agio de
manutengio de posse: pleiteia-se uma ordem judicial no sentido de
que cessem os atos turbativos ou de que seja mantida a posse; f)
agio de interdito proibitério: busca-se uma ordem judicial que
determine a expedigio de mandado proibitério ao réu para que nio
pratique, contra a posse do autor, turbagio ou esbulho; g)
embargos de terceiro: é agio mandamental negativa porque o seu
contetdo é a cessagio da “eficicia” do ato constritivo; h) agdo de
depdsito: a ordem judicial buscada é no sentido de que se mande o
réu entregar a coisa, depositi-la em juizo ou consignar o
equivalente em dinheiro”.

A doutrina também tem vislumbrado aspectos mandamentais
nas sentengas emitidas nos processos cautelares e nos casos do
artigo 461, do CPC, que se refere a tutela especifica das obrigagées
de fazer e de nio fazer.

Segundo Kazuo Watanabe®™, “valeu-se o legislador, no art.
461, da conjugagio de varios tipos de provimento, especialmente

289

288 - “Sentenga civel - Fundamentos e técnica”, Rio de Janeiro: Forense, 42
ed., 1997, pp. 338-351.

289 - “Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigagées de fazer ¢ nio
fazer”, in Reforma do Coddigo de Processo Civil, coord. Min. Silvio de
Figueiredo Teixeira, Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 43.

188



do mandamental e do executivo lato sensu, para conferir a maior
efetividade possivel a tutela das obrigagSes de fazer ou nio fazer”.

Kazuo Watanabe™ explica: “a execugio especifica ou a
obtengio do resultado pratico correspondente a obrigagio pode ser
alcangado através do provimento mandamental ou do provimento
executivo “lato sensu”, ou da conjugagio de ambos.

Através do provimento mandamental é imposta uma ordem ao
demandado, que deve ser cumprida sob pena de configuragio do
crime de desobediéncia, portanto mediante imposigio de medida
coercitiva indireta. Isto, evidentemente, sem prejuizo da execugio
especifica, que pode ser alcangada através de meios de atuagio que
sejam adequados e juridicamente possiveis, e que nio se limitam ao
pobre elenco que tem sido admitido pela doutrina dominante. E
aqui entra a comjugacio do provimento mandamental com o
provimento executivo “lato sensu”, permitindo este ultimo que os
atos de execugdo do comando judicial sejam postos em pratica no
proprio processo de conhecimento, sem necessidade de agio
autonoma de execugio”.

Assim, apesar de muitos doutrinadores negarem a existéncia
das agbes mandamentais, é de se observar que hi uma nova
tendéncia na doutrina brasileira, especialmente apds a reforma
processual de 1994,

Acima foi destacada a posigio de Kazuo Watanabe, que é
respaldada por Ada Pellegrini Grinover.

Eduardo Talamini®' também admite a tutela mandamental,
refutando a opinido daqueles que nio aceitam a existéncia de agdes
mandamentais:

“Houve quem afirmasse que, ao se considerar a sentenga
mandamental como sendo de uma nova espécie, estaria sendo
utilizado critério distinto do das outras trés categorias tradicionais.

290 - Idem, p. 44.

291 “Tutelas mandamental e executiva lato semsu e a antecipagio de tutela ex
vi do art. 461. § 3° do CPC”, in Aspectos polémicos da antbcipagio de tutela,
Coord. de Teresa Arruda Alvim Wambier, Sio Paulo: RT, 1997, pp- 135-170.
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Para estas, o critério seria o do contetido da sentenga, para aquela o
do destinatario (agente do Estado).

Mas, trata-se de critica a uma nogdo superada. Conseqiien-
temente, é uma critica, por igual, superada.

Sustentou-se, ainda que, para se conferir autonomia as
categorias das mandamentais e executivas [ato sensu, ndo se estaria
levando em conta o conteido da sentenga, mas “algo que lhe &
exterior” e posterior: seu efeito, sua “execugdo”. Quanto ao
contetido, seria 0 mesmo que o das condenatérias.

Mas o que ¢ classificagio tripartida sendo a adogdo de critério
que ja leva em conta precisamente os efeitos de cada sentenga? O
que sio declaragio, condenagio e constituigio, sendo efeitos?

O que se faz é considerar a eficicia de cada espécie de sentenga.
Eficacia ¢ a aptiddo de produzir determinado efeito. E a eficicia esta,
ela mesma, no contesdo.

Portanto, quando se pretende levar em conta a circunstancia
de que certas sentengas geram ordem e nio ;apenas autorizam
medidas executivas sub-rogatérias, ndo se esta fugindo daquele
mesmo critério usado para a classificagdo dos trés tipos tradicionais
de sentenga. A diversidade dos efeitos, da firma de efetivagio do
comando da sentenga é decorréncia direta das diferentes eficacias -
e, portanto, dos diferentes contetidos. Entdo, quando a sentenga ¢
atuada praticamente através de ordem para o réu, isso acontece
porque no proprio conteddo dela ha uma ordenagio, um
mandamento — e isso faz seu conteido diferente do conteido da
sentenga condenatdria ou executiva.

Em suma, a classificagio que acolhe as tutelas mandamental e
executiva lato sensu toma por base exatamente o mesmo critério
usado para a distingdo dos trés grupos de sentenga usualmente
admitidos: contetdo e eficacia.

Por fim, nio ha como coerentemente pretender introduzir as
sentengas mandamental e executiva no ambito das condenatorias e,
ao mesmo tempo, persistir nas duas afirmagdes, tradicionalmente
acolhidas, de que: a) condenatdria é a sentenga que gera “titulo
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executivo”, enseja novo processo, de execugio; b) sé ha atividade
executiva através de meios sub-rogatérios e nio mediante ordens
conjugadas com meios coercitivos.

Ora, em primeiro lugar, a sentenga mandamental e a executiva
ndo ensejam novo processo. Depois, o provimento mandamental
jamais propicia atividade executiva (sub-rogatdria) - nem mesmo
naquele processo em que foi proferido. Afinal, ele nio é efetivado
através de meios sub-rogatérios e sim mediante medidas
coercitivas, meios de pressio psicologica, a fim de que o préprio
réu, por conduta prépria, cumpra a ordem que lhe foi dada”.

Eduardo Talamini ainda conclui que, além da eficicia
mandamental encontrada no § 3° do artigo 461, também utilizou-
se o legislador, na reforma de 1994, da ag¢do executiva “lato sensu”
e da conjugagio entre essas agdes.

A propésito, afirma o autor que “o § 5° permite ao juiz
“determinar as medidas necessérias, tais como a busca e apreensio,
remogido de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento
de atividade nociva, além da requisigio de forga policial”.

Essas providéncias poderio ser tomadas “para efetivagio da
tutela especifica ou para obtengio do resultado pritico equivalente”. A
norma do § 5° portanto, autoriza nio sé o emprego de
mecanismos sub-rogatdrios da conduta do demandado. Confere ao
juiz, igualmente, poderes para a imposigio de outros meios
coercitivos (além da multa, expressamente prevista no § 4°)
destinados a acompanhar a ordem judicial dirigida ao réu, para que
ele cumpra o “fazer “ ou “ndo fazer™”.

Nestes termos, apos a reforma processual de 1994, parece
inquestionavel que existe, autonomamente, a categoria das “agdes
mandamentais”.

Sdo mandamentais as sentengas que se caracterizam pela
emissio de uma ordem por parte do juiz, que deve ser cumprida no
proprio processo, ou seja, sem necessidade de processo de execugio
subseqiiente, e que também podem sujeitar aquele que a
descumprir a responder pelo crime de desobediéncia.
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Reforgada esta essa conclusio pela nova regulamentagio dada
ao art. 461 do CPC, que autoriza o juiz a expedir uma ordem
determinando a realizagdo pratica da tutela especifica concedida.

Sobre a questdo, afirma Luiz Guilherme Marinoni*”? que “a
propria dicgdo da norma do art. 461, no sentido de que “o juiz
concedera a tutela especifica da obrigagio ou, se procedente o
pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao adimplemento”, indica que o objetivo do
legislador foi criar uma agio onde o conhecimento e a execugio se
misturam, viabilizando a tutela do direito na agdo inicialmente
aforada, sem a necessidade de uma agio de execugio.

Ora, se a sentenga deve conceder a tutela especifica, ou
determinar as providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente, nfo ha como imaginar-se que é necessiria a agio de
execugdo. Note-se, alias, que se o juiz pode, de oficio, impor a
multa ou determinar as medidas do § 5° do art. 461, é porque a
efetivagio da tutela nio requer um processo de execugio”.

Nestes termos, devem ser admitidas no ordenamento juridico
brasileiro as chamadas “agdes mandamentais”, até em nome da
busca de maior eficiéncia do sistema processual.

Por 1sso, quanto ao provimento jurisdicional pleiteado, pode-
se classificar tutela jurisdicional de conhecimento em: meramente
declaratéria, condenatéria, constitutiva, mandamental e executiva
“lato sensu”.

Nio se pode esquecer da tutela executiva estrito senso e da
tutela cautelar. Todavia, essas formas de tutela jurisdicional serio
analisadas no estudo da tutela de urgéncia e, conseqiientemente, da
tutela cautelar.

292 - “Tutela inibitéria - individual e coletiva®, Sio Paulo: RT, 1998, pp. 72-
73
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4.6 - Outras classificagdes

Analisada a classificagio mais “tradicional” da doutrina
brasileira, € importante reafirmar que essa nio é a ftnica
classificagio possivel das diversas formas de “tutela jurisdicional”.

De forma breve podem ser mencionadas outras classificagdes.

4.6.1 - Tutela ressarcitoria e tutela inibitéria

A tutela ressarcitoria é aquele que se exerce apds a ocorréncia
do dano e que visa, portanto, i reparagio.

Por sua vez, como explica Flavio Luiz Yarshell®® a tutela
preventiva ou inibitoria “permite a prevengio do ilicito, no
sentido de impedir sua consumacio, ou, em certos casos, sua
continuagdo ou repeti¢do, sem que isso configure uma atuagio
propriamente cautelar, 3 medida que propicia, desde logo, a
atuagdo do direito material. Nesse particular, o sistema processual
civil brasileiro - ao menos o hoje vigorante - dispde de
“Instrumentos” para assegurar essa tutela preventiva. No plano
infraconstitucional, basta lembrar as regras dos arts. 273 e 461 do
CPC, que permitem a antecipagio da tutela de forma
consideravelmente abrangente, embora com as restricdes ali
consignadas”.

Recentemente, Luiz Guilherme Marinoni desenvolveu
profundo estudo sobre o tema, que foi publicado pelo editora RT,
sobre o titulo “Tutela Inibitéria”.

4.6.2 - Tutela coletiva e tutela individual

Conforme Celso Antonio Fiorillo, Marcelo Abelha Rodrigues
e Rosa Maria Andrade Nery™, em face do principio da

293 - “Tutela jurisdicional”, Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 165.
294 - “Direito processual ambiental brasileiro”, Belo Horizonte: Del Rey,
1996, pp. 98-99.
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indeclinahilidade da jurisdigio e do “advento da nova tematica,
originada pela criagio formagio dos direitos difusos, consegiiéncia
inevitavel da rebelido das massas, como diz Ortega Y Gasset, ou da
multiplicagio dos direitos, como diz Bobbio, ou ainda da
massificagio social a que alude Cappelletti, que escapam de
qualquer defini¢do do ortodoxo sistema piiblico em contraste com
o privado, posto que situado num abismo entre estes, nio hd mais
que se falar sequer na possibilidade de se usar o ortodoxo sistema
liberal individualista do Coédigo de Processo Civil e normas afins,
para dirimir os conflitos de massa. Portanto, tratar-se-ia, por certo,
se assim fosse, de uma forma hedionda de inconstitucionalidade a
medida que impede o acesso efetivo a justica e fere, em todos os
sentidos, o direito processual do devido processo legal. Isto
porque, falar em devido processo legal em sede de direitos
coletivos lato sensu, é, inexoravelmente, fazer mengio ao sistema
integrado de tutela processual trazido pelo CDC e LACP (Lei n.
7.347/85). Assim, hoje, em sede de jurisdigdo civil, ha a existéncia
de dois sistemas de tutela processual: um destinado as lides
individuais, cujo instrumento adequado e idéneo é o Cédigo de
Processo Civil, e um outro, destinado a tutela coletiva, na exata
acepgio trazida pelo art. 81, paragrafo unico, do CDC".

4.6.3 - Tutela monitéria

Os procedimentos monitdrios tém como grande caracteristica a
inversio do contraditério. Partindo da verossimilhanga do direito,
o juiz esta autorizado a “proferir uma decisio liminar condena-
t6ria"?, Depois da decisdo liminar, o réu é citado.

Conforme explica Ovidio Baptista®, “proferida a decisdo
liminar, entdo o réu hi de ser citado para defender-se. Nos

295 - A expressdo é de Ovidio Baptista, in “Curso de processo civil”, v. 1, Sio
Paulo: RT, 1998, p. 131.
296 - “Curso de processo civil”, v. 1, Sdo Paulo: RT, 1998, p. 131.
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processos monitérios puros, de que nossa antiga agio cominatdria,
do art. 302 do CPC de 1939, era um exemplo, a contestagio
oferecida pelo demandado, por si s6, tem a virtude de transformar
o preceito contido na decisio liminar em simples citagio e o
processo, a partir dai, prosseguird como se fora desde o inicio uma
agdo ordinaria comum. Esta técnica de sumarizagio que consiste
em antecipar a eficicia condenatdria por meio de uma decisio
liminar, destinada a desaparecer se o réu comparece e contesta a
agdo, ndo teria nenhum significado perante nosso atual Cédigo de
Processo Civil que, modificando, em relagio ao direito anterior, os
¢feitos da revelia (art. 319), insere sempre, no mandado de citagio, a
cominagio de terem-se por verdadeiros os fatos afirmados pelo
autor, se o demandado nio contestar a agio, caso em que o juiz
podera desde logo proferir sentenga de mérito (art. 330, II)”.

4.6.4 - Tutela interdital
Segundo Ovidio Baptista®, “uma espécie de procedimento
especial bastante conhecida é o denominado processo interdital, cuja
caracteristica genérica estd na possibilidade de o juiz poder
outorgar ao autor uma decisdo liminar que antecipe, em parte, o
resultado da futura sentenga de procedéncia da agio”.

Lembra o autor o caso dos interditos possessérios, previstos
nos artigos 920 a 933 do CPC.

4.6.5 - Tutela sumdria

O exemplo tipico de tutela sumdria é o mandado de seguranga.

A sumarizagdo, no mandado de seguranga, ocorre em face da
limitagdo da cognigdo, proibindo-se a utilizagio de outra prova que
nio a documental,

297 - “Curso de processo civil”, v. 1, Sio Paulo: RT, 1998, p. 126.
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Aponta a doutrina, também, uma sumarizagio extrema no
caso dos direitos de crédito, em que sequer ha necessidade de se
passar pelo prévio processo de conhecimento. Confere-se ao
portador de um titulo “extrajudicial” o processo executivo.

Para Ovidio Baptista®™, “a técnica de sumarizagio processual é
uma aplicagio importante de um dos principios fundamentais do
direito processual civil, o principio da verossimilbanga.... Ante as
necessidades, que podem ser meramente circunstanciais ou
politicas, de obter-se uma pronta e eficaz protegio para
determinadas situagdes juridicas, o juiz é autorizado a prover desde
logo, com base na simples plausibilidade do direito afirmado pelo
autor”.

4.6.6 - Tutela especifica

A tutela especifica estd prevista no art. 461 do CPC: na agio
que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nio
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

Foi preocupagdo do legislador consignar expressamente no
paragrafo primeiro do citado artigo que a obrigagdo somente se
converta em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel
a tutela especifica ou a obtengio do resultado pratico correspon-
dente.

A reforma processual de 1994, alias, trouxe avangos significa-
tivos na capitulo referente i tutela especifica das obrigagdes de
fazer e nio fazer, buscando-se uma maior efetividade.

Passou-se a procurar mecanismos que permitissem, em maior
nimero de casos, a execugio especifica, ou seja, uma execugio, no
dizer de Carreira Alvim®”, que “tem por objetivo a restauragio (ou

298 - “Curso de processo civil”, v. 1, Sio Paulo: RT, 1998, p. 130.
299 - Idem, p. 30.
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obtengdo) da idéntica situagdo juridica violada, através de uma
restitui¢do (ou atividade) direta, ou seja, outorgando ao credor o
bem da vida a que tem direito, como se a obrigagio fosse
voluntariamente satisfeita, na forma convencionada ou imposta na
sentenga”. '

4.6.7 - Tutela de urgéncia

Como se trata do tema da dissertagio, essa forma de tutela sera
analisada em separado.

4.7 - Conclusdes

Portanto, as possibilidades de classificagio da tutela jurisdi-
cional s3o intimeras.

Como observa Flavio Luiz Yarshell®®, a “necessidade de
“aproximar” o processual do direito substancial acaba resultando
em outras formas de sistematizagio que, baseadas em critérios "
diversos, passam a conviver com aquela outra “tradicional”. Assim,
fala-se em tutela preventiva ou inibitéria, por oposigio 2 tutela
sancionatoria ou reparatoria; ou em tutela coletiva, por oposigio a
individual; ou tutela especifica, em oposigio a uma tutela genérica;
ou ainda tutela antecipada ou antecipatéria”.

Ainda segundo o autor, “esses outros tipos de tutela nio sio
necessariamente excludentes, entre si; pelo contrario, boa parte
dessas qualificagdes convivem (“combinam-se”, por assim dizer) e,
conjuntamente, podem ajudar a visualizar com maior clareza o
fendmeno processual”.

Essas observagbes sdo extremamente importantes para o
presente trabalho.

300 - “Tutela jurisdicional”, Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 141.
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Ocorre que, no capitulo seguinte, tentar-se-a uma definigio e
uma contextualizagio da chamada “tutela de urgéncia”, tema
central da presente pesquisa, sem se esquecer, portanto, que
existem inumeras outras classificagdes possiveis e igualmente
importantes.
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CAPITULO 5
AS TUTELAS DE URGENCIA

5.1 - As tutelas de cognigio exauriente e as tutelas
de urgéncia

Conforme destacado anteriormente, a classificagio mais
“tradicional” da doutrina brasileira, dividindo a tutela jurisdicional
em tutela de conhecimento, de execugio e cautelar, nio é a Gnica.

Principalmente depois que se constatou a necessidade de se
buscar “tutelas jurisdicionais diferenciadas”, através de um
estreitamento de relagbes entre o direito material e o direito
processual

E 1mportante ressaltar que as diversas clasmflcagées, conforme
também ja se destacou, nio se excluem entre si. Muito pelo
contrario, podem ser combinadas.

De inicio, é importante observar que, adotando-se a
terminologia proposta por José Roberto dos Santos Bedaque, as
tutelas )unsdlcmnals podem ser divididas em dois grandes grupos:
tutelas de cognigdo exauriente e tutelas de urgéncia.
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Com efeito, segundo Bedaque™, “as tutelas jurisdicionais
dividem-se em dois grandes grupos: aquelas destinadas a afastar
definitivamente a crise verificada no plano das relagdes da vida pela
ndo atuagio espontanea da regra de direito material; e as que tém
por escopo possibilitar solugSes urgentes e provisérias, a fim de
que as primeiras possam servir como instrumento efetivo de
aplicagdo das regras substanciais e de pacificagio”.

O presente estudo refere-se as tutelas jurisdicionais de
urgéncia, ou seja, aquelas tutelas que, precedidas de cognigio
sumdria, possibilitam solugdes urgentes e provisérias. Ou seja,
tutela de urgéncia proviséria.

Afinal, ha autores, como o prdprio Bedaque, que dividem as
tutelas de urgéncia em tutelas de urgéncia definitivas e tutelas de
urgéncia provisdrias*?

Ambas sio precedidas de cogni¢io sumaria. Todavia, as
definitivas levam a uma solugio definitiva, enquanto que as
provisorias, como o propric nome diz, propiciam solugdes
transitdrias.

O presente estudo, é importante frisar, refere-se a tutela de
urgéncia provisdria, ou seja, aquela precedida de cognigio sumiria
que nio leva a uma solugio definitiva.

301 - “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagio”, S3o Paulo: Malheiros, 1998, pp. 243-244.

302 - A propésito, afirma Bedaque (“Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumirias e de urgéncia - tentativa de sistematizagio”, Sio Paulo: Malheiros,
1998, p. 244.) que “existem as tutelas de urgéncia, precedidas de cognigio
sumadria, que podem ser divididas em definitivas e provisérias. Aquelas, como
as de cogniglio exauriente, sio aptas a definir o litigio, no sentido de que
representam a resposta final obtida no imbito jurisdicional. Caracterizam-se,
porém, pela sumariedade da cognigio. As tltimas, também precedidas de
cognigio sumdria, sio prestadas de forma urgente, mas constituem solugdes
provisorias, com fungdo de mera seguranga para o resultado final. Nio sio
aptas a produzir esse resultado, mas contribuem para que ele possa se verificar
com a maior dose de utilidade possivel”.
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A tutela de urgéncia proviséria, por sua vez, pode ser
subdividida em tutela cautelar e tutela antectpatdria. Vamos, entio,
analisar essas duas formas de tutela.

5.2 - Tutelas definitivas e tutelas provisérias

Sobre o prisma da definitividade ou nio das decisées
jurisdicionais, pode-se dividir as tutelas em duas grandes categorias:

- As tutelas definitivas: fundadas na idéia de certeza, levam a
uma solugio definitiva da lide. Resolvem a lide.
- As tutelas urgentes provisdrias, em que a preocupagio é com o
valor urgéncia. Destinam-se, principalmente, a assegurar a
efetividade e a utilidade da prestagio jurisdicional. Nio hi
resolugio definitiva, mas sim proviséria da lide.

5.3 - A tutela de urgéncia proviséria: a fungio puramente
conservativa e a fungio antecipatdria/satisfativa

As tutelas provisérias nem sempre tém a mesma’ finalidade.
Com efeito, ora tém uma fungio puramente conservativa, o que
ocorre na tutela cautelar tipica, ora tem wuma fungio
satisfativa/antecipatéria.

Por 1sso € que a tutela proviséria pode ser subdividida em
tutela cautelar e tutela antecipatéria.

A tutela antecipatéria é uma espécie de tutela provisria que
tem fungdo satisfativa, pois através da antecipagio dos efeitos da
tutela final permite-se a fruigio do bem pretendido através do
processo.

Luiz Guilherme Marinoni®® bem explica a fungio satisfativa
da tutela antecipatéria: “Quando falamos em tutela sumiria
antecipatdria, como ja foi possivel perceber, queremos dizer tutela
sumdria satisfativa. Ou seja, assimilamos tutela antecipatéria 3

303 - "Tutela cautelar e tutela antecipat6ria®, Sio Paulo: RT, 1992, p. 99.

201



tutela que satisfaz por antecipagdo. ...Nio devemos, efetivamente,
pensar a antecipagio como antecipagio no mundo juridico. Na
verdade, se concluirmos que a antecipagio ocorre no mundo
juridico, ou seja, na 4rbita dos efeitos principais, nunca, com
efeito, poderemos admitir a antecipagio na tutela cautelar. Quando
se fala em antecipagio de determinados efeitos da sentenga
definitiva, portanto, se quer dizer, obviamente, antecipagio de
certos efeitos materiais. Deveras, a tutela cautelar assegura os
resultados praticos da tutela definitiva; atua no plano farico.

Numa analise estrutural e funcional, pois, tem-se que a tutela
sumaria antecipatdria, na maioria da vezes, antecipa a sentenga
definitiva, realizando desde logo a pretensio”.

Quando se menciona a expressio tutela de urgéncia, a doutrina
costuma se referir tanto 2 tutela cautelar, quanto i tutela
antecipatéria.

Nesse sentido José Roberto dos Santos Bedaque® afirma, ao se
referir a tutela cautelar e a tutela antecipatoria, que “sio
modalidades de tutela jurisdicional que, com variagdes decorrentes
das especificidades da relagdo de direito material ou de técnicas
legislativas, podem ser classificadas numa categoria tnica, a qual se
mostra adequada a denominagio tutelas de urgéncia®.

Ou seja, a expressdo “tutela de urgéncia” € genérica e refere-se a:

304

a) tutela cautelar (acautelatéria): cujo valor perseguido e
tutelado é o da seguranga e da preventividade;
b) tutela antecipatoria: em que se busca, preponderantemente,

satisfatividade®®.

304 - “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéneia -
tentativa de sistematizagio”, Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 24.

305 - Bedaque, como ji foi advertido anteriormente, ainda fala em tutela de
urgéncia definitiva, exemplificando com a tutela monitéria e a tutela
possessoria. Todavia, esse tipo de tutela jurisdicional nio serd abordado no
presente estudo.
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Em situagbes de urgéncia, tem reconhecido a doutrina a
ineficiéncia do procedimento ordinario.

Por isso é que devem ser buscados, nessas situagdes de
urgencia, dentro do espirito de construgio de tutelas jurisdicionais
diferenciadas, mecanismos que permitam a prestagio jurisdicional
com sumariedade, ou seja, com cognigio sumaria.

Todavia, ha que se distinguir duas situagdes.

Em certos casos, ha necessidade de mera prevengio, ou seja, a
tutela é necessaria para evitar a ocorréncia do dano.

Para essa hipdtese, a tutela cautelar é adequada.

Porém, as vezes ndo basta a atividade meramente preventiva.
Hi necessidade, pela insuportabilidade da demora da prestagio
jurisdicional, de uma composigio mais rapida, mais célere, a fim de
se permitir a frui¢do imediata do bem da vida pretendido.

Nesses casos, a tutela antecipatéria permite um “adianta-
mento” na prestagdo jurisdicional (na verdade adiantamento de
efeitos). Permite-se, inclusive, uma adiantamento até da execugio
(ha aqui verdadeira execugdo sem titulo).

Ha nesse tipo de tutela jurisdicional muito mais que mera
preventividade. Ha, também, satisfatividade.

Esta-se, pois, no campo de uma tutela jurisdicional sumiria, de
urgéncia, que contribui certamente para maior rapidez e eficiéncia
do sistema de tutelas jurisdicionais e esti inserida na luta pela
agilizagio da justiga®.

J.E. Carreira Alvim’” constata que “pelo menos duas técnicas
de agilizagdo da Justica tém sido modernamente postas em pratica:
a) a que mantém no seio da comunidade a solucio dos seus
proprios conflitos, através dos organismos parajudiciais, mais

306 - No mesmo sentido afirma Bedaque (Op. cit., p. 245) que “a preocupagio
com a efetividade do processo ode ser identificada em ambas, o que significa
dizer que, perante o sistema, tanto a tutela suméria cautelar como a nio
cautelar acabam tendo o mesmo escopo.

307 - “Tutela antecipada na reforma processual”, 22 ed., Curitiba: Jurua, 1999,
p- 18.
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voltados para a pacificagio dos contendores; b) a quem mantém a
Justiga estatalizada buscando minimizar o processo, pela
simplificagio do procedimento, com a adogio de institutos como a
antecipagio da tutela, v.g., o julgamento antecipado da lide, a
decisio liminar, com o que torna menos lenta a jurisdigdo”.

Verifica o autor, ainda, que “embora tenha o ordenamento
juridico transigido, em mais de uma oportunidade, com o
monopdlio da jurisdigio — como no reconhecimento de eficacia
sentencial a acordos extrajudiciais, homologados pelo juiz; na
eficicia executiva, equivalente i sentenga, dos titulos extrajudiciais;
etc.-, fato é que tem preferido a simplificagio dos procedimentos,
para proporcionar uma prestagdo jurisdicional mais rapida e eficaz.
Esse objetivo tem sido alcangado através da deformalizagio (ndo
confundir com deformagio) do processo, em que este é adaptado a
resolugio de determinadas controvérsias, com vistas na realidade
social. Um Estado que nio dispde de condigdes de ministrar uma
Justiga ripida pelo método mais seguro, que é o processo de
cognigio plena, tem de contentar-se em ministri-la com base na
probabilidade proporcionada pela cognigio sumdria. A seguranga
(garantismo) cede lugar i urgéncia (wrgenza), em fungio das
exigéncias sociais”.

Frisa o autor que “nio se pense que a Justiga sumairia seja
menos justa do que a ordinaria, porque o que estraga a Justiga,
minado a sua credibilidade, nio é o rito que adota, mas a
morosidade da maquina judicidria. O tempo continua sendo o
inimigo nGmero um do processo, mas o processo nio pode
prescindir dele, ainda que reduzido, pelo que um processo
demorado nio proporciona i parte sendo uma Justi¢a pela metade
(Carnelutti)”.

Conforme Carnelutti®®, a duragio do processo & um de seus
defeitos humanos que jamais poderio ser eliminados totalmente.

308 - “Sistema de derecho procesal civil”, vol. 1, tradugio de Niceto Alcals-
Zamora Y Castilo . Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires: Uteha, 1944, p.
243.
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Por isso ¢ justificivel que o Estado disponibilize um tipo de
tutela jurisdicional com menor dose de certeza, mas com maior
celeridade.

Dai a importincia da tutela de urgéncia, entendida aqui como
género, do qual sdo espécies outras duas formas de tutela
jurisdicional, a cautelar e a antecipatéria.

Nesse sentido manifesta-se Ovidio Baptista da Silva®®: “é
necessario tratar o chamado “processo cautelar” com o espirito
aberto a realidade, e consciente de que o sistema juridico brasileiro,
como os demais que se filiam 2 tradigio romano-candnica, serve-se
de um instrumento processual assim denominado, para realizar
formas variadas de tutela urgente, is vezes cautelares e is vezes
satisfativas, e nem sempre os principios adequados a uma dessas
classes harmonizam-se com os de outra”.

Assim, serdo analisadas, separadamente, as principais
caracteristicas da tutela cautelar e da tutela antecipatéria.

Posteriormente, como ndo se pretende entrar na polémica
quanto a essa divisdo, pois hi aqueles que nio admitem essa
distingdo entre género e espécies, sera analisada a natureza juridica
da tutela de urgéncia, para se defender o seu fundamento
constitucional, questio que parece mais importante.

5.4 - A Tutela cautelar
5.4.1 - A tutela cautelar e as outras formas de tutela

No direito brasileiro, é pacifica a classificag3o tripartida do
processo: processo de conbecimento, processo de execugio e processo
cautelar.

Trata-se de classificagio que se fundamenta na natureza da
tutela jurisdicional prestada através do processo. O critério basico
€ o fim visado pelo autor quando invoca a prestagio jurisdicional.

309 - “Do processo cautelar”, Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 7.
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O processo de conhecimento caracteriza-se por prestar uma
tutela jurisdicional definitiva e satisfativa, através do pleno
conhecimento da lide e da emissio de uma sentenga definitiva de
mérito.

O processo de execugio também se caracteriza por uma
prestagio jurisdicional satisfativa. Porém, a execugio tem por
finalidade tornar efetivo o direito do credor, portador de um titulo
executivo judicial ou extrajudicial.

A tutela jurisdicional executiva, portanto, pressupde a
existéncia de um titulo executivo, pois nesse tipo de processo nio
ha discussio do direito, sendo certo que o que se busca é a
efetivagio de um direito ja reconhecido, com a entrega do bem
juridico devido.

Barbosa Moreira’” explica porque se diz que tanto o processo
de execugio quanto o processo de conhecimento levam a uma
prestagio jurisdicional definitiva e satisfativa: “o processo de
conhecimento, tendente i formulagdo da norma juridica concreta
que deve reger determinada situagdo, e o processo de execugio, por
meio do qual se atua, praticamente, essa norma juridica concreta,
tém um denominador comum: visam um e outro i tomada de
providéncias capazes de, conforme o caso, preservar ou reintegrar
em termos definitivos a ordem juridica e o direito subjetivo
ameagado ou lesado. Por isso se diz que constituem modalidades de
tutela jurisdicional imediata ou satisfativa™.

O processo cautelar, de outro lado, tem uma outra finalidade,
qual seja, a de assegurar a eficicia dos outros processos. Essa, alids,
é uma caracteristica marcante do processo cautelar, a sua
instrumentalidade. Com efeito, o processo cautelar existe para
garantir, dentre outras coisas, a efetividade, a utilidade das demais
formas de prestagio jurisdicional.

310 - “O novo processo civil brasileiro”, 18 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 351.
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Carnelutti hi muito ji destacou a importincia da tutela
cautelar para a prevengio dos danos, atribuindo ao processo uma
“terceira finalidade™"!,

Segundo  Carnelutti’?,  “diferentemente do  processo
jurisdicional e do processo executivo, o processo cautelar nio
conduz nem i coisa julgada nem i restituigio forgada: i coisa
julgada, porque sua finalidade nio consiste em lhe dar a razio ou
em nega-la a um ou outro dos litigantes; i restituigio forgada,
porque ndo tem por finalidade remediar a lesio de uma pretensio;
pelo contrario, por meio dele se trata de criar um estado juridico
provisrio, que dure até que se efetue o processo jurisdicional ou o
processo executivo. Em virtude do processo cautelar, a res nio é,
pois, iudicata, e sim composta de modo que possa esperar-se o
juizo; e a esta composigio, cujo conceito se esclarece comparando-a
com o curativo de uma ferida, di-se-lhe o nome de medida cautelar,
a qual, por sua vez, pressupde o provimento cautelar, ou seja, o ato
por meio do qual o érgio judicial dispée a composigio proviséria
do litigio”.

Exatamente por constatar uma finalidade especifica do
processo cautelar, Carnelutti refere-se ao processo cautelar como
um “tertium genus”*®,

Assim, pode-se concluir que no processo cautelar tipico, a
prestagio jurisdicional ndo é definitiva e também nio é satisfativa.
Na verdade, o processo cautelar se caracteriza pela prestagio de

311 - Conforme o autor, “junto a la jurisdccién y a la ejecucién se presenta la
prevencién (de los dafios del litigio), como una tercera finalidad del processo”
(“Sistema de derecho procesal civil®, vol. 1, tradugio de Niceto Alcald-Zamora
Y Castilo e Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires: Uteha, 1944, p. 243).

312 - “Sistema de direito processual civil®, vol. I, traduzido por Hiltomar
Martins Oliveira, S3o Paulo: Classic Book, 2000, p. 488.

313 - “Sistema de derecho procesal civil”, vol. 1, tradu¢io de Niceto Alcal-
Zamora Y Castilo e Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires: Uteha, 1944, p.
387. Segundo o autor, “el provenimiento cautelares, por tanto, el tertium
genus junto al proveimiento jurisdiccional y al proveimiento satisfaciente, y
corresponde al tercer género de proceso por razén de la finalidad”.
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uma tutela jurisdicional proviséria, que tem por finalidade
precipua garantia da efetividade das outras formas de prestagio
jurisdicional.

Pressupde o processo cautelar a afirmagio e a demonstragio de
uma situagio de perigo, que normalmente € decorrente da
inevitavel demora’ da prestagio jurisdicional definitiva.

Assim, como a tramitagio de um processo de conhecimento
ou de execugio demanda tempo, existe o processo cautelar para
atenuar os possiveis danos e prejuizos que possam surgir dessa
demora inevitavel.

Se a tutela de conhecimento exige cognigdo exauriente e a
tutela executiva exige um titulo, a tutela cautelar também tem
requisitos propnos o periculum in mora, que é decorrente do
tempo necessario para a prestagdo jurisdicional definitiva, e o
fumus boni iuris, decorrente da plausibilidade do direito afirmado.

A demonstragio de que o pedido “principal” (de
conhecimento ou execugio) poderd vir a ser reconhecido como
merecedor de tutela, ou seja, de que ha probabilidade de receber
um provimento favoravel, é um requisito especifico da tutela
cautelar.

Por essa existéncia condicionada a um “processo principal”, o
processo cautelar é chamado de processo “auxiliar” ou
“instrumental”. Na verdade, trata-se de um instrumento de
garantia da efetividade da prépria atividade jurisdicional.

E tradicional, por isso, a afirmagdo, como a de Moacyr Amaral
Santos’™, de que as agdes cautelares “visam a providéncias urgentes
e provisorias, tendentes a assegurar os efeitos de uma providéncia
principal, em perigo por eventual demora”.

De fato, como o desenvolvimento da atividade jurisdicional de
conhecimento ou de execugio, inevitavelmente, demanda tempo,

314 - Repetindo a frase de Carnelutti, “a duragio do processo ¢ um de seus
defeitos humanos que jamais poderio ser eliminados totalmente”.

315 - “Primeiras linhas de direito processual civil”, S#o Paulo: Saraiva, 1995, p.
177.
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podem surgir situagdes de perigo, em que seja possivel a ocorréncia
de danos as partes.

Desse modo, a providéncia solicitada no processo cautelar visa
a eliminar essas situagSes de perigo, garantindo os efeitos e a
eficacia das tutelas de conhecimento e de execucio.

Donaldo Armelin’* lembra que o processo existe para resolver
os conflitos de interesses e que “ser ele tanto mais eficaz quanto
mais rapido for o seu resultado. Por isso mesmo, o processo é um
sistema onde mais deve ser acentuado o seu cariter entrépico, de
tal sorte que a sua exceléncia deve ser medida em fungio do menor
espago de tempo possivel entre o seu inicio e a sua conclusio
eficaz, entendida esta expressio como o término do processo que
produz efeitos normais.

Nada obstante, a rapidez e celeridade nem sempre se afinam
com a seguranga e exceléncia de resultados. Entre a incoagio de um
processo e o seu fim, hi de medear sempre um espago de tempo,
maior ou menor, indispensavel para que o érgio judicante possa
apreciar, com relativa seguranga para a qualidade da prestagio da
tutela jurisdicional, a matéria fitico-juridica trazida a sua
apreciagdo. Esse intervalo entre o inicio e o término do processo
pode ser fatal para sua eficacia.

Por isso mesmo a atividade do legislador processual,
independentemente das técnicas de sumarizagio do processo que
venha a adotar, estard sempre i procura de um ponto de equilibrio
entre a justiga e a eficicia. Isto porque na medida em que se
privilegia uma, inexoravelmente, estar-se-a sacrificando a outra.

Surge, entio, a tutela jurisdicional cautelar como uma garantia
adicional 2 eficicia da prestagio de tutela jurisdicional satisfativa, e,
inclusive, algumas vezes, como meio de assegurar a prépria justiga
no processo com a manutengio do equilibrio entre os litigantes,
como sucede com a produgio antecipada de provas. Serve, destarte,
a tutela jurisdicional cautelar para suprir as deficiéncias do

316 — “A tutela jurisdicional cautelar”, in Revista da PGE de Sio Paulo, n® 23,
junho de 1995, pp. 115-116.
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processo veiculador de uma prestagio a tutela jurisdicional
satisfativa, principalmente do processo de cognigio plena e
exaustiva, no qual o fator tempo é maximizado em favor das
garantias das partes quanto a uma prova ampla e uma maior
possibilidade de uma prestagio justa de tal tutela, concebida essa
justica como uma ideal adequagdo dos fatos 4 norma que os
discipline”.

Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Cindide R. Dinamarco’” também explicam a finalidade do
processo cautelar: “A atividade cautelar foi preordenada a evitar
que o dano oriundo da inobservancia do direito fosse agravado
pelo inevitavel retardamento do remédio jurisdicional (periculum
in mora). O provimento cautelar funda-se antecipadamente na
hipdtese de um futuro provimento jurisdicional favoravel ao autor
(fumus boni iuris): verificando-se os pressupostos do fumus boni
iurts e do periculum in mora, o provimento cautelar opera
imediatamente, como instrumento provisorio e antecipado do
futuro provimento definitivo, para que este no seja frustrado em
seus efeitos”.

Nota-se, portanto, que o processo cautelar tem por finalidade
garantir a eficicia da decisio proferida no processo de
conhecimento, bem como garantir a utilidade das providéncias a
serem tomadas no processo de execugdo, afastando a possibilidade
de que o tempo produza danos irreparaveis as partes.

5.4.2 - A finalidade da tutela cautelar

Em relagdo a utilidade e i finalidade do processo cautelar é
oportuna a ligio de Barbosa Moreira®®; “A necessidade do processo
cautelar, que lhe justifica a existéncia, resulta da possibilidade de
ocorrerem situagbes em que a ordem juridica se vé posta em perigo
iminente, de tal sorte que o emprego das outras formas de

317 - “Teoria geral do processo”, Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 318,
318 - Idem, p. 351.
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atividade jurisdicional provavelmente nio se revelaria eficaz, seja
para impedir a consumagio da ofensa, seja mesmo para reparé-la de
modo satisfatorio. Isso explica o cariter urgente de que se revestem
as providéncias cautelares, e, simultaneamente, o fato de que, para
legitimar-lhes a adogdo, nio é possivel investigar, previamente, de
maneira completa, a real concorréncia dos pressupostos que
autorizariam o 6rgdo judicial a dispensar ao interessado a tutela
satisfativa: ele tem de contentar-se com uma averiguagio superficial
e provisoria, e deve conceder a medida pleiteada desde que os
resultados dessa pesquisa lhe permitam formular um juizo de
probabilidade acerca da existéncia do direito alegado, a par da
convicgdo de que, na falta do pronto socorro, ele sofreria lesio
irremediavel ou de dificil reparagio”.

O processo cautelar tem, portanto, uma finalidade especifica,
que € dar garantia de efetividade aos outros processos (de
conhecimento e execugio).

Exatamente do problema da demora na tramitagio do
processo surge o perigo que justifica a concessio de uma medida
cautelar.

Sobre a questio da demora da tutela definitiva, ensina Marcelo
Lima Guerra®® que “a duragio do processo pode obstar i
efetividade da tutela jurisdicional, de duas formas distintas. Por um
lado, essa duragio é uma ameaga i efetividade da tutela
jurisdicional, apenas por criar a oportunidade & ocorréncia de
eventos que impegam aquela efetividade e, de outro lado, por
submeter o titular do direito, que se pretende tutelar através do
processo, a um estado prolongado de insatisfagio deste direito, do
qual resultam prejuizos capazes de tornar inécua a tutela, quando
afinal prestada.

E facil perceber, pois, a exigéncia (constitucional) da
efetividade da tutela jurisdicional a induzir o sistema a preordenar
meios adequados a eliminagdo ou neutralizagio desse perigo
especifico, resultante da incontornavel duragio do processo.

319 - “Estudos sobre o processo cautelar”, Sio Paulo: Malheiros, 1995, p- 14
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A tutela cautelar se deixa definir, de uma perspectiva
funcional, como aquela forma de tutela jurisdicional que visa a
eliminar ou neutralizar um periculum in mora, ou seja, que se
destina a garantir a prestagio efetiva de outra forma de tutela
jurisdicional, evitando ou neutralizando a ocorréncia de
determinadas circunstincias fiticas que, uma vez verificadas,
obstariam a efetividade de tal prestagio”.

Mas ao lado dessa fungio preventiva, de procurar evitar a
ocorréncia do dano, a doutrina tem destacado outra importante
fungio do processo cautelar.

Com efeito, Donaldo Armelin*® afirma que “ao lado dessa sua
finalidade de assegurar a eficicia da prestagio jurisdicional
satisfativa, que é a posigio clissica no exame da teleologia do
processo cautelar, uma nova posigio se afirma atualmente. Como
pondera Fritz Baur, partindo de uma legislagio que encarta as
medidas cautelares na disciplina do processo de execugdo, a visdo
moderna da tutela jurisdicional cautelar alargou-se considera-
velmente.

Assim é que, além daquela finalidade primeiramente ressaltada
na doutrina, esse tipo de tutela jurisdicional passou a assegurar o
equilibrio das partes no processo. Esse equilibrio pode ser rompido
por situagdes fiticas e mesmo juridicas desencorajadoras da
incoagdo de um processo ou do prosseguimento de processo ja
pendente, enquanto nio prestada a tutela jurisdicional satisfativa.
O protesto de uma cambial é um exemplo patente de como um
expediente juridico pode alterar o equilibrio entre credor e
devedor, forgando este ultimo, em razdo das conseqiiéncias
funestas, principalmente de ordem fatica, que defluirio de tal
providéncia, a um pagamento liminar (antecipado) de importincia
que entende juridicamente nio devida. O devedor, sob a ameaga de
um protesto, pode ndo ter condigdes de arrostar as suas
conseqiiéncias para obter, posteriormente, o reconhecimento de

320

320 - “A tutela jurisdicional cautelar”, :n RPG do Estado de Sio Paulo, n® 23,
1985, pp. 117-118.
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seu direito. Por isso mesmo, ao conceder a medida cautelar de
sustagdo do protesto o juiz mantém o equilibrio entre as partes
litigantes permitindo que possam questionar em juizo, em
igualdade de condigGes, a existéncia ou o guantum de tal crédito.

Destarte, a tutela jurisdicional cautelar assume contornos
diversos que lhe eram primitivamente imputados. O seu papel de
manutengdo do equilibrio processual ou preprocessual, i vista de
um processo incoado ou incoando, resulta de virios fatores
decorrentes das mais variadas situagSes emergentes da sociedade
dos sistemas juridicos modernos. Atua, pois, com uma fungio
litisreguladora, como ja havia acentuado José Maria Rosa
Tescheiner, assumindo, ja no plano constitucional, a fungio de
manter entre as partes, onde isso se impde, a igualdade real e nio
apenas formal, consoante garante a lei”.

Trata-se, portanto, de um papel bastante diferente do
apontado pela doutrina classica acerca do processo cautelar, que
sempre concebeu essa forma de prestagio jurisdicional como
destinada a garantir a efetividade da prestagio jurisdicional
principal.

A fungio de manutengio do equilibrio entre as partes no
processo serve para demonstrar a importancia do estudo da tutela
cautelar, pois esta intimamente ligada ao acesso 2 ordem juridica
justa, onde a manutengdo da igualdade processual é condigio
primeira da realizagdo de um contraditério real e efetivo.

Pelo que ja foi demonstrado, é inequivoco o acerto da
classificagio tripartida dos processos, pois pode-se constatar a
existéncia de trés processos com estruturas préprias e com
finalidades especificas.

De fato, no Brasil é inquestionavel a divisio tripartida dos
processos e, portanto, também a autonomia do processo cautelar,
pois esse processo recebe tratamento e disciplina préprios, haja
vista que o Codigo de Processo Civil (Lei n. 5.869, de 11.1.73), é

213



dividido em livros, sendo que um dos livros trata especificamente
do processo cautelar, o “Livro I1"*?'.

Donaldo Armelin*”, além de concluir por essa autonomia da
tutela cautelar, a conceitua como sendo “a tutela jurisdicional
prestada ex officio ou por provocagio das partes sem carater
satisfativo e com a finalidade de assegurar, quanto possivel, o
equilibrio entre os litigantes no processo satisfativo e a eficacia da
prestagdo jurisdicional neste reclamada ou reclamanda”.

5.5 - As caracteristicas da tutela cautelar

Pelo que se viu até aqui, pode-se dizer que o processo cautelar
apresenta caracteristicas proprias, que permitem distingui-lo de
Outros processos.

Porém, é conveniente nio se esquecer da adverténcia feita por
Antonio Cintra, Ada Pellegrini e Cindido Dinamarco, no sentido
de que “a atividade do 6rgio jurisdicional, quando prevé a tutela
cautelar, nio difere intrinsecamente das demais: ha conhecimento,
para decidir se se verificam as condigbes impostas pela lei para a
concessio do provimento cautelar; e ha execugdo, para atuar a
medida nos casos - os mais freqiientes - em que essa atividade
ulterior € necessaria para atingir O €sCOpPO a queé O Processo
tende™”.

Essa adverténcia também ja foi feita por Carnelutti*®: “se o
processo cautelar se contrapde, por razio da finalidade, ao
jurisdicional e ao executivo, convém advertir desde ja que, quanto

321 - Livro I - Do Processo de Conhecimento - arts. 1° a 565; Livro II - Do
Processo de Execugio - arts. 566 a 795; Livro III - Do Processo Cautelar - arts.
796 a 889; Livro IV - Dos Procedimentos Especiais - arts. 890 a 1.210; Livro V -
Das Disposigdes Finais e Transitérias - arts. 1.211 a 1.220.

322 - “A tutela jurisdicional cautelar”, in RPG do Estado de Sio Paulo, n° 23,
1985, p. 121. .

323 - “Teoria geral do processo”, Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 318.

324 - “Sistema de direito processual civi!”, vol. I, traduzido por Hiltomar
Martins Oliveira, 3o Paulo: Classic Book, 2000, p. 323.
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aos meios, identifica-se, pelo contrario, algumas vezes com um e
outras vezes com outro, posto que os atos do processo cautelar sio,
segundo os casos, os mesmos de que se vale a jurisdigio ou os
mesmos que servem para a execugio. Assim, para obter um
provimento de seqiiestro conservativo ou judicial, desenvolve-se
um processo de conhecimento, e, para levi-lo a termo, segue-se um
processo executivo. Isso significa que a figura do processo cautelar
apresenta caracteristicas proprias do ponto de vista da fungio do
processo, mas nio quanto 2 estrutura”.

Essa identidade, contudo, ndo significa que nio possa ser
classificado o processo cautelar como um terceiro género.

Com efeito, afirma Carnelutti’® que “isso ndo exclui,
naturalmente, que o processo cautelar possa representar dentro do
esquema de um ou de outro (pelo menos em determinados
aspectos) uma subespécie diferenciada por algum desvio quanto is
caracteristicas estruturais ordindrias do processo jurisdicional ou
do executivo, e se compreende que esse desvio possa obedecer a sua
finalidade especial”.

Alias, Calamandrei desenvolveu estudo exatamente para
investigar as caracteristicas especificas das providéncias cautelares,
pois, segundo o citado autor®, as providéncias cautelares se
distinguem por suas proprias caracteristicas das outras providéncias
jurisdicionais.

possivel, portanto, apontar caracteristicas préprias do
processo cautelar.

Para os doutrinadores, essas caracteristicas sio, em sintese: a
preventividade, a instrumentalidade, a urgéncia, a hipoteticidade, a
revogabilidade, a modificabilidade, a provisoriedade, a
fungibilidade e a sumariedade.

325 - “Sistema de direito processual civil”, vol. I, traduzido por Hiltomar
Martins Oliveira, Sio Paulo: Classic Book, 2000, p. 324.

326 - “Introduccion al estidio sistemitico de las providencias cautelares”,
traduccién de Marino Ayerra Merin, Buenos Aires: Libreria “El Foro”, 1996,
p- 3L
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Para Calamandrei’”, a relagio de instrumentalidade, que existe
entre a tutela cautelar e as outras formas de tutela, é a caracteristica
tipica das providéncias cautelares.

Com efeito, assim se manifesta o autor: “Em meu conceito, éa
nota verdadeiramente tipica das prov1denc1as cautelares: as quais
nunca constituem um fim por si mesmas, senio que estio
iniludivelmente preordenadas a emanagio de uma posterior
providéncia definitiva, o resultado pratico da qual asseguram
preventivamente. Nascem, por assim dizer, a servico de uma
providéncia definitiva, com o oficio de preparar o terreno e de
aprontar os meios mais aptos para seu éxito. Esta relagio de
instrumentalidade ou, como disseram outros, de subsidiariedade,
que liga inevitavelmente, toda providéncia cautelar a providéncia
definitiva em previsio da qual se dita, é o cariter que mais
nitidamente distingue a providéncia cautelar da chamada
declaragio de certeza com predominante fungio executiva” -
traduzi’®.

De qualquer forma, importante e conveniente a analise das
caracteristicas da tutela cautelar.

327 - “Introduccién al estidio sistemitico de las providencias cautelares”,
traduccién de Marino Ayerra Merin, Buenos Aires: Libreria “El Foro”, 1996,
p- 44.

328 - Na tradugio argentina: “en mi concepto, es la nota verdaderamente
tipica de las providencias cautelares: las cuales nunca constituyen un fin por si
mismas, sino que estan ineludiblemente preordenadas a la emanacién de una
ulterior providencia definitiva, el resultado prictico de la cual aseguran
preventivamente. Nacen, por decirlo asi, al servicio de una providencia
definitiva, con el oficio de preparar el terreno y de aprontar los medios mas
aptos para su éxito. Esta relacién de instrumentalidad o, como han dicho
otros, de subsidiariedad, que liga inevitablemente toda providencia cautelar a
la providencia definitiva en previsién de la cual se dicta, es el caricter que mis
netamente distingue la providencia cautelar de la llamada declaracién de
certeza con predominante funcidn ejecutiva”.
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5.5.1 - A preventividade

A preventividade € inerente i tutela cautelar, uma vez que o
processo cautelar atua de forma eminentemente preventiva, ou
seja, atua com o objetivo de evitar a ocorréncia do dano.

Essa, alids, uma das finalidades da tutela cautelar, ou seja,
evitar a ocorréncia do dano que comprometa a efetividade da
prestagdo jurisdicional.

Todavia, € preciso frisar que nio se trata de uma caracteristica
exclusiva da tutela cautelar, uma vez que a tutela inibitéria
também tem essa fungio.

Assim, correto Calamandrei’ ao afirmar que nio se deve
identificar o periculum in mora, que é condigio tipica e distintiva
das providéncias cautelares, com o perigo genérico de dano
juridico em vista do qual, em certos casos, a tutela jurisdicional
ordinaria pode assumir cariter preventivo. E preciso nio
estabelecer confusdo entre a tutela preventiva e a tutela cautelar’™.

5.5.2 - A urgéncia

A urgéncia decorre da necessidade de rapidez da tutela
cautelar.

De fato, sendo a tutela cautelar cabivel diante de uma situagio
de perigo (periculum in mora), ndo hi como exigir que a cognigio
do juiz, para prestar essa tutela, seja demorada, pois disso resultaria
a ocorréncia do dano, exatamente o que se objetiva suprimir.

329 - “Introduccién al estidio sistemitico de las providencias cautelares”,
traduccién de Marino Ayerra Merin, Buenos Aires: Libreria “El Foro”, 1996,
p- 40.

330 - Na tradugio Argentina assim estd escrito: “no se debe identificar el
periculum in mora, que es condicién tipica y distintiva de las providencias
cautelares, con el peligro genérico de dafio juridico en vista del cual, en ciertos
casos; la tutela jurisdiccional ordinaria puede asumir caricter preventivo. Es
preciso no establecer confusién entre tutela preventiva y tutela cautelar”,
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Todavia, mais uma vez vale a adverténcia de Calamandrei no
sentido de que também a urgéncia ndo é caracteristica exclusiva da
tutela cautelar.

Segundo o mestre italiano”', “pueden existir procedimientos y
providencias de urgencia que no tengan caracter cautelar (asi las
providencias de urgencia en materia posesoria ...)".

5.5.3 - A instrumentalidade

A tutela cautelar também é prestada com o objetivo de
garantir a eficicia de outro provimento jurisdicional, chamado
pelo préprio Cédigo de Processo Civil de “principal”.

Dai advém a caracteristica da instrumentalidade, pois a tutela
cautelar, da forma que esta concebida, € um instrumento destinado
a garantir a eficicia do processo de conhecimento ou do processo
de execugio.

Ora, se a tutela cautelar existe para garantir a efetividade do
processo de conhecimento ou de execugio, ndo ha como negar que
funciona como um instrumento do préprio processo, ou seja, um
instrumento do instrumento, pois costuma-se chamar o direito
processual de direito instrumental. Por isso é que alguns autores,
como Calamandrei, falam que a tutela cautelar tem “instrumen-
talidade ao quadrado”.

Segundo o autor italiano™, nas providéncias cautelares, mais
do que a finalidade de atuar o direito, hé a finalidade imediata de

331 - “Introduccién al estddio sistemitico de las providencias cautelares”,
traduccién de Marino Ayerra Merin, Buenos Aires: Libreria “El Foro”, 1996,
p- 41.

332 - “Introduccién al estidio sistemitico de las providencias cautelares”,
traduccidén de Marino Ayerra Merin, Buenos Aires: Libreria “El Foro™, 1996,
p. 45. Tradugio livre do original: “hay, pues, en las providencias cautelares,
més que la finalidad de actuar el derecho, la finalidad inmediata de asegurar la
eficacia prictica de la providencia definitiva que serviri a su vez para actuar el
derecho. La tutela cautelar es, en relacién al derecho substancial, una tutela
mediata: més que a hacer justicia. Contribuye a garantizar el eficaz
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assegurar a eficacia pritica da providéncia definitiva que servira,
por sua vez, para atuar o direito. A tutela cautelar ¢, em relagio ao
direito substancial, uma tutela mediata: mais do que fazer justiga,
contribui para garantir o eficaz funcionamento da justica. Se todas
as providéncias jurisdicionais sio um instrumento do direito
substancial que se atua através delas, nas providéncias cautelares se
encontra uma instrumentalidade qualificada, ou seja, elevada, por
assim dizer, a0 quadrado; sio um meio predisposto para o melhor
éxito da providéncia definitiva, que por sua vez é um meio para a
atuagdo do direito; isto é, sio, em relagdo A finalidade tltima da
fungio jurisdicional, instrumento do instrumento.

Calamandrei, como visto acima, aponta a instrumentalidade
como a caracteristica especifica da tutela cautelar.

Portanto, a instrumentalidade, que permite distinguir a tutela
cautelar, é uma das caracteristicas mais marcantes da tutela cautelar
e significa que o processo cautelar funciona como instrumento do
proprio direito processual, garantindo a efetividade das decisGes
proferidas no processo de conhecimento, bem como a efetividade
dos atos materiais concretos praticados no processo de execugio.

Ovidio A. Baptista da Silva®”, de outro lado, deixa claro que,
sendo a protegdo cautelar instrumental de um direito ou de uma
pretensdo, a dependéncia, ou acessoriedade do processo cautelar,
estabelece-se no plano do direito material e nio no plano do
direito processual.

Assim, deve-se deixar claro que a chamada acessoriedade ou
instrumentalidade da tutela cautelar nio tem o condio de tornar o

funcionamiento de la justicia. Si todas las providencias jurisdiccionales son un
instrumento del derecho sustancial que se acta a través de ellas, en las
providencias cautelares se encuentra una instrumentalidad cualificada, o sea
elevada, por asi decirlo, al cuadrado; son, en efecto, de una manera inevitable,
un medio predispuesto para el mejor éxito de la providencia definitiva, que a
su vez es un medio para la actuacién del derecho; esto es, son, en relacién a la
finalidad ltima de la funcién jurisdiccional, instrumento del instrumento™.
333 - "A agio cautelar inominada no direito brasileiro”, Rio de Janeiro:
Forense, 1992, p. 98.
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processo cautelar um processo dependente dos demais tipos de
Processo.

Ali4s, é pacifico na doutrina que o processo cautelar é um
processo auténomo dos demais processos, com principios proprios
e especificos.

5.5.4 - A bipoteticidade

Outra caracteristica (também nio exclusiva) da cautelar é a
hipoteticidade, decorrente do fato de que as medidas cautelares sdo
concedidas por juizos de probabilidade e nio de certeza.

De fato, no momento em que o juiz é chamado a apreciar um
pedido de tutela cautelar, quase sempre de medida liminar, ndo esta
ainda apto a formular um juizo de certeza sobre a pretensio das
partes. O juizo formulado nesse momento, quando ainda nio
ocorreu a plena cognigio, é de mera probabilidade.

Por isso que a concessio da medida cautelar esta condicionada
nio 3 existéncia propriamente dita do direito, mas sim a
demonstragio de um fumus boni juris.

Alids, considerando que a exigéncia constitucional do
contraditério impde que o juiz nio decida sem que ambas as partes
tenham oportunidade de participar da relagdo processual, ndo seria
possivel que o juiz emitisse um provimento jurisdicional definitivo
sem o pleno conhecimento da lide.

Dessa forma, a situagdo de perigo impde uma solugdo rapida,
embora provisria, tomada diante da verificagio da plausibilidade
do direito afirmado.

Pela mesma razio pode-se afirmar que a tutela jurisdicional
sera prestada diante de uma situagdo em que o pedido se mostra
possivel.

Fala-se, por isso, em hipoteticidade.
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Afinal, conforme ja afirmou Barbosa Moreira®™, a concessio
da providéncia cautelar nio estid condicionada 3 demonstragio
plena da existéncia do direito alegado pela parte.

5.5.5 - A provisoriedade

Outra caracteristica da tutela cautelar é a sua provisoriedade,
pois a tutela cautelar, inevitavelmente, depende do que vier a
acontecer no processo principal.

Trata-se de aspecto inerente 2 acessoriedade da tutela cautelar,
pois a tutela cautelar é uma forma de tutela provisoria, em
oposigio 2 tutela definitiva prestada pelos processos de
conhecimento e execugio.

Donaldo Armelin** faz questio de frisar que a caracteristica é
a da provisoriedade e nio temporariedade como querem alguns
autores. Segundo ele, “enquanto que aquilo que é temporirio,
embora seja limitado no tempo pode ser em si bastante, no sentido
de prescindir de outras providéncias, o proviséric é algo que
aguarda o definitivo.

Ha prestagdes jurisdicionais definitivas, embora temporarias. E
o que sucede v.g. com a obrigagio de pensionar, decorrente de ato
ilicito, que desaparecerd chegando-se ao termo final da vida
provavel da vitima. Mas as prestagdes jurisdicionais provisérias
apenas sobrevivem enquanto ndo ocorre a definitiva, in casu, a
satisfativa. E certo que existem prestagdes jurisdicionais satisfativas
provisérias, como sucede nas liminares das agdes possessérias, que
correspondem a uma antecipagio da eficicia da prestacio
jurisdicional definitiva, ou nas execugdes provisorias. Sio
prestagdes jurisdicionais satisfativas antecipatérias sujeitas 2
confirmagio ou revogagio a final, tal como existem prestagdes

334 - “O processo cautelar”, in Estudos sobre o nove CPC, RJ: Liber Juris,
1974, p. 238.
335 - “A tutela jurisdicional cautelar”, in RPG do Estado de Sio Paulo, n® 23,
1985, p. 122.
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jurisdicionais cautelares antecipatérias. Mas esta imbricancia
quanto i antecipagdo ndo descolore aquela distingio entre
provisoriedade e temporariedade. A uma, porque a prestagio da
tutela jurisdicional cautelar é sempre proviséria, o que ndo ocorre
com a satisfativa; a duas, porque o fundamento de uma e de outra
sdo dispares e inconfundiveis”.

No mesmo sentido Calamandrei’: é conveniente nio passar
adiante sem advertir que o conceito de provisoriedade &€ um pouco
diverso, e mais restrito, do que o de temporariedade. Temporal ¢é,
simplesmente, o que ndo dura sempre; o que, independentemente
da superveniéncia de outro evento, tem por si mesmo duragio
limitada; provisério é, ao contrdrio, o que estd destinado a durar
até que sobrevenha um acontecimento sucessivo... A qualidade de
proviséria dada as providéncias cautelares quer significar em
substincia o seguinte: que os efeitos juridicos das mesmas ndo
somente tém duragio temporal (fenémeno que, de certa forma,
pode-se considerar comum a todas as sentengas pronunciadas,
como se diz, com a clausula rebus sic stantibus, das quais pode
nascer efeitos dispositivos ou negociais destinados a durar
enquanto permanegam sem variar certas circunstincias de fato
proprias da relagdo substancial, ou em absoluto destinadas a valer
somente por um certo tempo, preestabelecido pelo juiz ou pela lei
...), mas que tém duragio limitada aquele periodo de tempo que
devera transcorrer entre a emanagio da providéncia cautelar e a
emanagio de outra providéncia jurisdicional, que, na terminologia
comum, se indica, em contraposigio a qualificagio de cautelar dada

a primeira, com a qualificagdo de definitiva™’.

336 - “Introduccién al estiidio sistemitico de las providencias cautelares”,
traduccién de Marino Ayerra Merin, Buenos Aires: Libreria “El Foro”, 1996,
PP 36-37.

337 - Na tradugio argentina: “es conveniente no pasar adelante sin advertir
que el concepto de provisoriedad es un poco diverso, y mis restringido, que el
de temporalidad. Temporal es, en cambio, lo que esti destinado a durar hasta
tanto que sobrevenga un evento sucesivo... La cualidad de prowvisoria dada a las
providencias cautelares quiere significar en sustancia lo siguiente: que los
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Nio ha divida, assim, que a provisoriedade é uma
caracteristica da tutela cautelar (alids, é uma caracteristica da tutela
de urgéncia).

5.5.6 - A revogabilidade

Bem observa Marcelo Lima Guerra®™ que “nio se deve
confundir a caracteristica da provisoriedade com outras duas
caracteristicas da tutela cautelar, a saber, a revogabilidade e a
modificabilidade da medida cautelar, expressas na segunda parte do
caput do art. 807. Tais caracteristicas sio também imediatamente
decorrentes da acessoriedade ou instrumentalidade da tutela
cautelar, mas no sentido especifico de que cada medida cautelar
deve ser proporcional ao periculum in mora que ela visa a eliminar.
Dessa forma a revogabilidade e a modificabilidade da tutela
cautelar consistem na sua necessiria adequagio ao periculum in
mora, de sorte que, tendo este se modificado ou sido
definitivamente eliminado, deve ser, respectivamente, modificada
ou revogada a medida cautelar correspondente”.

Assim, também aparece como caracteristica da tutela cautelar a
sua revogabilidade.

Afinal, a tutela cautelar, nio sendo definitiva, pode ser
revogada a qualquer instante, seja pelo julgamento desfavoravel da

efectos juridicos de las mismas no sélo tienen duracién temporal (fenémeno
que, bajo un cierto aspecto, se puede considerar comiin a todas las sentencias
pronunciadas, como se dice, con la cliusula rebus sic stantibus, de las cuales
pueden nacer efectos dispositivos o negociales destinados a durar mientras
permanezcan sin variar ciertas circunstancias de hecho propias de la relacién
substancial, o en absoluto destinadas a valer solamente pro un cierto tiempo,
preestablecido por el juez o por la ley..), sino que tienen duracién limitada a
aquel periodo de tiempo que deberd transcurrir entre la emanacién de la
providencia cautelar y la emanacién de otra providencia jurisdiccional, que,
en la terminologia comin, se indica, en contraposicién a la calificacién de
cautelar dada a la primera, con la calificacién de definitiva®.

338 - “Estudos sobre o processo cautelar”, Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 22
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agio principal, seja pela desnecessidade superveniente da tutela
cautelar enquanto se aguarda o julgamento principal.

Também nio é caracteristica exclusiva da tutela cautelar, uma
vez que a tutela antecipatéria, por exemplo, também ¢
essencialmente revogavel.

5.5.7 - A modificabilidade

Pelas mesmas razdes expostas acima, se o juiz pode o mais, que
é revogar a tutela cautelar, pode o menos, que é modificar a tutela
cautelar concedida, adaptando-a as necessidades supervenientes.

Alids, tanto a provisoriedade, quanto a revogabilidade e a
modificabilidade estio ligadas i cognigdo sumaria efetuada no
processo cautelar.

Isto ¢, a tutela cautelar nio é prestada em face de um juizo de
certeza por parte do julgador. Muito pelo contrario, parte o juiz de
uma cogni¢do sumdiria para emanar uma decisio que é, por isso
mesmo, proviséria, revogavel e modificavel.

5.5.8 - A fungibilidade

Nio ¢ de se esquecer da caracteristica da fungibilidade da tutela
cautelar.

Como observa Donaldo Armelin®”, “nio aquela fungibilidade
da forma de fundamento, que constitui o apanagio do processo de
conhecimento e que tem aplicagio no processo cautelar, mas a
fungibilidade na forma da prestagio da tutela reclamada. O juiz
nio esti adstrito rigorosamente ao pedido da parte porque nio se
cuida de direito material tutelivel engastado no patriménio do
requerente. Ao revés, trata-se de garantir a eficacia do instrumento

339 - “A tutela jurisdicional cautelar”, in RPG do Estado de S3o Paulo, n° 23,
1985, p. 123.
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de prestagdo da tutela jurisdicional satisfativa e, pois, desta, ou de
manter o equilibrio entre os litigantes, de sorte que a qualidade de
tal prestagio ndo possa ser prejudicada pela falta desse equilibrio™.
Portanto, em decorréncia da caracteristica da fungibilidade,
nio est o juiz vinculado ao pedido da parte, sendo a ele reservada
a faculdade de prestar a tutela cautelar mais adequada i garantia da
efetividade do processo principal e ao equilibrio das partes.

5.5.9 - A sumariedade

Finalmente, deve-se relembrar que a tutela cautelar é prestada
através de cognigdo superficial ou suméria.

A sumariedade nio é caracteristica exclusiva do processo
cautelar, pois ha outras formas de prestagio jurisdicional que sio
sumarias.

Todavia, em face da urgéncia necessaria nesse tipo de atividade
jurisdicional, o procedimento a ser seguido para a decisio acerca da
medida cautelar é bastante sumarizado.

Como lembra, mais uma vez, Donaldo Armelin*®, “ao lado do
processo de cogni¢do plena e exaustiva, como o denomina Proto
Pisani, esta o sumario e, pois, o cautelar em que a prova nio é
certeza, mas de mera plausibilidade, onde a cognigio é restrita,
sacrificada, portanto, em favor da presteza. A sumariedade do
procedimento, no processo pelo qual se veicula a prestagio da
tutela jurisdicional cautelar é, de conseguinte, essencial a esta. Sem
tal sumariedade a prestagio dessa tutela tornar-se-d indcua,
perdendo a sua operatividade e reproduzindo nas suas vicissitudes a
prestagio da tutela jurisdicional satisfativa, cuja eficicia pretendia
garantir. Entretanto, exatamente porque veio para suprir as
deficiéncias da prestagdo jurisdicional do tipo satisfativo é que a

340 - “A tutela jurisdicional cautelar”, in RPG do Estado de Sio Paulo, n° 23,
1985, p. 125.
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tutela jurisdicional cautelar tem atingido, atualmente, a
importancia de que se reveste”.

No mesmo sentido Theotonio Negrio™ observa que os
requisitos da tutela cautelar, fumus boni juris e periculum in mora,
“se provam mediante "summaria cognitio”, ao passo que na agdo
de mérito a cognigio é plena: "No processo principal cuida-se do
bem; no cautelar, da seguranga. Por isso, o programa do processo
principal concentra seu objetivo na ambiciosa formula da busca da
verdade, enquanto o da cautelar se contenta com o designio, mais
modesto, da busca da probabilidade. Assim, tém - processo
principal e processo cautelar - campos de instrugio distintos e
inconfundiveis" (RT 603/203)".

Essas, em sintese, as principais caracteristicas da tutela
cautelar.

341

5.6 - A tutela antecipada
5.6.1 - Nogdes gerais

No contexto da busca de uma justiga mais agil, mais célere e
efetiva, destaca-se, por sua importincia, a chamada tutela
jurisdicional antecipada, prevista, genericamente, no artigo 273, do
CPC.

A novidade foi trazida pela Lei 8.952/94.

Anténio Claudio da Costa Machado*”?, sobre o instituto da
antecipagio da tutela, é categorico: “dentro todos os avangos
introduzidos na legislagio do processo civil pela Reforma de 1994,
o instituto da antecipagdo da tutela é, indubitavelmente, o que
mais tem a capacidade de modificar a visio negativa que as pessoas,
em geral, tém da atividade jurisdicional e, de fato, ele cumprira esse

341 - DIS, “Direito Informatizado Saraiva”, n°® 02, “CPC e legislagio
processual em vigor”, 1996.
342 - “Tutela antecipada”, Sio Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1998, p. 19.
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mister de fazer o Judiciirio ser enxergado como instrumento de
justiga, e ndo de sua negagio, se houver coragem e responsabilidade
por parte dos juizes que o aplicario daqui para a frente”.

Para Jodo Batista Lopes™, “cuida-se, em apertada sintese, de
forma de tutela jurisdicional diferenciada em que o autor nio
objetiva simplesmente evitar os prejuizos decorrentes da demora
processual mas obter, desde logo, a satisfagio do direito, ainda que
provisoriamente.

Extrema-se, pois, da tutela cautelar em que se almeja garantir o

resultado util do processo principal, sem satisfagdo antecipada do
direito”. ;
No mesmo sentido Athos Gusmio Carneiro® observa que
“cumpre uma redistribuigio do énus do processo decorrentes do
passar do tempo. Para tanto, impuseram-se formas diferenciadas de
tutela, quer buscando abreviar, embora mantida a cognigio
exauriente, a prolagdo da sentenca de mérito com eficicia de cojsa
julgada material: quer através de técnicas de preservagio proviséria
e tempordria dos interesses daquele litigante que, tendo em seu
favor uma aparéncia do bom direito, razoavelmente possa invocar
prejuizo grave decorrente da duragio do processo”.

Assim, de acordo com Athos Gusmio®, um dos responsaveis
pela reforma processual de 94, “a consagragio legislativa do
instituto da antecipacio dos efeitos da tutela ou, mais simplesmente,
da antecipagio da tutela, além de impedir, doravante, a deturpagio
do uso da medida cautelar “inominada”, veio a responder as
exigéncias de equinime distribuicio dos &nus do tempo no
processo”.

343 - “A prova no direito processual civil”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 79. :

344 - “Da antecipagio de tutela no processo civil”, Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 5.

345 - “Da antecipagdo de tutela no processo civil”, Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 8.
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Segundo dispde o atual art. 273, o juiz podera, a requerimento
da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial.

J. E. Carreira Alvim™ destaca que “a antecipagio, enquanto
fendmeno processual, ensejou entre nés, num primeiro passo, 0
julgamento antecipado da lide, logo apés o encerramento da fase
postulatéria - com o que se sepultaram as provas procrastinatérias
- e, agora, num passo de gigante, antecipa initio litis a propria
tutela jurisdicional, com o que diminuird o nimero das defesas
infundadas, também imbuidas de propdsitos meramente
protelatérios”.

Pelo que se percebe, portanto, trata-se de importante técnica
processual de antecipagio dos efeitos da tutela, que tem por
objetivo principal a minimizagio dos problemas decorrentes da
inevitivel demora do processo.

Conveniente, entio, uma analise mais detalhada da tutela
antecipada.

5.6.2 - A finalidade da tutela antecipada

Conforme dito acima, as tutelas provisérias nem sempre tém a
mesma finalidade, uma vez que podem ter fungio conservativa ou
fungio satisfativa (antecipatéria).

A tutela antecipatéria ¢é a espécie de tutela provisoria que tem
fungio satisfativa, uma vez que através da antecipagio dos efeitos
da tutela final permite-se o uso, o gozo, a frui¢do do bem da vida
pretendido através do processo (hi o adiantamento de certos
efeitos materiais).

Nesse ponto hi uma nitida diferenga entre a tutela cautelar e a
tutela antecipatéria, uma vez que a tutela cautelar destina-se 2
preservagio da utilidade das providéncias de conhecimento e
execugio, sem permitir uma antecipagio dos efeitos do pedido.

346 - “O direito na doutrina”, Curitiba: Jurui, 1998, p. 69.
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Sobre a questio, oportuna a ligio de Athos Gusmio
Carneiro®’: “percebe-se, de logo, a profunda diferenga entre as
providéncias que objetivam apenas garantir a “justica® e a
eficiéncia pratica da futura (provivel) sentenga, e aquelas
providéncias que antecipam, integrando-o no patriménio juridico
do autor (no todo ou em parte), exatamente aquele bem da vida
postulado pelo demandante. As primeiras eram e sio realmente
cautelares, “stricto sensu”. As segundas, embora sob as ‘vestes
processuais’ das medidas cautelares, revestem-se de natureza
satisfativa...”™®.

Depreende-se, portanto, que o julgador, ao antecipar os efeitos
da tutela jurisdicional pretendida, atua provisoriamente sobre o
mundo fatico, emitindo provimentos reversiveis que se destinam a
adiantar, total ou parcialmente, efeitos da tutela jurisdicional
pretendida.

Sendo assim, é inegivel que a tutela antecipada diminui os
efeitos maléficos do tempo no processo.

Com efeito, enquanto a fruicdo do bem pretendido no
processo somente seria possivel ao final, depois do trinsito em
julgado da decisdo que “declara o direito”, com a antecipagio da
tutela permite-se a fruigdo do bem juridico pretendido antes da
decisio final.

Com isso sdo minimizados os efeitos prejudiciais que a demora
na prestagio jurisdicional possa acarretar’”.

347 - “Da antecipagio de tutela no processo civil”, Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 6.

348 - Também pensam assim Luiz Rodrigues Wambier, Flivio Renato Correia
de Almeida e Eduardo Talamini (*Curso avangado de processo civil”, v. 1, S3o
Paulo: RT, 1998, p. 348): “Trata-se de tutela satisfativa no sentido de que o que
se concede ao autor liminarmente coincide, em termos priticos e no plano dos
fatos (embora reversivel e provisoriamente), com o que estd sendo pleiteado
principaliter”. '

349 - Segundo Cindido Dinamarco (Tribuna da Magistratura, Caderno de
Doutrina julho/agosto de 1998.), “os males de corrosio e frustragio que o
decurso do tempo pode trazer i vida dos direitos constituem ameaga i
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Alias, a atenuagdo desses efeitos é um dever do Estado, pois
nio pode aquele que tem direito ser penalxzado pela demora na
prestagio jurisdicional, fato que é muito comum nos tribunais
brasileiros.

A finalidade da tutela antecipada, portanto, é atenuar a crise da
falta de efetividade, através da aceleragio do momento em que se
pode usufruir o bem da vida pretendido no processo.

A fruigio do bem da vida pretendido é possivel, uma vez que,
havendo antecipagio, é possivel a execugio imediata da decisio
interlocutéria® proferida pelo julgador.

Esse, alias, o grande objetivo daquele que pretende a
antecipagio: executar imediatamente a decisdo para obter, desde ja,
o bem da vida pretendido.

Sendo assim, é correto concluir que a principal finalidade da
tutela antecipatéria é atenuar as conseqiiéncias decorrentes da
demora da prestagio jurisdicional, permitindo ao autor a obtengio
antecipada dos efeitos da tutela pretendida, através de um
provimento jurisdicional provisério e reversivel.

efetividade da promessa de tutela jurisdicional, contida nas Constituigdes
modernas — e ameaga tio grave e tio sentida, que em tempos modernos se vem
afirmando que tal garantia sé se considera efetiva quando for tempestiva”.

350 - Por isso observa Athos Gusmio Carneiro (“Da antecipagio de tutela no
processo civil”, Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 9.) que “implicou a
antecipagio de tutela, pois, em superagio do principio “nulla executio sine
titulo”, superagio da “dicotomia” processo de conhecimento/processo de
execugdo, de milenar raiz romanistica e que, embora seu sélido arrimo
doutrindrio e légico-formal, importava com freqiiéncia em prémio ao réu
inadimplente, e em castigo ao autor que, embora favorecido com sélida
aparéncia do bom direito, se via obrigado a suportar o 6nus da demora
processual”.
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5.6.3 - O momento processual da antecipagdo

A antecipagio da tutela pode ocorrer em qualquer fase
processual, tanto em primeiro, quanto em segundo grau de
jurisdigdo.

Afinal, o Cédigo de Processo Civil nio fixa uma fase ou um
momento especifico para que o juiz conceda a tutela antecipada
prevista, genericamente, no artigo 273%!,

Por isso, correto Antdnio Claudio da Costa Machado®? ao
concluir que a antecipagio é possivel desde a peticio inicial até as
razdes finais.

Ha autores que afirmam a impossibilidade de antecipagio de
tutela antes da citagdo e da concessio de oportunidade de defesa ao
réu. Ou seja, negam que a antecipagdo possa ocorrer através de
medida liminar. Cite-se, por exemplo, Calmon de Passos®™:
“inexiste possibilidade de antecipagio da tutela, no processo de
conhecimento, antes da citagio do réu e oferecimento de sua defesa
ou no transcurso do prazo para ela previsto”. _

Todavia, a melhor orientagio parece ser no sentido de se
admitir a antecipagdo em cardter liminar, mesmo que sem a oitiva
da parte contraria®™. Evidentemente, nesse caso é imprescindivel
que se demonstre o risco de ineficicia do provimento jurisdicional.

351 - Como constata Antdénio Cliudio da Costa Machado (“Tutela
antecipada”, Sio Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1998, p. 43), “nio se
encontra qualquer referéncia ao momento da antecipagio em nenhum dos
paragrafos do art. 273 que se limitam a exigir fundamentagio deciséria (§ 1°),
proibir a antecipagio em caso de irreversibilidade (§ 2°), disciplinar a sua
execugdo (§ 3°), revogagio e modificagio (§ 4°) e regular o efeito da concessio
ou denegagio sobre o procedimento (§ 5°)”.

352 - “Tutela antecipada”, Sio Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1998, p- 45.
353 - “Inovagdes no processo civil”, 22 ed., Rio de Janeiro: Forense 1995, p-
12. :
354 - Esse entendimento encontra respaldo na doutrina. Pode ser citado
Anténio Claudio da Costa Machado (“Tutela antecipada”, Sio Paulo: Editora
Oliveira Mendes, 1998, p. 46): “a antecipagio da tutela, mesmo a sé fundada no
inciso I, é algo muito mais amplo do que apenas uma medida liminar, mas é
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A antecipagio initio litis decorre do fato de que a tutela
antecipada, espécie de tutela de urgéncia, esta condicionada aos
conhecidos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora,
de forma que esti predisposta a atenuar os riscos decorrentes da
demora da prestagio jurisdicional.

Além disso, sempre que hi o risco de ineficicia da prestagdo
jurisdicional com a oitiva da parte contréria, ¢ dotado o julgador
de um poder geral de antecipagio, pois a Constitui¢io Federal
determina que a fungdo jurisdicional deve atuar para reparar os
danos surgidos, bem como para atenuar situagSes de ameaga a
direito.

Ou seja, deve ser assegurado ao autor a oportunidade da
antecipagdo inicial para evitar-se a ocorréncia do dano irreparavel
ou de dificil reparagio.

De outro lado, também deve ser admitida a antecipagio
durante ou depois de proferida a sentenga de primeiro grau de
]unsdn;am355

As razdes sdo as mesmas.

evidente que dentro da sua amplitude essencial, obviamente se encontra a
medida concessivel initio litis. Afinal, se a antecipagdo do art. 273, inciso I,
depende do preenchimento de requisitos tdo severos (um fumus boni iuris
dificil de preencher, somado ao sempre problematico periculum in mora na
é4tica da prova), que razio existiria para que nio se concedesse liminarmente a
providéncia antecipatéria? A simples circunstincia da lei exigir periculum in
mora, por outro lado, parece enfatizar significativamente a conclusio pela
afirmativa, uma vez que se com a inicial o autor demonstra, a par da “prova
inequivoca” do caput, que ele se encontra na iminéncia de sofrer um dano
irreparivel ou de dificil reparagio, que providéncia, a nio ser a liminar, pode
afastar tal estado de perigo?”.

355 — Nesse sentido, por exemplo, o mestre Jodo Batista Lopes ("A prova no
direito processual civil”, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 80) ac
afirmar que “a tutela antecipada pode ser concedida mesmo apds a fase
postulatéria e, até mesmo, em segundo grau de jurisdigdo, em alguns casos
(v.g., interposi¢io de agravo de instrumento nio s6 para suspender o ato
impugnado, mas também para obter a providéncia negada em primeiro grau)”.
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Demonstrada nos autos uma situagio de perigo, e isso pode
ocorrer em qualquer fase do procedimento, pode ser pleiteada a
antecipagdo, a aceleragido dos efeitos da prestagio jurisdicional®®,

Assim, se nio parece correto entender que nio hi
possibilidade de antecipagio liminar, também parece que ndo é
correto entender que a sentenga de primeiro grau de jurisdigio seja
um limite para que ocorra a antecipagio.

Em recente monografia, William Santos Ferreira® foi
enfatico: “a tutela antecipada pode ser concedida tanto no inicio do
processo como no seu curso - ndo ha qualquer bice; e por “em
seu curso” entenda-se também em sede recursal”.

Segundo William Santos Ferreira®™, “a admissibilidade da
concessio de tutela antecipada em sede recursal tem,
evidentemente, total relagio com o efeito devolutivo, porque é da
definigio do que serd objeto de apreciagio pelo érgio ad quem, isto
¢, do mérito do recurso, que se antevera, em regra, o que poderi
ser antecipado, bem como se avaliard o provivel sucesso do
recurso interposto”.

Ainda observa o autor’™ que “é contraditério admitir-se que a
tutela antecipada seja concedida em primeira instincia, por mera
cognigdo parcial, e, em processo com cognigio exauriente (apenas
em primeira instancia), que o 6rgio responsavel pela reapreciagio
do julgamento nio possa conceder a tutela antecipada somente
porque a sentenga foi desfavoravel ao apelante”.

356 - Cite-se, também, a opinifo de Athos Gusmio Carneiro (“Da antecipagio
de tutela no processo civil”, Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 67): “A
antecipagio de tutela também pode ser requerida e deferida estando processo
em grau de recurso, sendo entdo o pedido (mais freqiientemente pela incidéncia
do art. 273, II) formulado a0 relator. A urgéneia pode inclusive caracterizar-se,
em nivel recursal, pela previsivel demora decorrente do actimulo de processos,
ou resultar da necessidade de remessa dos autos - mixime nos tribunais
superiores - para parecer do Ministério Piiblico”.

357 - “Tutela antecipada no 4mbito recursal”, S3o Paulo: RT, 2000, p. 385.

358 - “Tutela antecipada no 4mbito recursal”; Sio Paulo: RT, 2000, p. 389.

359 - Idem, p. 390.
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Também Teori Albino Zavascki® deixa evidente a possibi-
lidade de se pleitear a antecipagdo nos tribunais: “As disposi¢bes do
art. 273 do Cédigo de Processo Civil, de carater geral e integrantes
do procedimento comum, sdo aplicaveis, subsidiariamente, a todos
os procedimentos especiais (CPC, art. 272, paragrafo tunico),
inclusive nos processos de competéncia originaria dos tribunais (a
.1). Assim, em principio, a tutela antecipada podera ser ali
requerida, nos mesmos termos e observados os mesmos
pressupostos aplicaveis ao procedimento comum”.

Nestes termos, é de se concluir que a antecipagdo da tutela
jurisdicional pode ocorrer em qualquer fase processual, em
primeira ou em segunda instincia.

5.6.4 - Espécies de tutela antecipatiria

Tem reconhecido a doutrina a existéncia de duas espécies de
tutela antecipatdria, uma de natureza cautelar (art. 273, I) e outra
de natureza sancionatéria (art. 273, II).

Com efeito, o artigo 273, inciso I, admité a antecipagio da
tutela no caso de fundado receito de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo.

Utiliza-se na parte final do inciso I a conjungio “ou”, o que
demonstra uma alternativa: a antecipagio também podera ocorrer
se ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propdsito protelatorio.

Existem, portanto, duas hipdteses em que se admite a
antecipagio de tutela: a hipdtese do fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, bem como a hipotese de abuso
de direito de defesa ou de manifesto proposito protelatério do réu.

Assim, bem observa Anténio Claudio da Costa Machado™!
que “o abuso de direito ou propésito protelatério € fundamento

360 - “Antecipagio da tutela”, Sio Paulo: Saraiva, 1997, pp. 117-120.
361 - “Tutela antecipada®, Sio Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1998, p. 46.
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complemente auténomo em relagio ao periculum in mora.. Em
outras palavras, o autor tanto pode requerer a antecipagdo por
causa de perigo, como por causa do comportamento processual
reprovavel do réu”.

Por isso pode-se falar que a antecipagio pode ser “cautelar”,
quando ligada ao periculum in mora, ou sancionatéria, quando
utilizada para coibir o abuso do direito de defesa®?.

Marcelo Lima Guerra®™ fala na existéncia de duas fungdes
distintas previstas nos incisos I e II do art. 273 do CPC: uma
cautelar e outra repressiva.

Nestes termos, encontram-se no artigo 273, do CPC, duas
espécies de tutela antecipada: uma fundada na existéncia de um
periculum in mora; outra fundada no abuso do direito de defesa.

5.6.5 - Requisitos para a antecipagio

A antecipacio genérica da tutela, prevista no artigo 273 do
CPC, esta condicionada 4 observéncia de alguns requisitos:

- a demonstragio do fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagio (periculum in mora), se a antecipagio tiver por
fundamento o artigo 273, I, do CPC; ou a demonstragio do
abuso de direito de defesa ou do manifesto propésito

362 - Segundo Dinamarco (Tribuna da Magistratura, Caderno de Doutrina
julho/agosto de 1998), “na sistemitica do art. 273 do Cédigo de Processo Civil,
estdo presentes a antecipagio-remédio, cabivel para preservar a parte de danos
irreparaveis ou de dificil reparagio (inc. I) e a antecipagdo-sangdo, que
constitui reagio da ordem juridica aos abusos de direito no processo praticados
inclusive mediante expedientes protelatérios (inc. II). Num e noutro caso, est4
sempre manifesto o intuito acelerador. Acelera-se para evitar males concretos
demonstrados ao juiz, ou acelera-sc para vencer as desaceleragdes provocadas
pela-parte adversa - mas sempre a intencio é acelerar”.

363 - “Estudos sobre o processo cautelar”, S3o Paulo: Malheiros, 1995, p. 98.
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protelatério do réu, se a antecipagio se fundamentar no inciso
II, do art. 273;

- existéncia de uma agdo em curso;

- existéncia de “prova inequivoca®, que demonstre a
verossimilhanga da alegagio;

- formulagio de pedido da parte;

- reversibilidade da situagio fatica.

A seguir serio detalhados os mencionados requisitos.

5.6.6 — O fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparagdo - periculum in mora

O fundamento receio de dano irreparivel ou de dificil
reparagio é um requisito para a antecipagio de tutela fundada no
inciso I do art. 273, ou seja, para a antecipagio que a doutrina
chama de cautelar, de assecuratéria ou de inibitéria.

A doutrina tem afirmado que a antecipagio, nesse caso,
procura evitar a ocorréncia de um dano irreparavel ou de dificil
reparagio que tem por causa a demora na tramitagio do
processo’™.

364 - Nesse sentido Antbnio Cliudio da Costa Machado (“Tutela antecipada”,
Sio Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1998, p. 454): “o “fundado receito de
dano irreparavel ou de dificil reparagio” corresponde ao segundo elemento
integrativo do conceito de periculum in mora, que tem no “retardo da
outorga da providéncia final de mérito” o seu primeiro elemento. A causa do
dano irreparavel, portanto, hi sempre de ser a demora procedimental para que
se caracterize o que a doutrina conseguiu sintetizar como periculum in mora”.
Também Athos Gusmic Carneiro (“Da antecipagio de tutela no processo
civil®, Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 27): “nfio basta o juizo de
verossimilhanga, a alta probabilidade de que o autor venha a ser favorecido
com sentenga de procedéncia. A lei exige, mais, que a demora processual possa
acarretar ao autor um dano, com caracteristicas de irreparabilidade ou de
dificil reparagao”.
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O julgador, portanto, deve verificar se, além dos outros
requisitos, a demora na solugio definitiva pode trazer algum dano
a parte.

Nio se trata, porém, de qualquer dano. Trata-se de dano
irreparavel ou de dificil reparagio.

Luiz Guilherme Marinoni® procura definir o que seja a
irreparabilidade do dano: “hé “irreparabilidade” quando os efeitos
do dano nio sio revcrsiveis. Entram ai os casos de direito nio
patrimonial (direito 2 lmagem, por exemplo) e de direito
patnmonxal com fungio nio patrimonial (soma em dinheiro
necessaria para aliviar um estado de necessidade causado por um
ilicito, por exemplo). Ha irreparabilidade, ainda, no caso de direito
patrimonial que nio pode ser efetivamente tutelado através de
reparagdo em pecunia”.

Ainda segundo o autor’®, “o dano ¢ de “dificil reparagio” se as
condi¢bes econdmicas do réu nio autorizam supor que o dano serd
efetivamente reparado. O dano também ¢é de “dificil reparagio” se
dificilmente podera ser individualizado ou quantificado com
precisdo. Assim, por exemplo, no caso de desvio de clientela...”.

Arruda Alvim® observa que “o dano, a que se refere o art.
273, 1, ndo diz necessariamente respeito aoc ‘perecimento da
pretensdo’, se ndo for antecipada a tutela. O texto do art. 273, I,
nio faz maiores distingdes. Esse dano pode ser externo a pretensio,
ou seja, pode ser um dano evitivel por causa do acolhimento da
pretensdo, desde que presentes os pressupostos do caput do art.
273, c/c o inc. I, do mesmo artigo”.

A definigdo, como se pode perceber, nio é facil.

E imprescindivel que o julgador, no caso concreto, pondere os
interesses em conflito, analise a probabilidade de procedéncia da

365 - “A antecipagio da tutela”, 3* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1997, pp. 130-
131.

366 ~ “A antecipagio da tutela”, 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 131,

367 - “Manual de direito processual civil”, v. 2, 72 ed., Sio Paulo: RT, 2000, p.
396.
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agdo, e se certifique da possibilidade de sofrer o autor um dano
irreparavel ou de dificil reparagio.

Tais circunstincias devem ser explicitadas na decisdo,
evitando-se a mera referéncia aos termos legais.

5.6.7 - O abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatorio

A demonstragio do abuso do direito de defesa é requisito para
a antecipagdo que se fundamenta no inciso II do art. 273, do CPC.

Nio se soma, portanto, ao requisito anteriormente
comentado.

Conforme observa Luiz Guilherme Marinoni®®, “o sistema
processual civil, para atender ao principio constitucional da
efetividade, deve ser capaz de racionalizar a distribuigio do tempo
do processo e de inibir as defesas abusivas, que sio consideradas,
por alguns, até mesmo direito do réu que ndo tem razio. A defesa
¢ direito nos limites em que é exercida de forma razoavel ou nos
limites em que ndo retarda, indevidamente, a realizagio do direito
do autor”.

Trata-se, portanto, de requisito que se aplica a antecipagido
chamada de sancionatéria.

Na ltcida observagio de Arruda Alvim™’, “no caso do art.
273, 11, dever-se-a analisar o comportamento do réu, e distinguir se
este esta usando do seu direito de defesa, ou, entio, se deste estd
abusando”.

A lei prevé, em ultima andlise, um interessante poder ao
magistrado para coibir o abuso do direito de defesa.

Ou seja, estabeleceu o Codigo um novo e importante poder ao
juiz para melhor distribuir o 6nus da demora processual.

368
1]

369

368 - “A antecipagio da tutela”, 32 ed,, Sio Paulo: Malheiros, 1997, p. 137.
369 - “Manual de direito processual civil”, v. 2, 77 ed., Sio Paulo: RT, 2000, p.
407,
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A sede constitucional do direito de defesa nio inibiu o
legislador.

Todo direito, como se sabe, nio pode ser utilizado de forma
abusiva. Nem mesmo um direito constitucional.

Assim, concluindo o julgador que hi abuso do direito de
defesa, pode, presentes outros requisitos, antecipar a tutela
jurisdicional. Essa antecipagio certamente trari ao réu um
interesse em acelerar o julgamento definitivo da lide, pois a decisio
contra ele proferida é passivel de imediata efetivagio.

Além disso, a previsio do inciso II, do artigo 273, bem
demonstra que a antecipagio pode se dar a qualquer momento
processual, sendo inconcebivel a idéia de que a tutela antecipada
somente pode ser concedida no limiar da ago.

Com efeito, sé pode haver abuso do direito de defesa depois
que o réu respondeu a agdo. Ou, ainda, depois que interpds o
recurso considerado, entdo, protelatério.

A palavra “defesa” merece, nesse contexto, interpretagio
bastante ampla, de tal forma que pode haver abuso do direito de
defesa quando da interposigio de um recurso evidentemente
protelatério.

Athos Gusmio Carneiro™, de forma bastante ampla, aponta
hipSteses de conduta protelatéria: “o  manifesto proposito
protelatério do demandado pode inclusive configurar-se através de
conduta temerdria, mesmo extraprocessual, dele ou de seu
advogado, como a reiterada retengio dos autos por tempo
delongado, o fornecimento de enderegos inexatos a fim de retardar
intimagdes, a prestagio de informagBes errdneas, a criagio de
embaragos a realizagdo da prova pericial...”.

Trata-se, portanto, de inovagio que merece ser aplaudida, pois
deve o magistrado, de todas as formas, conter o abuso do direito de
resistir a pretensdo alheia.

370 - “Da antecipagio de tutela no processo civil”, Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 32.
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5.6.8 - A existéncia de acdo em curso

Esse requisito nio tem sido ressaltado pela doutrina.

Todavia, trata-se de interessante ponto de distingdo entre a
tutela cautelar e a tutela antecipatéria.

Afinal, é requisito indispensavel para a antecipagio que o
pedido antecipatdrio seja feito no curso de uma agio.

De outro lado, a tutela cautelar pode ser pleiteada de forma
“preparatéria”.

Sendo assim, ¢ requisito para a antecipagdo que exista uma
agdo em curso.

5.6.9 - A prova inequivoca

E pacifica a doutrina no sentido de que a expressio “prova
inequivoca” nio é a mais adequada para exprimir um requisito de
uma tutela de urgéncia.

Alids, muitos autores sio categdricos em afirmar que nio
existe “prova inequivoca”.

Jodo Batista Lopes”’, a proposito, é categdrico: “a expressio
“prova inequivoca” nio se afigura a mais adequada, uma vez que,
consoante a melhor doutrina, nio existem provas inequivocas e
provas equivocas, mas simplesmente prova (ou provas, no sentido
de meios de prova)”.

Por isso, conclui o mestre” que, “ao que parece, o legislador
reformista se valeu da expressio “prova inequivoca” para aludir 2
prova segura, isto ¢, iddnea a formar a convicgio do julgador.
Prova inequivoca nio significa, assim, prova incontestivel ou

371 - “A prova no direito processual civil”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

2000, p. 79.
372 - =A prova no direito processual civil”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

2000, p. 80.
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inimpugnavel, ja que nem mesmo a escritura piblica ostenta esse
atributo™*”.

O mais correto ¢ nio perder de vista que o legislador
estabeleceu um requisito para a concessio de uma tutela de
urgéncia proviséria, ou seja, que poderi ndo se confirmar pela
superveniéncia de outros elementos de convicgio.

Tratase, portanto, de prova suficiente a convencer o
magistrado de uma probabilidade de &xito.

Afinal, a decisdo que concede ou nio a antecipagio da tutela é
essencialmente revogavel ou modificavel, por expressa disposigio
legal (art. 273, § 4°).

Portanto, “prova inequivoca”, na verdade, é prova suficiente
para convencer o juiz da verossimilhanca da alegagio da parte.

5.6.10 - O pedido da parte

A concessdo da tutela antecipatéria depende, conforme clara
dicgio do caput do artigo 273 do CPC, de pedido da parte.

Afinal, segundo o mencionado dispositivo, o juiz poders, 2
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos
da tutela pretendida no pedido inicial...

Assim, a interpretagio literal da lei leva 4 conclusio de que a
antecipagdo depende de requerimento do autor ou, em alguns
casos, do reu.

Alias, o préprio CPC consigna expressamente que “nenhum
juiz prestara a tutela jurisdicional senio quando a parte ou o
interessado a requerer, nos casos e formas legais (conforme artigo
29).

373 - No mesmo sentido a li¢io de Athos Gusmio Carneiro (“Da antecipagio
de tutela no processo civil”, Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 20): “a nds
parece que a “inequivocidade” da prova significa sua plena aptidio para
produzir no espirito do magistrado o “juizo de verossimilhanga”, capaz de
autorizar a antecipagio da tutela”.
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Essas disposicbes decorrem da idéia mais ampla de que a
jurisdigo é uma fungio inerte, ou seja, que atua somente quando
provocagio.

A inércia da jurisdigio ¢, de fato, uma regra do sistema
processual brasileiro, sendo conseqiiéncia dessa idéia a propria
adstrigio do juiz ao pedido do autor.

E como toda regra, essa também admite excegSes. Podem ser
lembradas as hipéteses da concessio ex officio de medidas cautelares
e da fixagio da multa cominatéria didria sem pedido do autor.

Resta saber, portanto, se a interpretagdo literal do artigo 273,
no sentido de que a antecipagio da tutela depende de requerimento
da parte, é decorrente dessa idéia de inércia da jurisdi¢do ou se
haveria algum poder para o magistrado antecipar a tutela mesmo
sem provocagio do interessado.

E correlata a discussio a respeito de eventual pedido de
antecipagio da tutela por parte do Ministério Piblico, nos casos
em que o parquet intervém na relagio processual como fiscal e nio
como parte. Afinal, se o juiz puder antecipar a tutela de oficio, nio
hi razio para impedir que o Ministério Publico postule a
antecipagio a favor do tutelado.

E a nossa conclusio é no sentido de que a antecipagio dos
efeitos da tutela jurisdicional depende de pedido da parte.

A razio principal decorre do seguinte: quem requer a
antecipagdo esta pretendendo, na verdade, executar (ou efetivar
como preferem alguns) essa decisdo. Afinal, nio tem sentido a
antecipagio que nio seja seguida de uma efetivagdo, mesmo que
proviséria (conforme determinado pelo artigo 273, § 3°).

Executar provisoriamente a decisio que antecipa a tutela
jurisdicional pode trazer conseqiiéncias patrimoniais a0 exeqiiente,
razio pela qual somente ele pode ponderar a conveniéncia ou ndo
de proceder a uma execugio provisoria.

Com efeito, a execugio provisoria responsabiliza o exeqiiente,
em caso de improcedéncia da agdo, em relagio aos danos causados
a0 executado. A doutrina tem discutido se essa responsabilidade é
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objetiva ou subjetiva. Para alguns seria objetiva por aplicagio
analégica do artigo 811 do CPCY. Outros afirmam que a
responsabilidade é subjetiva, considerando que o § 3° do artigo 273
determina a aplicagio do artigo 588, incisos II e III do CPC,
excluindo, expressamente, a incidéncia do inciso I do artigo 588
que se refere a responsabilidade. Assim,  falta de norma expressa,
a responsabilidade seria subjetiva.

Assim, considerando que sempre ha uma responsabilidade do
exeqiiente, em caso de improcedéncia da demanda, de tal forma
que devera indenizar o executado pelos prejuizos que lhe causar a
execucio da medida antecipatéria, entendemos que somente ele
podera ponderar os riscos dessa execugdo proviséria e optar ou nio
pelo efetivagio da medida antecipatéria.

Admitida a antecipagio de oficio, estaria admitida a idéia de
que o juiz pode impor ao exeqiiente o risco de indenizar o
executado pelos prejuizos causados.

Portanto, seja pela interpretagio literal do artigo 273, seja pela
interpretagio sistemdtica, ndo pode ser antecipada a tutela

jurisdicional de oficio®”.

374 - Conforme artigo 811, sem prejuizo do disposto no art. 16, o requerente
do procedimento cautelar responde ao requerido pelo prejuizo que lhe causar a
execucio da medida se, por exemplo, a sentenga no processo principal lhe for
desfavoravel.

375 — Nesse sentido Sérgio Sahione Fadel (“Antecipagio da tutela no processo
civil®, Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 24): “embora no que tange a algumas e
muito especificas medidas cautelares, o juiz, em casos excepcionais, possa
decreti-las de oficio, independentemente de requerimento ou de audiéncia das
partes, conforme a previsio do art. 797 do CPC, a tutela antecipada 56 pode ser
deferida, de acordo com a letra expressa do art. 273, a pedido da parte”.
Também Nelson e Rosa Nery (“Cédigo de processo civil comentado”, 42 ed.,
S&o Paulo: RT, 1999, p. 748) afirmam que “¢ vedado ao juiz conceder ex officio
a antecipagio da tutela, como decorre do texto expresso do CPC 273 caput.
Somente diante de pedido expresso do autor é que pode o juiz conceder a

medida”.
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5.6.11 - A reversibilidade

O parigrafo 2°, do art. 273, estabelece que ndo sera concedida
a antecipagio quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

O Cédigo, portanto, fala em perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

A maioria dos autores, contudo, reconhece que o provimento,
ou seja, a decisio, é sempre reversivel (afinal, ela pode ser
impugnada por recurso). A reversibilidade ou irreversibilidade,
assim, estaria na plano fitico e ndo no juridico.

Sobre a questio, afirma J. E. Carreira Alvim” que, “no fundo,
irreversivel nio é uma qualidade do provimento - na medida em
que toda decisio num determinado sentido, comporta decisio em
sentido contririo - mas da conseqiiéncia fitica que dele resulta,
pois esta é que podera correr o risco de ndo ser reposta no status
quo ante, ou, nio sé-lo em toda a sua inteireza, ou sé-lo somente a
elevadissimo custo, que a parte por ele beneficiada nio teria
condigSes de suportar™”.

Portanto, frise-se que o provimento, a decisdo que determina a
antecipagio da tutela, é sempre reversivel. O que pode ser
irreversivel é a situagdo fatica decorrente da execugio da medida
antecipatria. :

Pretende o Cédigo que o julgador ndo crie situagdes
irreversiveis, no mundo dos fatos, com a antecipagio da tutela,
mesmo porque a tutela antecipatéria deve ser uma tutela
“proviséria”.

376 - “O direito na doutrina”, Curitiba: Jurui, 1998, p. 87.

377 - Também pensam assim Nelson e Rosa Nery (“Cédigo de processo civil
comentado”, 42 ed., Sio Paulo: RT, 1999, p. 753): “o provimento nunca é
irreversivel, porque provisério e revogivel. O que pode ser irreversivel sio as
conseqiiéncias de fato ocorridas pela execugio da medida, ou seja, os efeitos
decorrentes de sua execugio”
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A questio mais importante, porém, é saber se esse requisito é
absoluto ou relativo. Ou seja, saber se o julgador esta
absolutamente proibido de antecipar a tutela jurisdicional sempre
que houver um risco de irreversibilidade.

A doutrina tem debatido a questio.

Para Marcelo Lima Guerra”, por exemplo, esse dispositivo
nio tem aplicago absoluta, pois ha situagdes em que a tnica
maneira de neutralizar um periculum in mora é através de uma
medida que pode criar uma situagio irreversivel”.

O entendimento nos parece absolutamente correto, apesar da
séria adverténcia do mestre Arruda Alvim®®: “Se a situagio criada
pela concessio da tutela fosse irreversivel, essa tutela concedida
seria definitiva, no sentido de nio poder mais vir a ser desfeita,
ainda que, em tal hipétese, se pudesse pensar em dever o autor vir
a pagar perdas e danos ao réu. A reversibilidade é necessaria até
mesmo pela regra do art. 5°, LIV, da Constituigio, pois, se
irreversivel fosse, alguém restaria condenado “sem o devido
processo legal” e, ainda, teria sido esse alguém, privado de seus
bens ‘sem o contraditério e ampla defesa com os meios e recursos a
ela inerentes’ (CF, art. 5°, LV)".

Deve ser destacado que ndo estamos adotando a idéia de que
sempre haveria reversibilidade pela possibilidade de indenizagdo

378 - “Estudos sobre o processo cautelar”, Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 107.
379 - Diz o autor que, “na verdade, hi situagdes em que a vinica maneira de se
neutralizar um periculum in mora é através de uma medida que cria situagio
irreversivel. Nessas hipdteses o juiz se encontra diante de uma dificil e
dramitica escolha que sé o sopesamento das circunstincias do caso concreto
podera determinar. Assim, dependendo dessas circunstincias, nio haveri outra
opgdo para o juiz sendo a de conceder a medida, ainda que crie uma situagio
irreversivel. Isso porque a garantia da efetividade da tutela jurisdicional,
fundamento da tutela cautelar, estd insculpida entre as garantias
constitucionais”.

380 - “Manual de direito processual civil”, v. 2, Sio Paulo: RT, 1996, pp. 369-
370.
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pecunidria, como mencionam Luiz Rodrigues Wambier, Flavio
Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini™'.

Afinal, hd danos que jamais podem ser ressarcidos pecunia-
riamente.

Defendemos, contudo, a opinido daqueles que entendem ser
aqui aplicavel o principio da proporcionalidade.

A melhor ligio parece ser a do Professor Joio Batista Lopes™,
que chama atengio para “a necessidade de flexibilizagio do
comando da norma para atender a situagSes excepcionais em que
sua aplicagio rigida implicaria sacrificio da prépria tutela
jurisdicional”.

E o Professor Jodo Batista Lopes’™ muito bem define o
principio da proporcionalidade que se constitui, segundo ele, “no
fundamento juridico que autoriza sobredita flexibilizagio™: “pelo
principio da proporcionalidade o juiz, ante o conflito levado aos
autos pelas partes, pode proceder a avaliagio dos interesses em jogo
e dar prevaléncia iquele que, segundo a ordem juridica, ostentar
maior relevo e expressio.

Assim, por exemplo, o conflito entre os chamados direitos
absolutos (direito a vida, i integridade fisica etc.) e os direitos
patrimoniais deve ser resolvido em favor dos primeiros (v.g.,
pretensio de realizagio de cirurgia inadiavel em confronto com
interesse patrimonial de empresa prestadora de servigos médicos;
pedido de transfusio de sangue em favor de paciente menor em

381 - “Curso avangado de processo civil®, v. 1, Sdo Paulo: RT, 1998, p. 353.
Segundo esses autores, “a reversibilidade que exige a lei pode ser in natura, o
que é sempre preferivel. O que se deseja € que seja possivel a volta ao status
quo ante, que haja reposi¢io do estado das coisas tal qual estas existiam antes
da providéncia. Considera-se, todavia, reversivel o provimento (reversiveis os
seus efeitos), toda vez que puder haver indenizagio e que esta seja capaz de
efetivamente compensar o dano sofrido”.

382 - “Tutela antecipada no processo civil brasileiro”, Sio Paulo: Saraiva, 2001,
p.72.

383 - “Tutela antecipada no processo civil brasileiro”, 5o Paulo: Saraiva, 2001,
pp. 72-73.
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confronto com convicgdo religiosa dos pais; protegio da
intimidade em conflito com interesse comercial de jornal na
publicagdo de noticia sensacionalista.

Nio se cuida, advirta-se, de sacrificar um dos direitos em
beneficio do outro, mas de aferir com razoabilidade os interesses
em jogo a luz dos valores consagrados no sistema juridica”.

Carreira Alvim’® também cita exemplos que justificam o
carater relativo da proibigdo: “Pense-se na hiptese em que, para
salvar a vida do paciente, se pega, contra a sua vontade, autorizagio
judicial para amputar-lhe uma perna. Ninguém pori em divida
que o- provimento sera, no caso, irreversivel - alias
“irreversibilissimo” - admitindo, quando muito, a substituigio da
perna amputada por uma mecanica. Mas ninguém negara também
que, para salvar uma vida, ndo se deva, ante o disposto no § 2° do
art. 273 do CPC, amputar uma perna, pelo simples fato de que essa
amputagdo possa, na sentenga final, revelar-se precipitada.
Igualmente, a irreversibilidade da demoligio de um prédio, para
resguardo da salde, seguranga ou outro interesse publico (art. 888,
VIII, do CPC), ou dos alimentos provisionais (art. 852 do CPC) (ja
que o alimentando ndo esti obrigado a restitui-los) nio impediu
fossem inseridos no contexto do processo cautelar”.

A questdo, como se vé, é delicada e controvertida. Contudo,
ousamos concluir que, em regra, nio deve o magistrado conceder a
antecipagdo se houver risco de irreversibilidade da situagio fatica
advinda da execugdo provisdria. Todavia, em casos excepcionais é
justificivel a antecipagio mesmo diante do risco de

irreversibilidade.

5.6.12 - A revogagdo da tutela antecipada

O § 4° do art. 273 disp3e expressamente sobre a possibilidade
de revogagio e de modificagdo da tutela antecipada.

384 - “O direito na doutrina”, Curitiba: Jurud, Curitiba, 1998, pp. 87-88.
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Como espécie de tutela “proviséria”, é evidente que a tutela
antecipada pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo.

Some-se a isso ainda a 6bvia observagio de que os efeitos da
tutela sdo antecipados por decisio interlocutéria. A decisio
interlocutéria, como se sabe, é recorrivel, pois assim o sdo todas as
decisbes interlocutérias proferidas no processo civil. Ora, se a
decisdo é recorrivel é evidente que o Tribunal podera reformula-la.

Mas, além disso, quando o Cédigo afirma que a tutela podera
ser revogada ou modificada, esta deixando muito claro que a
antecipagio poderd ser revogada pelo préprio julgador, cassada
pelo Tribunal, ou mesmo alterada.

Assim, a decisio que concede uma antecipagio da tutela nio
preclui, pois o periculum in mora, da mesma forma que pode surgir
a qualquer momento, a qualquer momento podera desaparecer.

Alias, deve também ser considerado que a tutela antecipada ¢
concedida mediante cognigio superficial.

A cognigio superficial, exatamente por nio ser exaustiva, nio
permite que o julgador profira a decisio antecipatoria fundada na
certeza. E se nio ha certeza, nio ha definitividade. Tanto isso é
verdade que somente a sentenga definitiva, proferida apds cognigio
exauriente, e depois de se garantir as partes o contraditério e a
ampla defesa, é que tem o condio de produzir a coisa julgada
material.

Portanto, a antecipa;it’o dos efeitos da tutela pretendida €
veiculada por decisio  que nio enseja coisa julgada e nem produz a

“preclusdo imprépria” (preclusio pro judicato).

5.7 - Distingdes entre a tutela cautelar e a
tutela antecipatéria

Ha iniimeras outras questdes que podem ser abordadas no
estudo da tutela antecipada®™.

385 - Podemos lembrar, a titulo meramente exemplificativo, as seguintes
questdes: A possibilidade da concessio antecipada da tutela concomitantemente
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Todavia, ndo ha a pretensio de se esgotar esse estudo.

O objetivo ¢ elaborar uma sintese das principais caracteristicas
da tutela antecipada.

Conveniente, porém, é tentar sintetizar as diferengas entre a
tutela cautelar e a tutela antecipatéria apontadas pela doutrina.

Obviamente, hi muita afinidade entre a tutela cautelar e a
tutela antecipatéria, pois sdo ambas espécies de tutela de urgéncia,
apresentando, portanto, elementos comuns. Basta mencionar a
provisoriedade, que ¢ inerente  tutela de urgéncia.

Assim, ambas as tutelas sio espécies de um mesmo género.

Possivel, contudo, estabelecer distingGes entre essas duas sub-
espécies de tutela de urgéncia que estdo sendo analisadas.

Jodo Batista Lopes™, depois de afirmar que tutela cautelar e
tutela antecipada sio formas diferenciadas de tutela jurisdicional,
enuncia que, “em conseqiiéncia, devem atender a requisitos
diversos”.

E segundo o autor, “a tutela cautelar, como se sabe, exige
alegagdo e demonstragio do fumus boni iuris e do periculum in
mora.

A seu turno, a tutela antecipada requer prova inequivoca que
convenga o juiz da verossimilhanca da alegagio e,
alternativamente, fundado receio de dano irreparavel (ou de dificil
reparagio) ou abuso de direito de defesa (ou manifesto proposito
protelatério do réu)”.

a0 julgamento antecipado da lide; a questio da legitimidade para formular o
pedido de antecipagio; também h4 intensa discussio doutriniria acerca do tipo
de provimento jurisdicional que admite a antecipagio; a tutela antecipatdria
em face da Fazenda Publica; a responsabilidade decorrente da antecipagio
(objetiva ou subjetiva); a questio da antecipagdo nos tribunais; a antecipagio e
a agdo resciséria; a antecipagio em sede de procedimento especial (ex:
possessdrias), etc..

386 - “A prova no direito processual civil”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 79.
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De acordo com a ligio de Nelson e Rosa Nery’, “a tutela

antecipada dos efeitos da sentenga de mérito nio ¢ tutela cautelar,
porque nio se limita a assegurar o resultado pratico do processo,
nem a assegurar a viabilidade da realizagio do direito afirmado
pelo autor, mas tem por objetivo conceder, de forma antecipada, o
préprio provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos. Ainda
que fundada na urgéncia (CPC 273 I), ndo tem natureza cautelar,
pois sua finalidade precipua é adiantar os efeitos da tutela de
mérito, de sorte a propiciar sua imediata execugdo, objetivo que
nio se confunde com o da medida cautelar (assegurar o resultado
atil do processo de conhecimento ou de execugdo ou, ainda, a
viabilidade do direito afirmado pelo autor)”.

Victor Bonfim Marins®® afirma que “a antecipagdo da tutela
tem o escopo de implementar desde logo efeitos praticos da
sentenga de procedéncia. J4, a tutela cautelar tem por fungio
assegurar a idoneidade do processo, complexivamente considerado.
Escreve Calmon de Passos: “a tutela suscetivel de ser antecipada &
aquela constitutiva do pedido formulado na inicial. $6 isso pode
ser antecipado, no todo ou em parte. Nio se cuida de medida
cautelar, pela qual se resguarda (pelo meio préprio) a futura tutela
que se consubstancia no pedido formulado pela parte. Aqui ha
absoluta identidade entre a tutela passivel de antecipagio e o
pedido formulado pelo autor, ndo podendo o juiz deferi-la nem
ultra, nem extra petita”™... A autonomia processual ¢ ponto marcante
no perfil da tutela acautelatéria, mas inexistente na antecipagio.
Com efeito, consoante a taxionomia utilizada pelo CPC, o
Processo Cautelar foi erigido a categoria de tertium genus
processual, ao lado dos processos de conhecimento e de execugio.
Trata-se de processo funcional e estruturalmente auténomo. A
ligagio de acessoriedade existente com o processo satisfativo,

387 - “Cddigo de processo civil comentado”, 3* ed., Sdo Paulo: RT, 1997, p.

546.
388 - “Antecipagio da tutela e tutela cautelar”, in Aspectos polémicos da

antecipagdo de tutela, Sio Paulo: RT, 1997, p. 567.
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marcadamente finalistica, n3o retira do Processo cautelar a nota da
autonomia. De outra parte, inexiste autonomia na antecipagio da
tutela, visto como s6 pode ser deferida por decisio interlocutéria,
inserida em processo satisfativo, vale dizer, vinculada a um pedido
e a uma sentenga. Deve-se ter presente a impossibilidade de
cumular-se pedido de medida cautelar com pedido principal...

Outro aspecto a notar, por conseqiiéncia do primeiro, é o
principio da congruéncia, a vinculagio necessiria entre o conteido
do pedido e a sentenca, de observincia imprescindivel para a
antecipagdo da tutela, mas dispensivel no que respeita i tutela
cautelar, por isso que no trato da cautela prevalece o principio da
fungibilidade, que permite a substituigio ou a modificagio da
medida, a pedido ou de oficio e a qualquer tempo (arts. 805 e
807)”.

Porém, a diferenga que parece fundamental reside no fato de
que a tutela cautelar ndo é satisfativa, ao contririo da tutela
antecipada, que ¢ eminentemente satisfativa.

De fato, enquanto a tutela cautelar tem natureza meramente
conservativa, a tutela antecipatéria tem natureza satisfativa.

Em face da existéncia dessas diferengas é que é possivel
distinguir a tutela antecipada da tutela cautelar.

A questio, porém, nio é pacifica no direito brasileiro, uma vez
que ha autores que identificam a tutela cautelar e a tutela
antecipatéria.

Contudo, € de se relembrar que a questio principal dessa
monografia é afirmar a natureza constitucional da tutela de
urgéncia.

Chegou o momento, portanto, de se passar a essa questio,
depois de situar a tutela de urgéncia e apontar algumas de suas
principais caracteristicas.
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CAPITULO 6
NATUREZA CONSTITUCIONAL DA
TUTELA DE URGENCIA

6.1 - Nogdes gerais

Nio se conheceu, ainda, uma sociedade isenta de conflitos de
interesses e, portanto, que nio tenha vivenciado alguma forma de
“direito™*”.

Francesco Carnelutti’ ji asseverou, hi muito tempo: “a
opor-se a ventura de existirem entre os homens interesses

389 - Francesco Carnelutti (“Teoria geral do direito”, tradugio de Anténio
Carlos Ferreira, Sio Paulo: Lejus, 1999, p. 104) afirma que “sempre houve
direito, porque a humanidade vem de baixo, mas nio existird sempre, porque
ela caminha para o alto”. Também Alcides de Mendonga Lima (“Finalidade do
processo”, in Rewvista Brasileira de Direito Processual, vol. 17, Uberaba:
Forense, 1° trim. 1979, p. 13) afirma que “a humanidade ainda nio alcancou,
em sua evolugio, um estigio de tal aprimoramente, que possa dispensar as
normas juridicas, com o fim de regular o comportamento dos individuos em
suas relagSes dentro do meio social. O Estado, portanto, tem o direito de
elaborar leis {tomado o termo em sua acepgio ampla), 3 medida que se tornem
necessarias segundo o progresso técnico, cientifico e cultural, e conforme os
ditames morais de cada época”.

390 - “Teoria geral do direito”, tradugio de Anténio Carlos Ferreira, Sio
Paulo: Lejus, 1999, p. 96.
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solidarios, estd a desgraga da existéncia, entre eles, também de
interesses em conflito”.

A principal razdo dos conflitos de interesses, para a maioria
dos juristas, é a limitagio dos bens e a falta de limitagio dos
desejos e das vontades humanas.

As pretensdes opostas geram os conflitos.

Muitos desses conflitos ndo sio resolvidos pelos interessados,
razio pela qual sio submetidos a apreciagio judicial. Até porque
¢ proibida a “justiga pelas préprias mios”.

Percebe-se, pois, a importincia do processo, pois trata-se do
instrumento que tem entre suas finalidades a solugio desses
conflitos, colaborando para a pacificagdo social™’.

Alids, ndo havera paz social se os conflitos nio forem
solucionados por um poder piblico, especialmente instituido
para esse fim. Relegar a solugio ao embate privado revelou-se
uma alternativa inviavel, mormente em uma sociedade atual,
onde a aquisi¢do de armas é facil.

E a resolugio desses conflitos é necessaria, pois trata-se de
fator de grande desagregacio social.

Conforme Carnelutti*”, “se a solidariedade dos interesses é
reconhecida como o germe da agregacio dos entes, e, em
particular, dos homens, no conflito dos interesses reside o germe
da sua desagregagio”.

391 - Alcides de Mendonga Lima (“Finalidade do processo”, in Revista
Brasileira de Direito Processual, vol. 17, Uberaba: Forense, 1° trim. 1979, p.
15) também destaca a importincia do processo e do Poder Judicidrio: “ainda
que em quantidade infiniestimalmente pequena, ocorram conflitos de
interesses, cuja solugio privada é vedada, salvo ‘em casos excepcionais e
expressos em lei, torna-se imprescindivel a existéncia permanente de um Poder
que, imparcialmente, os dirima, em nome do préprio Estado, suprindo, com
sua forga, aquilo que os interessados nio realizaram espontaneamente”.

392 — Idem, ibidem.
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Essa constatagdo bem demonstra a importincia da fungio
jurisdicional para a sobrevivéncia de uma nagio, pois o cidadio
encontra no Poder Judiciirio a possibilidade de obter uma
“tutela”, uma protegio jurisdicional, além daquela tutela juridica
genérica, representada pela edigdo de normas de direito material.

Pode-se dizer, portanto, que o Estado, através da fungio
jurisdicional, presta um tipo de “tutela®, a chamada tutela
jurisdicional®”.

Nio se trata, contudo, da unica forma de tutela prestada pelo
Estado.

Quando o Estado edita normas, na protegio dos direitos, esta
também prestando uma tutela, ou seja, uma protecio juridica.
Nesse caso pode-se dizer que a tutela é de direito material.

Podemos, portanto, afirmar que o Estado é responsivel pela
tutela juridica, pois é o ente responsivel pela forma edigio do
direito.

De forma genérica, presta o Estado uma tutela juridica. Essa
expressdo abrange tanto a tutela material quanto a jurisdicional.

Frederico Marques®™ vé& na atuagio estatal uma “tutela” “o
Estado, ao instituir a forma processual de composigio dos
litigios, passou, outrossim, a tutelar a ordem juridica através da
jurisdigdo, visto que fez, dessa fungio de sua atividade soberana, a
forga restauradora dos mandamentos e normas do direito
objetivo”.

393 - Afirma Victor Bomfin Marins (“Comentdrios ao cédigo de processo
civil”, v. 12, Coord. Ovidio Baptista da Silva, Sio Paulo: RT, 2000, p. 59) que,
“mediante provocagio do interessado, o Estado tutela o conflito impondo o
primado do direito, mediante declaragio explicita acerca da lide, e caso
positiva a declaragio, em proveito do autor, estabelece meios para sua
realizagio pritica. Da-se, assim, a tutela jurisdicional dos direitos, que
corresponde 4 garantia aos individuos da atuagio do direito objetivo e da
conseqiiente observincia da respectiva situagio subjetiva nos casos previstos
em lei, notadamente naqueles em que nio haja atendimento voluntario”.

394 - “InstituigGes de direito processual civil”, v. I, Rio de Janeiro: Forense, 3?
ed., 1966, p. 219.
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Essa constatagio é importante, mesmo porque a partir dela
pode-se dizer que as restrigdes indevidas a fungdo jurisdicional
comprometem a prépria luta pela pacificagdo social, impedindo
que o cidadio reclame prote¢io judicial dos seus direitos e
interesses, incentivando-o, ndo poucas vezes, a vinganga privada.

Barbosa Moreira®™, depois de assinalar que o processo civil
tutela o direito objetivo, ndo deixa de observar que “ao exercer a
atividade jurisdicional, os érgios judiciais dispensam também
protegio aos direitos subjetivos, entendidos na acepgdo mais
ampla, em ordem a abranger todas as situagdes juridicas
subjetivas de wvantagem, que a lei confere as pessoas sob
determinadas circunstancias”.

Da mesma forma pensa Frederico Marques™, quando
observa que “a intervengio do Estado, através do processo, para
atuar jurisdicionalmente, tem por objetivo impor a obediéncia a
ordem juridica. Restaurado o império da lei surge, como
conseqiiéncia, o amparo ao direito individual que a norma
juridica tutela”.

Por isso, as restrigdes a fungio jurisdicional, se indevidas,
acabam por afetar a institui¢do do almejado Estado Democratico
de Direito™, uma vez que compromete uma das mais

96

395 — “Temas de direito processual”, Sio Paulo: Saraiva, 1977, p. 07.

396 - “Instituigdes de direito processual civil”, v, I, Rio de Janeiro: Forense, 32
ed., 1966, p. 217.

397 - Afinal, segundo Alcides de Mendonga Lima (“Finalidade do processo”, in
Revista Brasileiva de Direito Processual, vol. 17, Uberaba: Forense, 1° trim.
1979, p. 26), “o Poder Judiciario, para exercer suas fungdes normais, necessita
do processo, em tltima anilise, um processo bem estruturado, confiado a
brgios - singulares e coletivos - bem garantidos e contando com instrumentos
eficientes, mesmo dentro ainda da imperfectibilidade humana -, serd o meio de
os individuos terem consciéncia e certeza de que, no cémputo geral, imperara a
justiga como ideal alcandorado da humanidade. Tudo o mais sera usurpagio,
fonte de desenganos, estimulo as revoltas, se o Poder Judicidrio periclitar ou
for impedido de desempenhar sua alta missdo histérica, politica, social, juridica
e, até, ética”.

256



importantes formas de tutela do Estado, a chamada tutela
jurisdicional dos direitos e interesses. '

E nio ha Estado Democritico de direito se nio houver um
poder centrar para garantir a aplicagio, mesmo que coercitiva,
das normas regularmente editadas pelo Poder Legislativo.

A tutela jurisdicional, assim, pode ser vista como uma das
mais importantes garantias de que dispde o cidadio, pois a fungio
do Judicidrio consiste exatamente em garantir o império da lei,
em substitui¢io ao império pessoal de um ditador.

Como se sabe, em uma Republica, vale dizer, res piblica, o
poder emana do povo e em seu nome deve ser exercido, de tal
forma que tanto os governantes quanto os governados sio servos
diante da lei. O poder é limitado pela lei, de tal forma que
também o poder é exercido conforme a lei, ou seja, em
conformidade com o que determinam as normas regularmente
editadas pelo legislativo.

Nio havendo o cumprimento da lei, por vontade prépria de
seus destinatarios, resta ao cidadio que se sentir lesado socorrer-
se da tutela jurisdicional de seus direitos. O Judicidrio, em uma
Democracia, exerce papel fundamental, pois pode controlar os
atos administrativos ilegais e/ou abusivos, protegendo o cidadio,
tutelando o cidadio ante os detentores do poder.

6.2 - O papel dos direitos e garantias fundamentais na
limitagdo do poder politico

A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, enuncia
virios direitos e garantias fundamentais.

E tradigio das constituiges brasileiras a previsio de garantias
fundamentais.
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Conforme José Afonso da Silva’®, “as constituigdes
brasileiras sempre inscreveram uma declaragdo dos direitos do
homem brasileiro e estrangeiro residente no pais... A primeira
constituigio, no mundo, a subjetivar e positivar os direitos do
homem, dando-lhes concregio juridica efetiva, foi a do Império
do Brasil, de 1824...”.

A expressio “direitos fundamentais” foi a escolhida pelo
legislador brasileiro, porém n3o é a tUnica empregada em
doutrina. Fala-se em direitos publicos subjetivos, liberdades
publicas, direitos humanos, direitos naturais, etc.

Todavia, conforme observa Jorge Miranda™, a locugio
<direitos fundamentais>, que “remonta principalmente a
Constituigio de Weimar”, “tem sido nas tltimas décadas a
preferida pela doutrina e pelos textos constitucionais para
designar os direitos das pessoas frente ao Estado que sio objecto
da Constituigio”.

A nossa constituigio consagrou a expressio “direitos
fundamentais”. A nossa doutrina também a prefere. A propésito,
afirma José Afonso da Silva**® que “direitos fundamentais do
homem constitui a expressio mais adequada a este estudo,
porque, além de referir-se a principios que resumem a concepgio
do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo,
aquelas prerrogativas e instituigdes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicagio de
que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana
n3o se realiza, ndo convive e, 3s vezes, nem mesmo sobrevive;

398 - “Curso de direito constitucional positivo”, 10* ed., Sio Paulo:
Malheiros, 1995, pp. 168-169.

399 — “Manual de direito constitucional”, tomo IV (direitos fundamentais), 22
ed., Coimbra: Cimbra Editora, 1998, p. 48.

400 - %Curso de direito constitucional positivo”, 10* ed., S3o Paulo:
Malheiros, 1995, pp. 176-177.
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fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, nio apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. Do homem, nio como o macho da
espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos
fundamentais do homem significa direitos fundamentais da
pessoa humana ou direitos humanos fundamentais.”

As normas que veiculam direitos e garantias fundamentais
sdo de aplicagio imediata, conforme o § 1°, do artigo 5°, da
Constituigio Federal, e integram um rol exemplificativo, por
forga do § 2° do mesmo artigo.

Também tém  status constitucional, pois. integram,
positivamente, o texto constitucional.

Além disso, é de se observar que a Constituigdo Federal
refere-se a direitos e garantias fundamentais, seguindo tendéncia
de separar os direitos das chamadas garantias fundamentais.

De acordo com Jorge Miranda®!, “clissica e bem actual é a
contraposigdo dos direitos fundamentais, pela sua estrutura, pela
sua natureza e pela sua fungio, em direitos propriamente ditos
ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias, por outro
lado.

Os direitos representam s6 por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruigio desses bens; os direitos sio
principais, as garantais sio acessérias e, muitas delas, adjectivas
(ainda que possam ser objecto de um regime constitucional
substantivo); os direitos permitem a realizagio das pessoas e
inserem-se directa e imediatamente, por 1sso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantais s6 nelas se projectam pelo nexo que
possuem com os direitos; na acepgio jusracionalista inicial, os
direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se”.

No Brasil a doutrina hd muito tempo distingue os direitos
das garantias, embora reconhega que nem sempre é ficil essa
separagdo.

401 - “Manual de direito constitucional”, tomo IV (direitos fundamentais), 22
ed., Coimbra: Cimbra Editora, 1998, pp- 88-89.
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O notavel Ruy Barbosa*? assim escreve: “uma coisa sdo

garantias constitucionais, outra coisa os direitos, de que essas
garantias traduzem, em parte, a condigdo de seguranga, politica,
ou judicial. Os direitos sio aspectos, manifestagies da
personalidade humana em sua existéncia subjetiva, ou nas suas
‘situagbes de relagio com a sociedade, ou os individuos, que a
compdem. As garantias constitucionais, “stricto sensu”, sio as
solenidades tutelares, de que a lei circunda alguns desses direitos
contra os abusos do poder”.

Também consigna a doutrina a dificuldade, muitas vezes, de
se distinguir o direito da garantia. Nesse sentido Jorge
Miranda®: “casos hid em que se torna dificil discernir se se esta
diante de um direito auténomo ou de uma garantia...”.

Jorge Miranda, alids, prefere uma designagio complexa,
chamando o direito de acesso aos tribunais, por exemplo, de
“direitos, liberdades e garantias™**.

Segundo o autor*®, “nos direitos, liberdades e garantias parte-
se da ideia de que as pessoas, s6 por o serem, ou por terem certas
qualidades ou por estarem em certas situagbes ou inseridas em
certos grupos ou formagdes sociais, exigem respeito e protegio
por parte do Estado e dos demais poderes...

Os direitos, liberdades e garantias sio direitos de /ibertagio
do poder e, simultaneamente, direitos & protecgio do poder
contra outros poderes...”.

Nio é facil, contudo, identificar garantias individuais que
limitam o poder, pois h4 quem negue a possibilidade de limitagdo

402 - “Commentarios 4 ConstituicieaFederal Brasileira”, volume V, Sio Paulo:
Saraiva & Cia., 1934, p. 178.

403 - “Manual de direito constitucional”, tomo IV (direitos fundamentais), 22
ed., Coimbra: Cimbra Editora, 1998, p. 90.

404 — In “Manual de direito constitucional”, tomo IV (direitos fundamentais),
2% ed., Coimbra: Cimbra Editora, 1998, p. 93. O autor também reconhece que
essa designagdo nio é corrente no estrangeiro, onde se costuma falar em
liberdades piblica ou em direitos de liberdade.

405 - Op. cit., p. 98.
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do poder. Marcelo Caetano*® chega a afirmar que se trata de um
dos mais dificeis problemas da Filosofia politica.

Nos dias atuais tal posicionamento nio pode ser aceito.

Porém, nio pode ser esquecido que ha autores que negam a
possibilidade de se limitar o poder politico.

Marcelo Caetano, conhecido jurista portugués, a titulo de
ilustragdo, identifica varias teorias da impossibilidade de
limitagio do poder: fala-se na incompatibilidade da idéia de
soberania com a limitagio do poder; outros identificam o Direito
com o Estado, de tal forma que o Estado nio pode ter o seu
poder limitado pelo préprio direito que enuncia; por fim, hi
alguns que entendem desnecessiria qualquer limitag3o do poder.

Obviamente n3o podem ser aceitas essas idéias, pois
modernamente ¢ indiscutivel o poder estatal nio sé pode como
deve ser limitado.

Ha necessidade de se tutelar o cidadio com um minimo de
garantias fundamentais. Esses direitos do cidaddo sio verdadeiras
garantias contra as tentativas de abuso do poder.

A soberania do poder nio pode ser obsticulo i sua limitagio,
pois a soberania, na verdade, é do povo. O poder emana do povo
e em seu nome é exercido.

Os cidadios, para constituir o Estado, abrem mio de certos
direitos, mas nio de todos os direitos. H4 um nicleo minimo de
garantias do cidadio, que as constituigdes modernas reconhecem.
A palavra “reconhecem” foi utilizada conscientemente, ou seja,
para exprimir a idéia de que nio é a constituigio que cria uma
garantia ao cidadio. O texto constitucional apenas o reconhece,
assumindo um compromisso de respeitar esse niicleo de direitos
indelegaveis do cidadio.

De outro lado, também é absolutamente superada a idéia
kelseniana de identificar o Direito e o Estado.

O Direito ndo é apenas aquilo que o Estado declara. Ha,
como se disse, um rol de direitos que o Estado nio pode atingir.

406 - “Direito constitucional”, v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1977, pp. 327-328
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Além disso, o Direito também surge da sociedade, da comuni-
dade, cabendo a0 Estado proclama-lo formalmente.

Também ¢é inaceitavel a tese da desnecessidade da limitagio
juridica do Poder politico.

Para rebater essa idéia basta olhar para a realidade. Basta
voltar os olhos para os acontecimentos desastrosos ocorridos ao
longo da historia.

As mais terriveis experiéncias humanas ocorreram diante de
Estados ditatoriais, onde as autoridades nio respeitaram o nucleo
minimo das liberdades humanas.

Encontra-se superada, também, a idéia de estados divinos, ou
de estadistas divinos, ou seja, que teriam o poder de dizer a
justiga.

Alids, acima da idéia do direito formalmente editado pelo
Estado esta a idéia de Justiga.

Por isso Marcelo Caetano® tem razdo ao afirmar que “o
Direito Politico, na verdade, sé pode considerar-se existente na
ordem positiva desde que os cidadios tenham direitos a que
correspondam dewveres da parte do Estado em termos tais que
aqueles possam ser exercidos com seguranga e estes sejam
cumpridos ou observados com regularidade”.

De fato, os direitos do cidadio impSem uma agio por parte
do Estado.

Ocorre que, segundo o autor*®, “o Direito existe
independen-temente do Poder politico. Para nos atermos
somente ao Direito positivo, bastara notar que antes mesmo de
haver sociedade politica havia Direito na familia, na gens, na
tribo, na aldeia... e que hoje mesmo, apesar da rigorosa
centralizagio a que esta sujeita a criagio e imposigdo das normas
juridicas, subsistem muitas formas de Direito extra-estadual,
principalmente os direitos disciplinares das comunidades

407

407 - “Direito constitucional®, v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 328.
408 - “Direito constitucional”, v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1977, pp. 335-336.
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primarias e das coletividades menores, o direito corporativo
internos das associagSes e o direito candnico da Igreja Catélica...

Para nds o Estado é apenas uma das formas que a sociedade
politica pode revestir e esta é caracterizada pela instituicio em
dado meio social do poder politico como instrumento necessirio
de defini¢do e de imposigio de uma conduta comum a um
conjunto de sociedades primdrias ji detentoras dos seus poderes e
possuidoras das suas normas préprias.

O poder politico nasce como um instrumento da definigio
de um nowo direito positivo, o direito estadual, cuja caracteristica
reside em apoiar-se numa forga superior a todas as demais
existentes na mesma sociedade”.

Com razio também Marcelo Caetano*” quando afirma que
“a instituigdio do poder politico justifica-se pela necessidade
sentida num meio social de dar corpo a certos anseios de Justica e
de Seguranga: ora, isto corresponde ja ao sentimento do direito, é
a expressio de principios superiores que uns dizem de Direito
Natural e outros consideram a realizagio de uma “idéia de
Direito”.

E inegivel, portanto, a necessidade de se limitar o poder
estatal.

O fundamento dessa limitagio, contudo, também é variavel
na doutrina.

As principais teorias de limitagio do poder sio a
Jusnaturalista, a socioldgica e a teoria da autolimitacio.

Ha muitos autores que acreditam existir um direito natural,
formado por ideais de Justiga.

O direito natural pode ser fundado na natureza humana, na
ordem universal que rege o planeta, na ordem social, em Deus
etc. Ou seja, também ndo hi consenso quanto i fonte do direito
natural. Porém, aqueles que proclamam a existéncia de um
direito natural aceitam a tese de que existe um direito anterior e
superior ao direito formalmente produzido pelo Estado.

409 - “Direito constitucional”, v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p- 336.
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Constata-se, portanto, a complexidade do tema da limitagio
do poder.

Todavia, como se disse anteriormente, € inegivel a
necessidade de limitagdo do poder piblico.

A histéria ja mostrou, virias vezes, que nio se pode admitir
um poder absoluto, ilimitado. As conseqiiéncias, na maioria das
vezes, sio tragicas.

Sendo assim, assiste razio a Marcelo Caetano, quando
afirma*® que “¢ logicamente necessirio admitir a limitagdo do
Poder: toda a instituigio é um instrumento ao servigo de
determinados fins; ora, o Poder politico ndo foi instituido para
realizar a totalidade dos fins humanos (ja que alguns, sobretudo
de ordem espiritual, sioc puramente individuais e que outros
pertencem naturalmente a outras formas de sociedade
preexistentes a sociedade politica, como a familia) e sim alguns
apenas; logo, o Poder politico s6 é legitimo enquanto prosseguir
os fins préprios da sua instituigdo e respeitar os fins exclusivos de
cada pessoa, bem como os fins das sociedades primarias,
nomeadamente da familia”.

Em um Estado Democriatico de Direito, fica clara a idéia de
que o poder é limitado pela ordem juridica. A lei é soberana em
relagio a todos, governantes e governados. Nio somente o
particular deve agir de acordo com o prescrito pela lei. Também
o Estado e suas autoridades devem respeltar os ditames legais.

Nem o poder de policia do estado ¢ ilimitado. E inconcebivel
um estado policial, onde o cidaddo nio tenha liberdades.

Afinal, a principal limitagio do poder do estado é a
dignidade da pessoa humana.

A questio foi magistralmente enfrentada por Ruy Barbosa*!
que, humildemente, citou doutrinadores estrangeiros para
demonstrar a importancia das garantias constitucionais:

410 - Op. cit., p. 351.
411 - “Commentarios 4 Constituigio Federal Brasileira”, volume V, Sio Paulo:

Saraiva & Cia., 1934, pp. 176-177.
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“Garantias constitucionais, com efeito, que vem a ser? Nio
daremos nés a definigio. Iremos pedi-la a palavra autorizada.
Citaremos um mestre. Citaremos, nio por gosto nosso, como
por ai se finge crer, mas por necessidade; porque entre nés nio
queremos dizer que tudo se ignore, mas tudo se nega, tudo se
duvida, tudo se baralha, tudo de inverte. Arangio Ruiz, uma das
autoridades de primeira grandeza na espléndida constelagio dos
escritores politicos italianos, publicou acerca das garantias
constitucionais, com este titulo, uma obra ex-professo. E eis
como ele ali se caracteriza:

“Garantais constitucionais comumente se chamam as
fraquezas, que a Constituigio costuma conceder aos individuos,
como a sua igualdade perante a lei, a liberdade individual, a de
imprensa, a do ensino, a de reuniio e associacio, a
inviolabilidade do domicilio e da propriedade”. Mas, acrescenta
ele pouco adiante, adotando as palavras do célebre professor
Luigi Palma a tal respeito, no seu Cursc de Direito
Constitucional: “A verdadeira garantia constitucional esti na
organizagdo politica e administrativa, a saber, na prépria

‘organizagio dos poderes piblicos, gisada de tal sorte, pela
Constituigdo e pelas leis, que cada um deles encontre na sua agio
freios capazes de deté-lo, de constrangé-lo a permanecer na
ordem juridica, segundo os casos, de moderi-lo, de elimina-lo, de
proteger o cidadio contra os arbitrios, as precipitagdes, os
abusos, e reparar-lhe os agravos sofridos”. “Se se refletir um
momento, ver-se-a, continua Arangio Ruiz, “que esta é a
verdadeira liberdade, a verdadeira garantia... Nas Constitui¢Ses
mecanicas, como a nossa, as garantias propriamente ditas nascem
primordialmente da organizagio politica e administrativa”.

Inquestiondvel, como se vé, a importincia das garantias
constitucionais.

Dentre as garantias, a de acesso a Justiga, a garantia i tutela
jurisdicional, é uma das mais importantes limitagdes do poder.
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Jorge Miranda*”? muito bem explicita o alcance dessa garantia

(ou como o autor prefere chamar “direito, garantia e liberdade”):

“l - A ineréncia da tutela jurisdicional dos direitos
fundamentais ao Estado de Direito e a sua subjectivagio explicam
a plena sujeigio ao regime reforgado dos direitos, liberdades e
garantias.

II - Ficam, pois, vedadas quaisquer restri¢Ses ao direito de
acesso a tribunal - e nio sé restri¢des juridicas por causa dessa
natureza de direito mas também restrigdes econdmicas por forca
da 2? parte do art. 20%, n® 1...

III - Nio obstante (e até por isso mesmo), o art. 20°, n° 1,
2?3 parte, ndo exige a gratuldade da justiga, nem a auséncia de
custas judiciais: um sistema de custas mostra-se admissivel
conquanto que ndo seja de tal modo gravoso que torne
insuportavel o acesso a tribunais...

IV - Nenhuma causa pode ser subtraida ao tribunal cuja
competéncia esteja fixada em lei anterior...

V - O direito de acesso aos tribunais envolve o direito de
obter uma decisio jurisdicional em prazo razoavel (art. 6° da
Convengio Européia, atris citado), o qual tem de ser avaliado em
fungio da complexidade maior ou menor da causa, da relevincia
da prépria decisio e da natureza dos direitos e interesses em
questdo...

VI - O direito de acesso a tribunal abrange o direito de
conhecer a decisdo, a qual, por principio, deve ser fundamen-
tada...

VII - Nio havendo, como ha pouco se disse, um ilimitado
direito de recorrer de todas as decisdes jurisdicionais, ndo pode
tio-pouco afirmar-se que o direito de acesso a tribunal envolva,
ou envolva sempre, necessariamente, o direito a um duplo grau
de jurisdigdo, com excepgdo do processo penal...

412 - “Manual de direito constitucional”, tomo IV (direitos fundamentais), 2*
ed., Coimbra: Cimbra Editora, 1998, pp. 244-247.
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VIII - As decisGes dos tribunais sdo obrigatérias para todas as
entidades publicas e privadas e prevalecem sobre as de quaisquer
outras autoridades... Uma vez transitadas em julgado... tornam-se
definitivas...”.

E de se destacar, pela pertinéncia com o presente trabalho, a
preocupagio do constitucionalista com eventuais restrigdes ao
direito de acesso a tribunal, bem como a preocupagio com o
direito de obter uma decisio jurisdicional em prazo razodvel.

De fato, nio ¢ possivel a ingeréncia do poder executivo, ou
do poder legislativo, no poder judicidrio, a fim de suprimir, por
exemplo, o poder geral de cautela do juiz, pois, na verdade, por
conseqiiéncia, estario sendo suprimidas prerrogativas dos
cidadios.

Nio pode deixar de se frisar, igualmente, que as garantias
fundamentais foram positivadas na Constituigio Federal e nio
em lei ordindria, o que acentua a garantia, elevando-se a nivel de
norma constitucional pétrea.

Jorge Miranda*®, em relagio aos direitos, garantias e
liberdades, nio deixa de observar que, além de serem diretamente
aplicaveis, apresentam um cariter preceptivo, fundam-se na
Constituigdo e nio em lei e que “nio sio os direitos
fundamentais que se movem no imbito da lei, mas a lei que deve
mover-se no imbito dos direitos fundamentais”.

E também nio deixa o autor'™ de advertir que “sio
destinatdrias dessas normas, estio vinculadas aos direitos,
liberdades e garantias, todas entidades publicas, e nio apenas o
Estado; e todos os érgdos do poder, e nio apenas um dos poderes
do Estado, o poder legislativo...

A vinculagio dos orgios do poder pelos preceitos
constitucionais torna-se patente em dois planos ou momentos;

413 - “Manual de direito constitucional”, tomo IV (direitos fundamentais), 22
ed., Coimbra: Cimbra Editora, 1998, p- 276.
414 - Op. cit., p. 278.
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a) Em relagio a cada preceito constitucional e a cada lei ou
acto do Estado que com esse preceito vem a ser confrontado
e que lhe deve ser conforme...

b) Em relagio ao conjunto dos preceitos constitucionais e a0
conjunto dos actos juridico-ptiblicos, os quais devem tender a
criar condigGes objetivas capazes de permitir aos cidadios
usufruirem efectivamente dos seus direitos, liberdades e
garantias, no ambito do Estado de Direito democritico...”.

Em relagio ao poder legislativo, o autor*” é contundente: “a
vinculagio do legislador pela Constituigio é absoluta no dominio
dos direitos, liberdades e garantias; nio admite excepgdes; e
significa (como ¢é 4bvio), por um lado, que a regulamentagio
legislativa deve ser conforme com as correspondentes normas
constitucionais e, por outro lado, que as normas constitucionais
nio exeqiiveis por si mesmas devem ser concretizadas nos
termos por elas préprias revestidas”.

Em relagio ao Poder Judiciario, o autor'® também deixa
claro a sua vinculagio: “a vinculagio dos tribunais aos preceitos
constitucionais sobre direitos, liberdades e garantias traduz-se:

416

a) Positivamente, na sua interpretagio, integragio e aplicagdo
de modo a conferir-lhes a maxima eficicia possivel, dentro
do sistema juridico;

b) Negativamente, na nio aplicagdo dos preceitos legais que
os nio respeitem, com os instrumentos e técnicas da
apreciagio da inconstitucionalidade material mais exigentes™.

Nestes termos, demonstrada a necessidade da limitagio do
poder e demonstrada a forga vinculante dos direitos e garantias
constitucionais, é de se analisar, mais detalhadamente, a garantia

415 - Op. cit., p. 280.
416 - Op. cit., pp. 283-284.
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constitucional do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigio

Federal.

6.3 - A garantia constitucional de acesso a jurisdigio

No dizer de José Afonso da Silva*”, “o principio da protegio
judicidria, também chamado principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, constitui, em verdade, a principal garantia
dos direitos subjetivos. Mas ele, por seu turno, fundamenta-se no
principio da separagio de poderes, reconhecido pela doutrina
como garantia das garantias constitucionais”.

A doutrina liberal, de fato, exalta o principio da separagio de
poderes como o principal limitador do monopélio do poder.

A separagio de poderes, na visio dos liberais, é a mais
importante forma de se limitar a soberania, pois impé&e a idéia de
coexisténcia de poderes que devem se harmonizar.

Em face da idéia de separagdo dos poderes surge a repartigio
das fungBes entre diversos érgios. Aos 6rgios do Poder
Judicidrio, por exemplo, é deixado o exercicio da fungio
jurisdicional, ou seja, da fungio de dizer e de efetivar o direito
que ¢ editado por outro poder.

Evita-se a concentragdo de poderes em um tnico érgio.

A fungio jurisdicional, nesse contexto, é reservado ao Poder
Judiciario.

A Constituigdo Federal de 1988 é clara ao mencionar, no
inciso XXXV, do artigo 5°, que a lei ndo excluird da apreciagio
do Poder Judicidrio qualquer situagdo de lesio ou de ameaga de
les3o a bens juridicos.

Muitos, de forma simplista, enxergam ai um “monopélio do
Poder Judiciario” no que diz respeito ao exercicio da fungio
jurisdicional.

417 - “Curso de direito constitucional positivo”, 102 ed., Sic Paulo:
Malheiros, 1995, p. 410.
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A propésito, José Afonso da Silva*®, comentando o
mencionado inciso, afirma que “a primeira garantia que o texto
revela é a de que cabe ao Poder Judicidrio o monopédlio da
jurisdigdo...”.

Dai concluir-se que se esta diante de uma garantia do Poder
Judiciario.

Todavia, pretende-se deixar bastante claro no presente
trabalho que ndo se pode afirmar que a fungio jurisdicional é
sxmplesmente um “poder” do Estado. Antes de tudo, trata-se de
uma das mais importantes garantias do cidadio.

Nesse contexto deve ser interpretado o inciso XXXV do
artigo 5° da CF de 88, sob pena de se transformar uma das mais
importantes garantias constitucionais da pessoa em uma garantia
do Poder Judiciario.

Partindo dessa perspectiva pode-se chegar a outra conclusio
importante: a fungdo jurisdicional nio é apenas um “poder”, mas
sobretudo um “dever” do Estado.

Mormente se se considerar que € terminantemente proibida a
justica pelas proprias mdos. Alias, o exercicio arbitriario das
proprias razdes € um fato tipico do Direito Penal.

Assim, se é vedada i pessoa a realizagdo da justiga e, de outro
lado, se é assegurada i pessoa o acesso ao Poder Judiciirio,
somente se pode concluir que o exercicio dessa fungio é um
dever do Estado.

Frederico Marques'” nunca deixou de destacar a obrigato-
riedade da prestagdo jurisdicional: “se esta proibida a autodefesa e
s6 as vias processuais atendem, na composigio de litigios, aos
imperativos da vida juridica que o Estado a todos impde, a tutela
jurisdicional is pretensdes resistidas ou insatisfeitas é obrigagio
indeclinavel do poder piblico. Se alguém ao formular sua

419

418 - “Curso de direito constitucional positivo”, 10? ed., Sio Paulo:
Malheiros, 1995, p. 410.

419 - “InstituigSes de direito processual civil”, v. I, Rio de Janeiro: Forense, 3?
ed., 1966, p. 219.
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pretensdo, através da agio, denuncia que a ordem juridica foi
violada ou esta ameagada de o ser, é dever do Estado estabelecer a
paz e a justiga, aplicando os preceitos do direito em vigor para
dar a cada um o que é seu.

Nisto consiste a tutela jurisdicional. Obrigagio a que o
Estado nio pode fugir, ela é, a0 mesmo tempo, um instrumento
de restauragio da legalidade e do império da justica.”

Mas nio é s6.

Desse inciso constitucional (ou seja, da garantia
constitucional veiculada pelo inciso XXXV) também pode ser
extraido o principio da efetividade da prestagio jurisdicional.

O principio da efetividade exige que a prestagio jurisdicional
seja tempestiva e adequada, pois nio basta, para o cidadio, dizer
que ele tem direito i prestagio jurisdicional. O direito a essa
atividade prestada pelo Estado deve significar, antes de tudo,
direito a prestagdo jurisdicional eficiente, sem demoras indevidas.

Para exigir a prestagdo jurisdicional do Estado, dispde o
cidaddo do direito de agio.

Ou seja, direito indisponivel de movimentar a méquina
judicidria estatal, obtendo dela providéncias necessirias e vteis 3
solugio da lide.

O direito de agido, nesse contexto, deve ser entendido como
outra das mais importantes garantias constitucionais de que
dispée o cidadio, pois é um poder reconhecido pelo Estado, que
ndo pode ser restringido pelo legislador, e que lhe permite o
acesso ao “servigo” judiciario.

Por outras palavras, estabelece a Constitui¢io Federal a
garantia constitucional de acesso a ordem juridica justa.

O instrumento previsto pelo ordenamento juridico para
viabilizar a garantia constitucional de acesso é o processo, que
pode ser instaurado pelo cidadio isoladamente, mas que também
deve adaptar-se as exigéncias de uma sociedade de massas.

Ja foi demonstrado anteriormente que o processo, na atual
fase do desenvolvimento social, nio se destina apenas a solugio
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dos conlflitos intersubjetivos, pois deve estar apto a composigio
das demandas coletivas.

Assim deve ser entendido o carater instrumental do processo,
ou seja, o processo é o meio de atuagdo da jurisdi¢do na solugio
do litigio que lhe apresenta o individuo ou alguma categoria de
pessoas.

Trata-se, portanto, de um instrumento.

Desse instrumento se exige eficiéncia, tempestividade e
adequagio, o que somente pode ser conseguido se o Estado
disponibilizar diferentes processos e procedimentos, assim como
s3o diversificados os direitos e interesses carecedores de tutela.

Isso significa que a efetividade depende da existéncia de
tutelas jurisdicionais “diferenciadas”.

Como afirma Carlos Silveira Noronha'®, “sabidamente
figura o processo, no complexo da ordem juridica, como
instrumento indispensavel a realizagio dos direitos do cidadio,
sejam de natureza individual ou coletivizados. Em razio dessa
interdependéncia existente no complexo normativo estatal,
exsurge a interagio direito-processo, que passa a exigir deste um
grau de utilidade capaz de permear os objetivos totais da ordem
juridica estatal, quais sejam, os de torna-la efetiva e eficaz na
solugio das contendas que pelo descumprimento de suas regras
venha a emergir”.

Falar-se em instrumentalidade significa, assim, falar-se em
necessidade de adaptagio do processo i sua finalidade.

A necessidade de adaptagio do processo é outro fator que
impede a supressio do poder judicial de conceder medidas
liminares, pois a tutela de urgéncia é imprescindivel a fungio
jurisdicional.

420 - “Apontamentos historicos da tutela diferenciada™, in Processo Civil -
evolugdo — 20 anos de wvigéncia, Coord. José Rogério Cruz e Tucci, Sio
Paulo: Saraiva, 1995, pp. 58-59.
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Afinal, conforme anota Galeno Lacerda*, “requisito
fundamental para que o instrumento possa atingir e realizar seu
objetivo hd de ser, portanto, a adequacio. Como sio trés os
fatores a considerar, adequagio se apresenta sob triplice aspecto:
subjetiva, objetiva e teleoldgica.

Em primeiro lugar, cumpre que o instrumento se adapte ao
sujeito que o maneja: o cinzel do Aleijadinho, forgosamente, nio
se identificava com um cinzel comum.

Em segundo, imp&e-se que a adaptagio se faga ao objeto:
atuar sobre madeira ou sobre pedra exige instrumental diverso e
adequado.

Em terceiro, urge que se considere o fim: trabalhar um bloco
de granito para reduzilo a pedras de calgamento, ou para
transformd-lo em obra de arte, reclama de igual modo adequada
variedade de instrumentos.

Assim também ha de suceder com o processo, para que possa
cumprir a missio de definir e realizar o direito.

O principio da adequagio, nestes termos, funciona, pois,
como principio unitirio e basico, a justificar, mesmo, a
autonomia cientifica de uma teoria geral do processo.”

E a adapragio sé é possivel com a criagio de tutelas
diferenciadas. Tal preocupagio, na verdade, nio é recente.

Inicialmente, importante a observagio de Carlos Silveira
Noronha”:  “a terminologia “tutela diferenciada®, com
freqiiéncia utilizada pela doutrina contemporinea, é equivoca e
se presta a alimentar confusdes, segundo alguns. Outros,
inclusive o criador da expressio - Proto Pisani - em estudo de
1973, sdo-lhe favoraveis”.

421 - “Comentirios ao Cédigo de Processo Civil”, vol. VIII, 7% ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 24.

422 - “Apontamentos histéricos da tutela diferenciada”, in Processe Civil -
evolugdo - 20 anos de vigéncia, Coord. José Rogério Cruz e Tucci, Sio
Paulo: Saraiva, 1995, p. 66.
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Todavia, como afirma o autor, “no’ processo moderno,
inconformados muitos autores com a ordinariedade plenaria e,
em conseqiiéncia disso, a excessiva lentidio da militdncia forense,
quanto & prestagio jurisdicional aos que dela necessitam, vém
procurando propor aos lidadores dessa irea técnica a busca e a
adogdo de formas especiais de tutela jurisdicional, que tém sido
chamadas de “tutelas diferenciadas”. Ao lado da tutela cautelar,
que é por definigdo e estrutura rigorosamente sumarizada,
persegue a doutrina a descoberta de técnicas procedimentais onde
a ordinariedade e a plenitude de cognigio do ente processual,
extenso, complicado e moroso, ceda lugar & sumarizagio, ainda
que com o prejuizo da incompletude do conhecimento,
objetivando a obtengdo de resultados mais céleres e efetivos
quanto a solugio dos litigios, embora essa cognigdo parcial das
questdes litigiosas, pela razio mesma de nio ser exauriente de
todos os pontos da controvérsia, venha a ensejar a
proponibilidade de novas demandas. Essa sumarizagio deve, pois,
consistir, inclusive, na construgio de modelos procedimentais
adequados a ensejar decisSes liminares, com inversio,
diferimento ou “posticipagio” do contraditorio, como alerta
Ovidio Baptista da Silva”.

Por isso é que ndo se pode admitir a supressio de nenhum
tipo de processo, nem impedir o acesso a qualquer tipo de
processo, sem que se comprometa o dever de eficiéncia da
jurisdigdo.

A supressio da tutela cautelar, por exemplo, deixaria o
individuo sem um “remédio” para uma situagio de urgéncia,
causando-lhe indevida lesio e negando-se vigéncia ao dispositivo
constitucional que ‘determina que nenhuma lei pode impedir que
o Judiciario aprecie uma situagio de ameaga a direito.

Na doutrina brasileira é pacifico que existem trés tipos de
processo, ou, sob outro prisma, de tutela e, portanto, de fungio
jurisdicional.

274



Barbosa Moreira*” observa que “o direito brasileiro distingue
trés espécies de processos, de acordo com a natureza e o fim da
atividade realizada em juizo: o processo de conhecimento,
destinado i prolagio de sentenga em que o érgio judicial
acolhera ou rejeitara o pedido de que se reconhega ou se produza
determinado efeito juridico em favor do autor; o processo de
execugdo, que visa a realizagdo concreta daquilo que se contenha
numa sentenga condenatéria ou em algum titulo extrajudicial a
ela equiparado por lei; o processo cautelar, por meio do qual se
tomam provideéncias provisorias, ordenadas a assegurar a eficicia
pritica das medidas préprias de qualquer das duas outras
espécies”.

Frederico Marques*”, da mesma forma, fala em trés tipos de
tutela: “a tutela jurisdicional do Estado apresenta trés
modalidades fundamentais: a) tutela jurisdicional de conbeci-
mento; b) tutela jurisdicional de execugdo; c) tutela jurisdicional
de prevengdo ou cautelar”.

A garantia de acesso a ordem juridica justa impe ao Estado
o dever de preservar esses trés tipos de processo, de tutela. Mas
nio &€ s6. Também imp&e ao Estado a criagio de outros diferentes
tpos de tutela jurisdicional, adaptados is exigéncias do préprio
direito material*®,

Existe, portanto, uma relagio de instrumentalidade entre o
plano processual e o plano do direito material, de forma que as
diferentes tutelas jurisdicionais existem para atender as
peculiaridades do direito material.

424

423 - “O processo civil brasileiro: uma apresentagio”, in Temas de direito
processual, 5* série, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, pp. 7-8.

424 - “Instituigbes de direito processual civil”, v. I, Rio de Janeiro: Forense, 32
ed., 1966, p. 220.

425 - A reforma processual que se iniciou em 1994 caminha nesse sentido,
estabelecendo a possibilidade de antecipagio da tutela jurisdicional, alterando o
sistema recursal, criando a tutela monitéria etc.
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Para cada situagio da vida deve existir um tipo especifico e
adequado de tutela jurisdicional, sob pena de nio se obter a
almejada efetividade.

Conforme Galeno Lacerda*, “para que o processo alcance o
miximo de eficiéncia, suas regras e rito devem adequar-se,
simultaneamente, aos sujeitos, ao objeto e ao fim.

Deixando de lado a anilise das adequagbes subjetiva e
objetiva, ..., vemos que a teleolégica hia de adaptar-se,
necessariamente, is fungbes do processo, as quais, como é ébvio,
correspondem 3s suas respectivas finalidades.

Nesta perspectiva, claro estd que o processo de
conhecimento, porque visa a definigdo do direito, requer atos e
rito distintos daqueles exigidos para a execugdo, onde se cuida da
realizagio coativa do direito declarado, ou para o processo
cautelar, que busca a seguranga dos interesses.

Cabe registrar, ademais, que as variagdes verificadas no rito
dos processos relativos a cada uma dessas fungbes resultam
também de imperativos de adequagio, seja a finalidades distintas
de tutela, seja a realidades juridicas diversas.

Assim, por exemplo, quanto ao processo de conhecimento, a
diferenga entre os ritos ordinirio, sumario e especial, que lhe sio
préprios, nio provém de critérios arbitrarios do legislador, sendo
que de efetiva necessidade de adaptagio do procedimento a
valores e fins juridicos diversificados.

O procedimento comum ou ordindrio pressupde a existéncia
de lide com controvérsia, motivo por que cumpre assegurar,
desde o inicio, rigida posi¢io de igualdade entre as partes,
cabendo o 6nus do contraditério ao autor, pois nio se lhe
presume a titularidade do direito. E bem possivel que a razio
assista ao réu. Dai a auséncia inicial de atos imperativos do juiz.
Dai a presenga neutra e igualitdria da audiéncia de instrugdo, sem
compromisso com qualquer das partes.

426 - “Comentirios ao Cédigo de Processo Civil”, vol. VIII, 7* ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 25.
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Ja os procedimentos especiais e cautelares, quando
inaugurados com mandado liminar coercitivo, pressupdem
necessidade pronta e imediata de tutela ao interesse do autor,
circunstincia que, em certo sentido, desnivela as partes no
umbral do processo, com conseqiiéncias notédrias quanto 3
alteragio de rito”.

Ademais, conforme j4 foi dito, o direito 2 tutela jurisdicional
deve significar direito 3 adequada tutela, seja ela definitiva ou
provisoria, considerando que as tutelas jurisdicionais existentes
no ordenamento juridico brasileiro podem ser divididas em duas
grandes categorias: as tutelas definitivas e as tutelas urgentes (ou
provisorias).

Teori Albino Zavascki”” justifica essa classificagio da tutela
jurisdicional: “pela nova configuragio que o sistema processual
assumiu com 2a segunda onda de reformas, especialmente em
decorréncia da universalizagio do instituto da tutela antecipada,
ja ndo faz tanto sentido a classificagio tradicional da tutela dos
direitos, em tutela de conhecimento, de execugio e cautelar.
Muito mais importante e apropriado seri considerd-la nas duas
dimensdes novas que agora evidentemente ocupa, cada qual com
suas caracteristicas, com seus principios e com seus resultados:

1°) como tutela definitiva, aquela formada i base de
cognigdo exauriente e que produziri a eficicia de coisa
julgada, privilegiado o principio da seguranga juridica; e

2°) como tutela proviséria, concedida mediante juizos de
verossimilhanga, & base de cognigio sumiria, para ter eficicia
limitada no tempo, sujeita a ser revogada ou confirmada pela
superveniente sentenga que julgar o mérito, e que privilegia o
principio da efetividade do processo”.

427 - “Reforma do sistema processual civil brasileiro e reclassificagio da tutela
jurisdicional”, in RePro n° 88, outubro-dezembro 1997, p. 178.
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As tutelas de urgéncia, por sua vez, podem ser subdivididas
em outras espécies, uma vez que existem tutelas provisérias que
ttm uma fungio predominantemente conservativa (tutela
cautelar), ao lado de tutelas que tém uma fungio satisfativa,
decorrente da antecipagio dos efeitos da tutela jurisdicional
(tutela antecipatoria).

Cada tipo de tutela atende a finalidades especificas e, por
isso, também deve-se entender que nio podem ser suprimidas.

E facil perceber que a obtengio da tutela definitiva sempre
demanda tempo. A tutela definitiva é sempre concedida com base
em juizos de certeza, ou de muita probabilidade.

A busca dessa certeza exige tempo, o que pode ser
incompativel com aquele dever de efetividade reclamado de
forma uninime por todos os usudrios dos “servigos” judiciarios.

Alids, o tempo, necessario a prestagio jurisdicional
definitiva, tem sido considerado como o grande obsticulo a
efetividade do processo.

Principalmente nos dias atuais, em que a rapidez é sin6nimo
de eficiéncia.

Ocorre que, como afirma Kazuo Watanabe'”, “uma das
caracteristicas da sociedade moderna é o ritmo acelerado e
agitado das relagdes sociais, econdmicas e juridicas que nela
ocorrem. Resulta ela da instantaneidade das comunicagdes, do
encurtamento das distancias, da incorporagio dos mais avangados
instrumentos tecnolégicas (v.g., o computador cada vez mais
sofisticado) & vida cotidiana € a servigo de entidades publicas e
privadas, que deles se valem até para a tomada de decisdes que
envolvem direitos de terceiros ou de alguma forma repercutem
na esfera juridica dos mesmos, e de iniimeros outros fatores”.

428

428 - “Da cogni¢io no processo civil”, 2% ed., Sdo Paulo: Central de
Publicagdes Juridicas : Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999,
p.- 142.
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Fritz Baur”” também afirma que é peculiar i sociedade
moderna uma “necessidade exacerbada de seguranga” e um
“aumento das situagdes conflituosas em todos os setores da vida”,
0 que certamente exige maior rapidez processual.

Nestes termos, deve-se buscar a efetividade processual,
partindo-se da idéia de que o direito processual é instrumental em
relagio do direito material.

Nio se retira a importancia do direito processual com essa
afirmagdo. Apenas pretende-se deixar claro que o processo nio é
um fim em si mesmo, mas um meio para a solugio das
controvérsias.

Assim, se a sociedade contemporinea reclama rapidez, deve o
processo contemporaneo propiciar rapidez.

Conforme Kazuo Watanabe*, “o direito e o processo devem
ser aderentes 4 realidade, de sorte que as normas juridico-
materiais que regem essas relagSes devem propiciar uma
disciplina que responda adequadamente a esse ritmo de vida,
criando os mecanismos de seguranga e de protegio que reajam
com agilidade e eficiéncia as agressdes ou ameagas de ofensa. E,
no plano processual, os direitos e pretensdes materiais que
resultam da incidéncia dessas normas materiais devem encontrar
uma tutela ripida, adequada e ajustada 20 mesmo compasso”.

Nesse contexto, revela-se a tutela de urgéncia como uma
forma (talvez a mais importante) de serem minimizados os efeitos
maléficos dessa necessiria demora.

Kazuo Watanabe®' também ressalta que, “na ética do
instrumentalismo substancial..., a cognigdo sumdria constitui

429 - “Tutela juridica mediante medidas cautelares”, tradugio de Armindo
Edgar Laux, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1985, pp. 15-16.

430 - “Da cognigio no processo civil®, 2* ed., Sio Paulo: Central de
Publicagbes Juridicas : Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999,
p- 143.

431 - “Da cogni¢io no processo civil®, 2* ed., Sio Paulo: Central de
Publicagdes Juridicas : Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999,
p. 145.
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uma técnica processual relevantissima para a concepgio de
processo que “tenha plena e total aderéncia a realidade sécio-
juridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocagdo que
é a de servir de instrumento 2 efetiva realizagio dos direitos”.

Inquestionavel, assim, a importancia da tutela de urgéncia.

Mesmo porque, a tutela de urgéncia atua em dois sentidos:
ora evitando a ocorréncia do dano (fungio conservativa), ora
permitindo uma composigio mais célere e, em conseqiiéncia,
possibilitando uma fruigdo imediata do bem juridico pretendido
(fungdo satisfativa).

Pode-se concluir, nesse momento, que a tutela jurisdicional
de urgéncia permite maior rapidez e efetividade do sistema de
tutelas jurisdicionais, correspondendo aos anseios da sociedade
no sentido da agilizagdo da justica, sendo um componente
indispensivel para a garantia constitucional de acesso a
jurisdigio.

6.4 — O dever do Estado de prestar a tutela jurisdicional

O Estado, através do Poder Judiciario, exerce a fungio
jurisdicional, incumbida da solugdo dos conflitos de interesses
levados ao seu conhecimento.

Conforme Micheli*?, “o conteddo intimo da fungdo
jurisdicional esta na avocagio pelo Estado do poder exclusivo de
eliminar todo conflito, atual e, dentro de certos limites,
potencial, de maneira que os cidadios nio sio obrigados a

432 - “Curso de derecho procesal civil”, v. I, tradugio de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires: EJEA, 1970, p. 9. Na tradugio argentina: “el
contenido intimo de la funcién jurisdiccional estd en la avocacion al Estado del
poder exclusivo de eliminar todo contraste, actual y - dentro de ciertos limites
- potencial, de manera que los coasociados no se vean constrefiidos a
enfrentarse reciprocamente de modo directo agravando relaciones ya tirantes y
turbando asi ulteriormente la paz social”.
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enfrentar-se reciprocamente de modo direto agravando relagées
ja existentes e assim perturbando a paz social”.

Entre nds, o fundamento legal desse monopélio exercido
pelo Estado é o artigo 5°, inciso XXXV, da CF 88, que estabelece
que “a lei ndo excluiré da apreciagio do Poder Judicirio lesio ou
ameaga a direito”.

Esse inciso constitucional, além de fixar a competéncia do
Poder Judiciario para dirimir os conflitos de interesse, estabelece
uma das mais importantes garantias do cidadio.

Essa garantia impede o préprio legislador de editar normas
que impegam o cidaddo de se dirigir ao Poder Judicirio quando
necessitar da tutela jurisdicional. Com efeito, nfio basta garantir
um direito de acesso ac Judicidrio. H4 necessidade de se garantir
a efetividade do processo, do instrumento disponibilizado pelo
Estado para o exercicio do direito de agfio, para que o cidadio
tenha “direito a justig¢a”.

Tem-se ai estabelecida uma garantia de acesso 2 justiga, de
acesso “a ordem juridica justa”, que nio pode ser simplesmente
entendida como uma mera faculdade de peticionar ao Poder
Judiciario.

O cidadio tem a garantia de dirigir-se a0 Poder Judicidrio
para fazer valer, coercitivamente, desde que reconhecidas como
legitimas, suas pretensdes.

Como afirma José Roberto dos Santos Bedaque'®, “essa
garantia representa, portanto, o direito de obter do Estado
mecanismo eficiente de solugio de controvérsias, apto a
proporcionar a satisfagdo efetiva ao titular de um direito, bem
com impedir a injusta invasio da esfera juridica de quem nio se
acha obrigado a suport4-la”.

Sob tal dngulo, a prestagio jurisdicional do Estado nio pode
ser encarada apenas como um poder.

433 - “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdérias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagio”, Sio Paulo: Malheiros, 1998, p- 70.
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Ocorre que é comum pensar-se a jurisdigio como sendo um
poder de certos 6rgios.

Todavia, conforme Eduardo Couture’™, “a nogio de
jurisdigio como poder ¢ insuficiente porque a jurisdigio € um
poder-dever. Junto i faculdade de julgar, o juiz tem o dever
administrativo de fazé-lo. O conceito de poder deve ser
substituido pelo conceito de fungio”- traduzi*™.

O dever de prestar a tutela jurisdicional decorre da propria
proibigio, por parte do Estado, de qualquer “justiga pelas
proprias mios”. -

Afinal, se o Estado proibe a “justiga privada”, assumindo a
atribuigio de fazer justiga, nio pode negé-la ao cidaddo, sob pena
de privar o cidadio de um direito sagrado, qual seja, o direito a
justiga.

Conforme Pontes de Miranda*®, “se o Estado chamou a si a
decisio das questdes, a fungio de justiga, criou a todos os
interessados a pretensdo 1 tutela juridica, a que corresponde o seu
dever de prestar aos figurantes o que prometera. Seria absurdo
que se viesse no Estado o dever do Estado, a sua obrigagio de
resolver os litigios, e ndo se visse no autor, no réu e nos que
podem intervir ou serem chamados o direito € a pretensio a que
a entidade estatal faga aquilo que retirou aos que lutariam em
justiga de mio propria”.

434 - “Fundamentos del derecho procesal civil”, Buenos Aires: Depalma, 3*
ed., 1997, pp. 29-30.

435 - No original: “En algunos textos legales se utiliza el vocablo jurisdiccion
para referirse a la prerrogativa, autoridad o poder de determinados érganos
ptiblicos, especialmente los del Poder Judicial. Se alude a la investidura, a la
jerarquia, méis que a la funcién. La nocién de jurisdiccién como poder es
insuficiente porque la jurisdiccién es un poder-deber. Junto a la facultad de
juzgar, el juez tiene el deber administrativo de hacerlo. El concepto de poder
debe ser substituido por el concepto de funcién”.

436 - “Comentarios ao codigo de processo civil®, t. ], Rio de Janeiro: Forense,
1973, p. XXL.
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Micheli*” também ressalta que a jurisdigdo representa dever
para o Estado: “quem formula uma pretensio em juizo exercita
um poder (instrumental), dirigido a fazer valer sua pretensio;
poder cujo exercicio estd dirigido nio apenas frente ao juiz -
pessoa fisica - mas também frente ao érgio jurisdicional, cujo
dever institucional de pronunciar se faz concreto precisamente
pelo exercicio desse mesmo poder” - traduzi*®,

O cidadio tem, portanto, um poder de movimentar a
maquina judicial e de obter do Estado a prestagio jurisdicional.

Porém, ¢é de se frisar que nio ha qualquer obrigagio quanto
ao resultado do processo. A obtengio ou nio do direito pleiteado
em juizo diz respeito ao mérito. Alids, o préprio réu, que pode
ser vencido na agdo, tem direito a tutela jurisdicional, mesmo
porque, além de gozar dos mesmos direitos e das mesmas
garantias constitucionais de que goza o autor, nio ser4 privado de
seus bens ou de sua liberdade sem que se observe o devido
processo legal.

O reconhecimento da garantia de tutela jurisdicional ao
cidaddo, a nivel constitucional, refor¢a a idéia da existéncia de
um dever do Estado para com aquele que demanda em juizo.

Micheli*’ ndo deixa de ressaltar que a administragio piiblica
esta obrigada a prestar a tutela jurisdicional. Segundo o autor,
trata-se “do poder que o cidadio tem frente i administragio
publica, que esta obrigada a oferecer ao cidadio certas vantagens
- traduzi.

437 - “Curso de derecho procesal civil”, v. I, tradugio de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires: EJEA, 1970, p. 16.

438 - Na traduglo argentina: “quien formula una pretensién en juicio ejercita
un poder (instrumental), dirigido 2 “hacer valer” su pretensién; poder cuyo
ejercicio estd dirigido no ya frente al juez - persona fisica - sino frente al
érgano jurisdiccional, cuyo deber institucional de pronunciar se hace concreto
precisamente por el ejercicio del poder mismo®

439 - "Curso de derecho procesal civil”, v. I, traducio de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires: EJEA, 1970, p. 18.
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Afinal, todo poder existe em fungio de um objetivo. Nio se
estabelece um poder, no texto constitucional, que ndo esteja
ligado a uma finalidade. E os poderes sio estabelecidos em fungio
dos cidadios. Mais precisamente, o Poder Judiciario existe em
fungio da necessidade dos cidadios de tutela jurisdicional, de
protegio contra os descumprimentos da lei**.

Conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello*, “as
prerrogativas da Administragdo nfo devem ser vistas ou
denominadas como “poderes” ou como “poderes-deveres”. Antes
se qualificam e melhor se designam como “deveres-poderes”, pois
nisto se ressalta sua indole prépria e se atrai atengdo para o
aspecto subordinado do poder em relagio ao dever, sobressaindo,
entdo, o aspecto finalistico que as informa, do que decorrerio
suas inerentes limitagdes”.

No mesmo sentido Caio Tacito*: “os direitos do homem
geram os deveres do Estado. Nos regimes absolutos, o
administrador- veiculo da vontade do soberano - é, como este,
irresponsavel. A administragdo €, apenas, uma técnica a servigo
de privilégios de nascimento. O estado de direito, ao contrario,
submete o Poder ao dominio da Lei: a atividade arbitraria se
transforma em atividade juridica” - grifei.

440 - Nesse sentido a ligio do Professor Jodo Batista Lopes (“Os poderes do
juiz e o aprimoramento da prestagio jurisdicional”, in Revista de Processo n°
35, Sio Paulo: RT, julho-setembro de 1984, p. 28.): “os poderes do juiz, em
verdade, constituem verdadeiras garantias dos jurisdicionados, pois estes s6
logrario a efetiva prestagio jurisdicional se o Poder Judiciirio e a Magistratura
forem fortalecidos e prestigiados. As objegdes ao fortalecimento dos poderes
do juiz sé encontram explicagio entre os que nio desejam a autonomia do
Poder Judiciirio ou ignoram que esses poderes, em tltima anilise, beneficiario
a prépria coletividade”.

441 — “Curso de direito administrativo”, Sio Paulo: Malheiros, 112 ed., 1999,
p. 32.

442 - “Direito administrativo”, Sio Paulo: Saraiva, 1975, p. 1.
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Por isso, correto Adolfo Schénke*’ quando conceitua a
jurisdi¢do como “o direito e o dever do exercicio da fungio de
justiga, e jurisdigdo significa em conseqiiéncia, o direito e o dever
de julgar em assuntos civis” - traduzi**.

Antonio Gidi** igualmente afirma que “mais do que fungio,
a jurisdi¢do é um dever do Estado com os cidados”.

Portanto, da perspectiva do cidaddo, é correto dizer que ele
tem mais do que um direito de agio. Na verdade, o individuo é
titular de um poder de agir ao qual corresponde um dever do
Estado.

Nesse sentido Tommaseo™: “convém recordar que os
direitos publicos subjetivos se resolvem em situagdes subjetivas
ativas que competem a determinados sujeitos ao qual responde,
do lado passivo, uma obrigagdo do Estado. O Estado é sujeito
passivo da relagdo juridica piblica e titular de uma situagio
passiva, de uma obrigagdo, cujo contetido se identifica em uma
prestagio. O direito publico subjetivo é caracterizado também
por uma pretensio de um sujeito a uma prestagio por parte do
Estado: pense-se, por exemplo, no direito de instrugio, ao
tratamento sanitirio, aos direitos politicos etc”.

Conclui o autor: “E claro que, nesta perspectiva, o art. 24 da
Const. prevendo que < < todos podem agir em juizo> >,
refere-se a um direito do cidadio de obter do Estado uma pontual
prestagio consistente na < <distribuigdo> > dos servigos

443 - “Derecho procesal civil”, traduccién espaiiola de la quinta edicién
alemana, Barcelona: Bosch, 1950, p. 49.

444 - Na tradugio espanhola: “el derecho y el deber al ejercicio de la funcién
de justicia, y jurisdiccion civil significa en consecuencia, el derecho y el deber
de juzgar en asuntos civiles”.

445 - “A dimensio politica do direito de a¢io”, in RePro n° 60, Sio Paulo:
RT, outubro-dezembro 1990, p. 206.

446 - “Appunti di diritto processuale civile”, 32 ed., Torino: G. Giappichelli
Editore, 1995, p. 171. :
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judicirios e também, em outros termos, a atuagdo da fungio
jurisdicional” - traduzi*”.

Sendo assim, também pode ser aceita a conclusio de Carmen
Licia Antunes Rocha*®, no sentido de que “o reconhecimento da
jurisdigio como um direito fundamental do cidaddo coloca esta
atividade como dever-poder do Estado, criando para a entidade
politica soberana uma obrigagdo irrecusivel para com o
jurisdicionado, o qual passa a posigdo central da prestagdo, como
é préprio do principio democritico que deve nortear todas as
atuagdes da pessoa politica”.

A jurisdi¢gio é, na verdade, uma manifestagio do poder
estatal.

O poder, como se sabe, existe em fungdo das necessidades
humanas. O poder é meio e ndo fim em si mesmo.

Assim, como afirma Cindido Dinamarco®’, “expressio do
poder, a jurisdigio é canalizada i realizagdo dos fins do préprio
Estado...”.

447 - No original: “conviene ricordare che i diritti pubblici soggettivi si
risolvono in situazioni soggetive attive che competono a determinati soggetti a
cui risponde, dal lato passivo, un obbligo dello Stato. Lo Stato & soggetto
passivo del rapporto giuridico pubblico e titolare di una situazione passiva, di
un obbligo, il cui contenuto si identifica in una prestazione. Il diritto pubblico
soggettivo & caratterizzato quindi da una pretesa di un soggetto a una
prestazione da parte dello Stato: si pensi, per fare qualche esempio, al diritto
all’istruzione, al trattamento sanitirio, ai diritti politici, ecc. “E chiaro che, in
questa prospettiva, l’art. 24 Cost. prevedendo che < <rtutti possono agire in
giudizio > >, si riferisce a un diritto del cittadino a ottenere dallo Stato una
puntuale prestazione consistente nella < <erogazione> > dei servizi
giudiziari e quindi, in altri termini, lattuazione della funzione
giurisdizionale”.

448 - “O direito constitucional i jurisdi¢io”, in As garantias do cidaddo na
justica, Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira, Sio Paulo: Saraiva, 1993, p. 50.
449 — “A instrumentalidade do processo”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 22
ed., 1987, p. 207.
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Candido Dinamarco, alias, bem demonstrou que a jurisdigio
nio tem apenas uma finalidade, um escopo, como apontava a
doutrina tradicional: a de tutelar direitos.

Conforme Cindido Dinamarco®™, “a tutela jurisdicional de
que se trata pela Stica do processo civil de resultados ndo é uma
tutela 2 direitos, mas a pessoas. Nem teria legitimidade
metodoldgica, neste quadrante histérico em que as investigagBes
do processualista moderno centram-se no ideal de valorizagio do
homem, continuar exaltando a tutela dos direitos como se o
direito subjetivo fosse um ente em si mesmo merecedor de ajuda
ou protegdo. Como técnica destinada a proporcionar ao homem
melhor qualidade de vida e melhores condi¢des de felicidade
pessoal, o direito objetivo tem no processo um instrumento para
sua atuagdo e conseqiiente efetividade (tal é o escopo juridico do
sistema processual)...”. )

Ainda segundo Cindido Dinamarco, a jurisdigio nio tem
apenas um escopo, mas Varios.

Com efeito, de acordo com o autor®!, “a mais moderna
doutrina deixou a apresentagio do escopo da jurisdigio,
considerado no singular, passando a falar dos seus escopos
(plural)”.

Os multiplos escopos da jurisdigio estio distribuidos em
diversos planos: social, politico e juridico.

Dinamarco*? refere-se aos seguintes escopos: o social, o
politico e o juridico.

Os escopos sociais da jurisdigdo consistem em pacificar
conflitos, visando a paz social: “Eliminar conflitos mediante

450 - “Tutela jurisdicional”, in Revista de Processo n°® 81, Sio Paulo: RT,
Janeiro-Margo de 1996, pp. 71-72.

451 - “A instrumentalidade do processo”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2°
ed., 1987, p. 213.

452 - “A instrumentalidade do processo”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 22
ed., 1987, pp. 214-215.
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critérios justos — eis o mais elevado escopo social das atividades
juridicas do Estado™.

Também fala o autor que o exercicio da fungio jurisdicional
leva o Estado a conscientizar os cidadios de seus direitos e
deveres.

No que se refere aos escopos politicos, afirma Dinamarco**
que sio trés aspectos em que o processo é predisposto a influir
politicamente: “Primeiro, afirmar a capacidade estatal de decidir
imperativamente (poder), sem a qual nem ele mesmo se
sustentaria, nem haveria razio de ser para o seu ordenamento
juridico, projegio positivada do seu poder e dele préprio;
segundo, concretizar o culto ao valor liberdade, com isso
limitando e fazendo observar os contornos do poder e dos eu
exercicio, para a dignidade dos individuos sobre os quais ele se
exerce; finalmente, assegurar a participagio dos cidadios, por si
mesmos ou através de suas associagdes, nos destinos da sociedade
politica”.

O escopo juridico ja foi mencionado acima. Consiste,
segundo Dinamarco, na atuagio do direito objetivo. Discorda o
mestre da idéia de que o processo possa tutelar o direito material,
pois na verdade tutela o processo pessoas. Outrossim, descorda o
autor da idéia de que o processo possa estabelecer a regra juridica
aplicavel ao caso concreto. Com efeito, afirma Dinamarco*” que
“o0 escopo juridico da jurisdigio ndo € a “composigio” das lides,
ou seja, o estabelecimento da regra que disciplina e da solugio a
cada uma delas em concreto; a regra do caso concreto ja existia
antes, perfeita e acabada, interessando agora dar-lhe efetividade,
Ou seja, promover a sua atu#a¢io”.

Alids, nisso consiste exatamente o escopo politico da
jurisdigdo: a atuagio efetiva do direito material.

453 - Op. cit., p. 224.
454 - Op. cit., pp. 233-234.
455 - Op. cit., pp. 294-295.
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Nestes termos, a garantia constitucional do artigo 5°, inciso
XXXV, da CF, determina a possibilidade de se exigir do Estado
uma contraprestagdo, e ndo apenas de se suplicar a atuagio
estatal.

O Estado tem o dever de eliminar o conflito de interesses e,
portanto, de atuar efetivamente o direito objetivo, prestando,
pois, a adequada tutela jurisdicional ao interessado. E de se frisar
que ndo basta o Estado declarar o direito, deve atui-lo com
efetividade.

Pode-se concluir, portanto, que prestar a tutela jurisdicional
nio é simplesmente uma faculdade ou um poder do Estado, mas
sobretudo um dever a que o Estado est4 vinculado.

6.5 — A garantia constitucional da efetividade da tutela

A afirmagio de que o Estado estd obrigado a prestar a tutela
jurisdicional é de suma importincia.

Todavia, ¢ igualmente importante frisar que n3o basta
constatar a existéncia de um dever do Estado de prestar a tutela
jurisdicional e, como conseqiiéncia, enunciar a garantia
constitucional de acesso a jurisdigio.

Ocorre que o Estado, na verdade, também tem o dever de
prestar a tutela jurisdicional com eficiéncia, com efetividade.

Ora, se o Estado proibe que o cidadio realize a justiga por
mio proépria, ¢ obrigado a prestar a tutela jurisdicional a fim de
que seja feita a justica, sem o que ndo haverd paz social,
persistindo uma situagio de conflito ou de grande insatisfagio,
que pode ensejar novos e mais graves conflitos decorrentes.

Além disso, para que seja realizada a justi¢a é fundamental
que o servigo jurisdicional seja prestado de forma eficiente.
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A solugio tardia do conflito equivale a falta de solugdo, de
forma que também podem surgir conflitos decorrentes nessa
situagio.

Por isso é que s6 havera acesso a ordem juridica justa se o
processo for eficiente.

José Ignacio Botelho de Mesquita®® bem relaciona o
principio da proibigio da Justi¢a de mio propria com o dever de
eficiéncia do Estado na prestagdo da tutela jurisdicional.

Segundo o Professor Botelho de Mesquita*’, “este principio
da proibigio da justica de mio prépria tem duplo alcance: um
alcance negativo e um alcance positivo. Do seu lado negativo,
sanciona como crime o exercicio arbitrario das proprias razdes; e
do seu lado positivo garante a todos a liberdade consistente, do
ponto-de-vista do direito penal, no direito de ir e vir, e do ponto-
de-vista do direito civil, no direito de ser mantido na situagio de
fato em que se encontre, até ser convencido pelos meios
regulares. Quer dizer, mediante processo regular, perante um juiz
imparcial e neutro, assegurado plenamente o direito de defesa”.

Nio deixa de observar o mestre*®, ainda, que “ao lado desse
direito e derivado também do principio da inviolabilidade dos
direitos, vamos encontrar um outro, que ¢ o direito a efetividade
do processo”.

Sendo assim, é correto afirmar que a contraprestagio, que é
dever do Estado, tem de assegurar a “justa composigio da lide”,
para a qual é imprescindivel uma atuagio estatal eficiente.

456 - “Limites ao poder do juiz nas cautelares antecipatérias”, in Rewvista
brasileira de direito processwal n° 56, Rio de Janeiro: Forense, 1988, 4°
trimestre, p. 44.

457 - “Limites ao poder do juiz nas cautelares antecipatdrias”, in Revista
brasileira de direito processual n® 56, Rio de Janeiro: Forense, 1988, 4°
trimestre, p. 44.

458 - [dem, p. 45.
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Nesse sentido afirma José Roberto dos Santos Bedaque'™ que
“ineficicia ou inefetividade da tutela jurisdicional representa
verdadeira denegagio dessa mesma tutela, pois nio confere ao
titular do direito a protegio a que se propds o Estado, ao
estabelecer o monopdlio da jurisdigio. Direito 3 tutela
jurisdicional, como garantia constitucional (CF, art. 5°, inciso
XXXV), significa direito 2 tutela efetiva, o que somente se torna
possivel se houver instrumentos adequados para alcangar esse
resultado”.

No mesmo sentido Luiz Guilherme Marinoni*® “ora, se o
Estado tem o dever de prestar a “devida tutela jurisdicional”,
entendida esta como a tutela apta a tornar efetivo o direito
material, o cidadio tem o direito i “adequada tutela
jurisdicional”, que é elemento indissociivel do due process of
law. Direito 4 adequada tutela jurisdicional quer dizer direito a
um processo efetivo, préprio as peculiaridades da pretensio de
direito material de que se diz titular aquele que busca a tutela
jurisdicional”.

Também José Rogério Cruz e Tucci®! afirma que o direito 3
jurisdi¢do ¢ indissocidvel do direito a uma tutela judicial efetiva.

A mesma conclusio chegou Beatriz Catarina Dias*?,

Portanto, deve o Estado assegurar aos cidadios uma
prestagio jurisdicional eficiente, que nio comprometa ou acesso
a ordem juridica justa e que nio produza um longo estado de
insatisfagdo dos jurisdicionados.

459 - “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagio”, Sio Paulo: Malheiros, 1998, p- 22.

460 - “Efetividade do processo e tutela de urgéncia®, Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1994, p. 66.

461 - “Garantia do processo sem dilagdes indevidas®, in “Garantias
constitucionais do processo civil”, Sio Paulo: RT, 1999, p- 238.

462 - “A jurisdicio na tutela antecipada”, Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 101.
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Para tanto o Estado deve disponibilizar aos cidadidos
diferentes mecanismos de solugio de litigios, combinando
diferentes técnicas para a obtengio de resultados mais eficientes.

E necessirio prestigiar tutelas sumadrias, fundadas em
cognigio sumaria, que comp&em provisoriamente uma lide.

José Cichocki Neto*’ destaca que “o problema da eficacia
das decisdes nio se resume apenas no aspecto técnico de sua
realizagio e de acordo com os provimentos jurisdicionais
expedidos. Diz respeito, igualmente, ao momento em que
propicia a tutela jurisdicional as partes. A decisido proferida com
atraso, quando no mundo social ja nfo atende aos interesses
imediatos das partes é, também, uma decisio ineficaz e, por
conseqiiéncia, denegatdéria do acesso a justiga. Decisdo eficaz
significa nio apenas produzir os efeitos do comando
jurisdicional, tal como impostos, mas produzi-los util e
satisfatoriamente as partes”.

Por isso, a doutrina atual vem apontando a necessidade de
serem sistematizadas tutelas definitivas e tutelas sumarias.

Se nio houver a possibilidade de se comprometer o resultado
Gtil de processo, pode-se aguardar a solugio definitiva, com
maior cogni¢io e, consegiientemente, maior proximidade da
verdade real.

Todavia, havendo o periculum in mora decorrente da
tramitagdo processual, deve o magistrado emitir provimentos
provisérios, dando as partes uma primeira resposta.

José Cichocki Neto** bem frisa que “a subtragio de questdes
litigiosas 2 cognigdo e decisdo jurisdicionais fere duplamente o
sistema de tutela dos direitos: pela sua inconstitucionalidade e
pela restrigio imposta ao acesso a justi¢a. De fato, a sede propria
para a solugio dos conflitos, com justica, num regime

463 - “Limitagbes ac acesso 2 justiga’, Curitiba: Jurui, 1998, p. 171.
464 - “Limitaces ao acesso 3 justi¢a”, Curitiba: Jurua, 1998, p. 173.
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democratico, é o Judiciario. Na ordem institucional, a ele, é
reservado o poder de decidir sobre a interpretagio e aplicagio do
Direito e de realizagio concreta da justiga: qualquer restrigio a
essas atividades e fungbes importa em violagio da garantia do
acesso”.

Luiz Guilherme Marinoni*® também é categérico quanto ao
dever de eficiéncia do Estado: “o principio da inafastabilidade,
insculpido no artigo 5°, XXXV, da Constituigio da Repiblica,
garante o direito 4 adequada tutela jurisdicional”.

Segundo o préprio Marinoni*¥, “o principio da
inafastabilidade ndo garante apenas uma resposta jurisdicional,
mas a tutela que seja capaz de realizar, efetivamente, o direito
afirmado pelo autor, pois o processo, por constituir a
contrapartida que o Estado oferece ao cidadio diante da
proibigio da autotutela, deve chegar a resultados equivalente aos
que seriam obtidos se espontaneamente observados os preceitos
legais. Dessa forma, o direito a adequada tutela jurisdicional
garantido pelo principio da inafastabilidade é o direito a tutela
adequada i realidade de direito material e a realidade social”.

Assim, segundo o autor®’, “o direito i adeguada tutela
jurisdicional é principio imanente a qualquer Estado de Direito.
Suprimir o direito constitucional i liminar, v.g., é 0 mesmo que
legitimar a autotutela privada”.

No mesmo sentido José Roberto dos Santos Bedaque®®
afirma que “a garantia constitucional da agio nio est4 limitada is
tutelas definitivas e satisfativas. A tutela cautelar de urgéncia

465 - “Efetividade do processo e tutela de urgéncia®, Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1994, p. 13.

466 - “Efetividade do processo e tutela de urgéncia”, Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1994, pp. 57-58.

467 - “Efetividade do processo e tutela de urgéncia”, Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1994, p. 68.

468 - “Tutela cautelar ¢ tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagio”, Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 78.
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deve ser incluida, portanto, no ambito de protegio que a
Constitui¢io Federal confere ao direito de agio, que, em tltima
analise, é direito de acesso as garantias do devido processo legal
ou devido processo constitucional”.

Portanto, o direito de acesso a jurisdigio estatal também
significa direito a2 obtengio de uma tutela jurisdicional efetiva,
prestada em prazo razodvel, quer dizer, sem dilagdes indevidas.
Ha, nestes termos, a garantia constitucional a tutela efetiva.

6.6 - A importancia da tutela de urgéncia para a
efetividade da prestagio jurisdicional

Conforme destacado anteriormente, existem diversos “mo-
delos” de tutelas jurisdicionais e, por isso, diferentes possibili-
dades de classificagio da tutela jurisdicional.

A tutela jurisdicional deve ser diferenciada, principalmente
sob o enfoque instrumentalista que se deve dar ao direito
processual.

A necessidade de “tutelas jurisdicionais diferenciadas”
decorre da aceitagio da idéia de que deve haver um estreitamento
de relagdes entre o direito material e o direito processual, de
forma que o direito processual, sem perder sua autonomia, seja
visto pelo seu aspecto instrumental de prote¢io dos mais diversos
direitos.

Podemos dividir as diferentes tutelas jurisdicionais em dois
grandes grupos: tutelas de cogni¢io exauriente e tutelas de
urgéncia.

As situagdes de urgéncia também devem ser tuteladas pelo
ordenamento juridico, com a disponibilizagdo, pelo Estado, de
formas procedimentais proprias e aptas a essa tutela.

As tutelas de urgéncia, porque precedidas de cognigio
sumaria, possibilitam solugdes urgentes e provisorias.
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As tutelas definitivas, fundadas na idéia de certeza, permitem
solugdes definitivas e imodificaveis. Resolvem, definitivamente, a
lide, o conflito de interesses.

Todavia, trata-se de um tipo de prestagio jurisdicional que
demanda tempo e que, por isso, pode n3o ser apta i efetiva tutela
do direito, considerando que, em certos casos, nio se pode
aguardar a solugio definitiva.

Conforme observa Barbosa Moreira*’, “se nio é viivel, ou
nio ¢ satisfatéria, a modalidade tradicional de tutela consistente
na aplicagio de sangdes, quer sob a forma primaéria da restituigdo
a0 estado anterior, quer sob as formas secundirias da reparagio
ou do ressarcimento, o de que precisam os interessados é de
remédios judiciais a que possam recorrer antes de consumada a
lesio, com o fito de impedi-la, ou quando menos de atalhi-la
incontinente, caso ji se esteja iniciando. Em vez da tutela
sancionatdria, a que alguns preferem chamar repressiva, e que
pressupde violagio ocorrida, uma tutela preventiva, legitimada
ante a ameaga de violagdo, ou mais precisamente i vista de sinais
inequivocos da iminéncia desta”.

Por 1sso, devem existir tutelas urgentes provisérias, tnicas
aptas a assegurar a efetividade e a utilidade da prestagio
jurisdicional nesses casos onde ha o perigo da demora, embora
propiciem decisdes ndo definitivas da lide.

Como destaca Dinamarco', “a for¢a das tendéncias
metodoldgicas do direito processual civil na atualidade dirige-se
com grande intensidade para a efetividade do processo, a qual
constitui expressio resumida da idéia de que o processo deve ser
apto a cumprir integralmente toda a sua fun¢io sécio-politico-
juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos

469 - “Tutela sancionatéria e tutela preventiva®, in Rewvista Brasileira de
Direito Processual, vol. 18, Uberaba: Forense, 2° trim. 1979, p. 127.

470 - “A instrumentalidade do processo”, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 22
ed., 1987, pp. 385-386.
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institucionais. Essa constitui a dimensio moderna de uma
preocupagio que nio é nova e que ji veio expressa nas palavras
muito autorizadas de antigo doutrinador: “na medida do que for
praticamente possivel, o processo deve proporcionar a quem tem
um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o
direito de obter” (Chiovenda)”.

E uma das tendéncias atuais, como destaca Cissio Scarpinella
Bueno"!, “é a de resguardar aquele que se apresenta em juizo com
plausibilidade de razio (apreendida pelo magistrado mediante
uma cognigio abreviada, isto é, sumdria) o direito em espécie,
relegando, a um segundo plano, sua reparabilidade patrimoniai”.

Qu seja, integra a garantia do devido processo legal o direito
de usufruir, em certos casos, do objeto da lide mesmo que
inexista decisdo definitiva.

Hai de se evitar a postergagio de um estado de demorada
insatisfagio do direito evidente.

Como afirma Luiz Guilherme Marinoni*?, “nio reflete o
verdadeiro sentido do devido processo legal a demora
procedimental redundando no sacrificio do direito do autor que
demonstra prima facie o seu direito em um razoavel indice de
probabilidade. Nio bastara a lembranga de que o direito a uma
tutela jurisdicional em um prazo razoavel foi elevado a categoria
de direito fundamental do homem, se continuarmos oferecendo
resisténcia aos juizos de verossimilhanga e cultuando indevida-
mente o procedimento ordinario”.

Imprescindivel, atualmente, a tutela da evidéncia, a tutela do
direito evidente.

471 - “Liminar em mandado de seguranga”, Sdo Paulo: RT, 1998, p. 23.
472 — “Efetividade do processo e tutela de urgéncia”, Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1994, pp. 39-40.
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Luiz Fux'”, sobre o chamado “direito evidente”, profere
importantes considerages: “a expressio vincula-se aquelas
pretensdes deduzidas em juizo nas quais o direito da parte revela-
se evidente, tal como o direito liquido e certo que autoriza a
concessio do mandamus ou o direito documentado do
exeqiiente.

Sdo situagbes em que se opera mais do que o fumus boni
juris, mas a probabilidade de certeza do direito alegado, aliada i
injustificada demora que o processo ordinirio carreard até a
satisfagio do interesse do demandante, com grave desprestigio
para o Poder Judiciario, posto que injusta a espera determinada”.

Desse modo, os processualistas contemporineos entendem
que, em situagSes de urgéncia, é absolutamente ineficiente o
procedimento ordinério, de cognigio exauriente.

Por isso a necessidade de se exigir do Estado a
disponibilizagio de tutelas jurisdicionais diferenciadas, de
cognigdo sumaria e aptas s solugdes urgentes.

Ha que se agilizar a prestagio jurisdicional. E a tutela de
urgéncia é, talvez, a melhor forma de se obter uma solugio
judicial rapida e eficiente, sem demoras indevidas.

Assim, € justificivel que o Estado disponibilize um tipo de
tutela jurisdicional com menor dose de certeza, mas com maior
celeridade.

Nio se deve desprezar o wvalor seguranga, certeza,
caracteristico da prestagio jurisdicional definitiva. Todavia,
também se deve reconhecer a importincia do valor efetividade.

E a efetividade, muitas vezes, nio permite uma cognigio que
propicie o juizo de certeza. A probabilidade, portanto, deve
bastar para a concessdo da tutela jurisdicional.

473 - “Tutela de -eguranca e tutela da evidéncia - fundamentos da :utela
antecipada”, 530 Paulo: Saraiva, 1996, pp. 305-306.
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Barbosa Moreira**, analisando a questio da efetividade do
processo e, sobretudo, apontando rumos para se conseguir essa
maior efetividade, afirma que “as melhores possibilidades ~ assim
como as maiores necessidades — situam-se no campo da tutela
preventiva. Em tema de protegio jurisdicional de direitos, como
alhures, mais vale prevenir que remediar. O processo brasileiro
dispde de prestimosc instrumento desse tipo, em se tratando de
relagdes juridicas de direito piblico: o mandado de seguranga,
constitucionalmente garantido, ¢ utilizavel (e utilizado com
fregiiéncia) em cariter preventivo, por quem tenha “justo receio”
de sofrer violagio, resultante de ilegalidade ou abuso de poder,
“por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais
forem as fungdes que exerce” (Lei n. 1.533, de 31-12-1951, art. 1°,
caput). Contrasta com essa a situagio das relagdes de direito
privado, em cujo 4mbito é pobre o receitudrio processual
preventivo - e, pior que isso, inadequado as hipdteses para as
quais precisamente se revela menos satisfatoria a tutela
repressiva, pela feigio de substancial irremediabilidade que em
regra assume a lesio: as de relagdes juridicas ndo patrimoniais
(v.g., direitos da personalidade). E um setor que estd a reclamar
atengio especial, e onde o nosso ordenamento muito lucrara se se
dispuser a retomar, aperfeigoando-as, algumas de suas préprias
experiéncias anteriores, lamentavelmente desprezadas pelo
legislador de 1973, que no particular retrocedeu”.

Pode-se dizer, portanto, que o principio da indeclinabilidade
da jurisdi¢io impde ao legislador a regulamentagdo de uma tutela
preventiva, sem se esquecer, é obvio, da tutela reparatoria.

474 - “Notas sobre o problema da efetividade do processo”, in Estudos de
direito pro-essual em homenagem a José Frederico Marques Sio Paulo:
Saraiva, 1982, pp. 218-219.
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Conforme Luiz Guilherme Marinoni”?, “o processo, de fato,
deve propiciar a tutela efetiva do direito da parte, ou seja, deve
conduzir a0 mesmo resultado que seria obtido se
espontaneamente cumprida a norma de direito substancial ou
realizada a a¢io de direito material.

Assim, aquele que é titular de uma pretensio de direito
material envolvida em uma situagio emergencial - uma vez que
exerceria, nido fosse o0 monopdlio da jurisdigio a agdo de direito
material de modo urgente -, tem direito a tutela antecnpatorla

E cada vez maior a importincia da tutela antecipatoria para g
efetiva tutela dos direitos”.

O proprio Liebman, hi muito tempo, ji afirmou a
necessidade da existéncia de “agdes sumarias”. Com efeito, assim
se pronunciou o grande mestre”’: “desde tempos remotos a lei
sentiu a necessidade de conceder, a favor de determinados
direitos de creditos, o privilégio de poder obter a condenagio e a
conseqiiente agdo executiva de maneira mais rapida que a normal;
vale dizer, antes de se ter plena certeza dos seus pressupostos.
Nesses casos, a condenagdo pode ser imposta quando ainda
incertos - embora muito verossimeis - a existéncia do direito e o
inadimplemento...”.

Nestes termos, merece especial consideracio a tutela de
urgéncia, pois intimamente ligada a efetividade do processo*”’

475 - “Efetividade do processo e tutela de urgéncia”, Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1994, p. 39.

476 - “Manual de direito processual civil”, vol. 1, 2% ed., traducio de Cindido
Rangel Dinamarco, Rio de Janeiro: Forense, 1985, pp. 186-187.

477 - E como afirma Barbosa Moreira (Tutela sancionatéria e rtutela
preventiva”, in in Revista Brasileira de Direito Processual, vol. 18, Uberaba:
Forense, 2° trim. 1979, p. 123), “a quem tenha consciéncia da funcio do
processo forcosamente se pde como questio de capital relevincia a da
efetividade da tutela jurisdicional. Desde que o Estado proibiu a justiga de
mic prépria e chamou a si, com exclusividade, a tarefa d¢ assegurar o império
da ordem juridica, assumiu para com todos e cada um de nés o grave
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6.7 - A legislagdo limitativa ou impeditiva da
tutela de urgéncia

Esse capitulo pretende demonstrar que, apesar das conclusdes
acima, a investida contra a garantia de acesso a justiga é uma
constante no Brasil.

De inicio, é importante frisar que a tutela de urgéncia é
prestada, primordialmente, por decisdes liminares.

Como ji destacado anteriormente, deve ser dotado o juiz de
poderes para determinar providéncias, medidas urgentes, sob
pena de se comprometer a efetividade da prestagio jurisdicional.

A Constituigio Federal, alias, exige a tutela das situagdes de
lesio a direito, mas também exige a tutela de situagdes de ameaga.

Por isso ha um fundamento constitucional para a emissio,
por parte do julgador, de decisdes provisorias, tanto de natureza
cautelar quanto de natureza antecipatoria.

Nesse sentido Teori Zavascki”® afirma que, “no direito
brasileiro, o poder que tem o juiz de conceder medidas
provisérias (o “poder geral de cautela”, ou “poder geral
acautelatério”, nele incluidas medidas cautelares e antecipatorias)
tem sua origem, sua fonte de legitimidade e seu ambito de
eficicia demarcado diretamente pela Constituigio. E, em suma,
um fenémeno de estatura constitucional e nio simplesmente
legal”.

Nio é rara, porém, a edigio de normas impeditivas de
liminares.

compromisso de tornar realdiade a disciplina das relagées intersubjetivas
prevista nas normas por ele mesmo editadas”.

478 - “Medidas cautelares e medidas antecipatéria:: técnicas diferentes, fungio
constitucional semelhante”, in RePro n® 82, abril-junho 1996, p. 57.
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Francisco Barros Dias"’, em 1990, fez uma enumeragdo: “O
nosso ordenamento juridico se encontra inflacionado por normas
impeditivas de liminares em mandado de seguranga e agio
cautelar, como se pode perceber dos exemplos seguintes.

Primeiro, foi a Lei 2.770, de 4.5.56, que tem por finalidade
suprimir “a concessio de medidas liminares nas agbes e
procedimentos judiciais de qualquer natureza que visem a
liberagio de bens, mercadorias ou coisas de procedéncia
estrangeira”.

A Lei 4.348, de 26.6.64, que estabelece normas processuais
em mandado de seguranga preceitua em seu artigo 5°, que “Nio
sera concedida a medida liminar de mandados de seguranca
impetrados visando a reclassificagio ou equiparagio de servidores
publicos, ou a concessio de aumento ou extensio de vantagens”.

O mesmo se deu com a Lei 5.021, de 9.6.66, que dispée sobre
o pagamento de vencimentos e vantagens a servidos publico civil,
quando assegurados em mandado de seguranga, em seu art. 1°, §
4°, “Nio se concedera medida liminar para efeito de pagamento
de vencimentos e vantagens pecunidrias”.

A Medida Provisoria 118, de 5.12.89, transformada na Lei
7.969, de 22.12 do mesmo ano, em seu art. 1°, estendeu os efeitos
do art. 5°, da Lei 4.348/64 as medidas cautelares, nos seguintes
termos: “Aplica-se as medidas cautelares previstas nos arts. 796 a
810 do CPC, o disposto nos arts. 5° e seu parigrafo tnico e 7° da
Lei 4.348, de 26.6.64".

Posteriormente, depois de editadas as Medidas Provisérias
173, 181, 186, 197 e 198/90, esta ultima transformada na Lei
8.076, de 23.8.90, em seu art. 1°, restou consignado que “nos
mandados de seguranga e nos procedimentos cautelares de que
tratam os arts. 796 e ss. CPC, que versem matérias reguladas

479 - “Inconstitucionalidade das normas impeditivas de liminares”, in RePro,
Sdo Paulo: RT, n® 59, julho-setembro de 1990, pPP- 125-126.
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pelas disposigbes das Leis 8.012, de 4.4.90; 8.014, de 6.4.90; 8.021,
8.023, 8.024, todas de 12.4.90; 8.036, de 11.5.90 e 8.039, de
30.5.90, fica suspensa até 15.9.92, a concessio de liminares””*.

J. E. Carreira Alvim*' lembra a Lei n® 8.437/92, que
estabelece: “Art. 1°. Nio sera cabivel medida liminar contra atos
do Poder Piblico, no procedimento cautelar ou em quaisquer
outras agdes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que
providéncia semelhante nio puder ser concedida em agdes de
mandado de seguranga, em virtude de vedagio legal. § 1° Nio
sera cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar
inominada ou a sua liminar, quando impugnado ato de
autoridade sujeita, na via de mandado de seguranga, a
competéncia originaria de tribunal...”.

Também é de se destacar o art. 1° da Lei 9.494, de 10.9.97,
que disciplina a aplicagdo da tutela antecipada contra a Fazenda
Piblica, que alterou a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985: "Art.
1° Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do
Codigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu paragrafo
inico e 7° da Lei n. 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e
seu § 4° da Lei n. 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3°
e 4° da Lei n. 8.437, de 30 de junho de 1992".

Qutrossim, a Medida Proviséria 1.570, de 26.3.97
acrescentou o seguinte § 4° ao art. 1°, da Lei 8.437/90: "Sempre
que houver possibilidade de a pessoa juridica de direito publico
requerida vir a sofrer dano, em virtude da concessio da liminar,
ou de qualquer medida de carater antecipatério, o juiz ou o
relator determinara a prestagio de garantia real ou fidejussoria”.

480 - Wilson Alves de Souza (“Normas proibitivas de concessdo de liminares:
inconstitucionalidade”, in RePro n°66, Sio Paulo: RT, abril-junho 1992, pp.
104-105)) também arrola normas restritivas de liminares.

481 - “Medidas liminares e elementos co-naturais do sistema de tutela
juridica”, in Revista de direito processual civil, n® 3, Curitiba: Genesis
Editora, setembro-dezembro de 1996, p. 648.
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Como se vé, os ataques a tutela de urgéncia sio iniimeros.

Ha uma série de leis e medidas que procuram impedir ou
limitar o poder geral de cautela e o poder geral antecipatério dos
magistrados.

Sdo tentativas de verdadeira supressio da atividade
jurisdicional de urgéncia, que comprometem o préprio Estado
Democratico de Direito e que sio flagrantemente contréirias ao
dever de tutela das situagdes de ameaga enunciado pelo artigo 5°,
inciso XXXV da Constituigio Federal.

E como observa J. E. Carreira Alvim*®, “para fugir ao
flagrante de inconstitucionalidade, o legislador, em vez de
restringir diretamente o poder jurisdicional, no que encontraria
obsticulo intransponivel no art. 2° da Constituigio - que
preserva a independéncia e harmonia dos poderes - procura fazé-
lo pela via indireta da limitagdo do direito de agdo (da parte),
fazendo tabula rasa dos elementos co-naturais do sistema”,

As justificativas para as restrigSes as liminares sio vérias.

Francisco Barros Dias*”, todavia, ja demonstrou
exaustivamente que todas essas normas foram editadas de forma
casuistica, desrespeitando principios fundamentais. Remetemos o
leitor ao mencionado trabalho, ressaltando que o verdadeiro
objetivo do legislador, nos casos de limitagées ao poder geral de
cautela e de antecipagio sempre procura esconder o seu
verdadeiro proposito: excluir da apreciagio do Poder Judicidrio
atos ilegais e abusivos praticados pelo Poder Publico. Basta ser
citada a ocasiio em que as cadernetas de poupanca foram
“confiscadas” e para garantir o sucesso desse atentado 2
democracia proibiu-se a concessdo de liminares.

482 - “Medidas liminares e elementos co-naturais do sistema de tutela
juridica”, in Revista de direito processual civil, n° 3, Curitiba: Genesis
Editora, setembro-dezembro de 1996, p. 650.

483 - “Inconstitucionalidade das normas impeditivas de liminares”, in RePro,
Sdo Paulo: RT, n® 59, julho-setembro de 1990, pp. 126-127.
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E claro que o Poder Executivo, através de suas “medidas
provisérias”, nio vai suprimir diretamente o acesso a jurisdigdo,
pois a inconstitucionalidade seria muito evidente.

Todavia, certo de que havera a demora na solugio definitiva
dos conflitos, o Executivo atua sobre o poder de cautela e de
antecipagio, apostando que o excesso de demandas sera
“benéfico”, pois retardari as solugdes jurisdicionais.

Por isso é que o juiz nio pode ser impedido de apreciar,
liminarmente, situagbes de ilegalidade. Néio importam os
argumentos adotados pelo “legislador”. Tem o julgador o poder,
inexoravel, de apreciar a questio de forma liminar, a fim de
emitir, se o caso reclamar, solugGes urgentes.

Nio ha verdadeiro acesso 2 ordem juridica justa se isso ndo
for garantido aos julgadores e, principalmente, nio puder ser
reclamado pelo cidadio.

J. E. Carreira Alvim®™ corretamente observa que o Poder
Piblico, com essas normas restritivas, cria privilégios
inconcebiveis: “o tratamento que o Estado dispensa a si préprio,
em juizo, enquanto.Poder Publico, privilegiando-se tanto na
posigio de autor quanto na de réu, revela um indisfargavel
desinteresse pelo principio da democratizagio do processo, que
deveria presidir as suas relagdes com os jurisdicionados”.

Essas vedagdes, porém, felizmente, nio tém sido aceitas de
forma pacifica pela doutrina brasileira, por diversos fundamentos
que se completam.

Vale a pena a transcrigio das brilhantes conclusGes de
Carreira Alvim**: “dispondo o art. 5°, XXXVI, da Constituigdo

484 - “Medidas liminares e elementos co-naturais do sistema de tutela
juridica”, in Revista de direito processual civil, n® 3, Curitiba: Genesis
Editora, setembro-dezembro de 1996, p. 648.
485 - “Medidas liminares e elementos co-naturais do sistema de tutela
juridica”, in Revista de direito processual civil, n" 3, Curitiba: Genesis
Editora, setembro-dezembro de 1996, p. 649.
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que “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesio
ou ameaga a direito”, essa norma de superdireito impede que a
lei ordinaria (ou medida proviséria) imponha restriges ao
exercicio da jurisdigio, quando a proibigio de liminares possa
comprometer a integridade dos direitos subjetivos, expondo seus
titulares a perigo de lesio grave, ou de dificil, ou incerta
reparagdo. A garantia constitucional desdobra-se em duas espécies
de tutela: a definitiva e a proviséria (ou temporaria), cada qual
fundada em pressupostos préprios, sem os quais, o acesso 2
Justiga nio seria completo.

O preceito constitucional nio alcanga apenas a proibigdo de
acesso a Justiga, em termos absolutos, mas toda restri¢io, ainda
que relativa, que limite esse acesso, tornando-o insuficiente para
garantir, na pratica, ao jurisdicionado, a necessiria protegio ao
seu direito.

Assim, qualquer limitagdo ao exercicio do direito de agio,
pelo particular, e ao dever de (prestar) jurisdigio, pelo Estado,
deve ser afastada, in concreto, sempre que importe transgressio
ao sistema de defesa dos direitos agasalhado pela Constituigio. A
fun¢do da lei ordindria, no campo processual, é a de disciplinar
esse sistema, ndo dispondo de eficicia juridica para, sob o
pretexto de fazé-lo, neutraliza-lo na sua esséncia”.

Wilson Alves de Souza® é categdrico: “quando presentes os
requisitos para a tutela cautelar a mesma nio pode deixar de ser
concedida, e s6 ao Poder Judicidrio é dado, em cada caso
concreto, verificar a existéncia ou inexisténcia de tais requisitos.
O legislador que imaginar resolver tal problema a nivel abstrato
comete manifesta insensatez, edita uma norma irrazodvel e
irracional...

486 - “Normas proibitivas de concessio de liminares: inconstitucionalidade”,
in RePro n®66, Sio Paulo: RT, abril-junho 1992, p. 107.
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A irrazoabilidade e a irracionalidade das normas proibitivas
de concessdo de liminares esta em que se em cada caso concreto o
juiz entender que a hipStese nio é de liminar ele nio a concedera
em decorréncia da falta dos requisitos especificos, jamais for¢ado
pela norma que o proibe; de outro lado, se o caso é de concessdo
de liminar, porque presentes os requisitos para tanto, o juiz a
concedera, a despeito da lei proibitiva...”.

Ainda segundo Wilson Alves de Souza', “se fosse dado
aceitar-se sempre a imposi¢do de norma de tal jaez significaria, de
um lado, a rejei¢io do principio da inevitabilidade da
jurisdi¢do, vez que, rigorosamente, estaria afastada a autoridade
do 6rgio jurisdicional. Se o Poder Judiciario esta vedado de
assegurar resultado Gtil de um processo, falta-lhe autoridade para
exercer a jurisdigio. De outro lado, significaria a violagdo ao
principio da indeclinabilidade, na medida em que vedou-se ao
cidadio ter acesso ao Estado-juiz e obter uma vitéria apenas
moral, ou seja, uma sentenga ineficaz. Por outras palavras: em
termos praticos nio hi diferenga entre falta de sentenga, tout
court (dizer non liquet, engavetar eternamente os autos do
processo), e sentenga ineficaz. Estamos em frente a duas
modalidades de denegagio de justiga, s6 que a ultima com a triste
marca da falsidade e da hipocrisia (a justica que “tarda mas
chega”, mas que demorou tanto que tornou-se uma inutilidade)”.

Betina Rizzato Lara*®® afirma que “todo e qualquer veto a
concessio de liminar, com base no principio constitucional da
inafastabilidade e no principio da independéncia e separagdo dos
poderes, é inconstitucional”.

487 - “Normas proibitivas de concessio de liminares: inconstitucionalidade”,
in RePro n®66, Sio Paulo: RT, abril-junho 1992, p. 108.
488 - “Liminares no processo civil”, Sio Paulo: RT, 2* ed., 1994, p. 192
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Anténio Cezar Lima da Fonseca* fala em inconstitucio-
nalidade em face de injustificavel discriminagio.

Também tem destacado a doutrina brasileira a existéncia de
um dever do Estado em prestar a tutela jurisdicional de urgéncia,
em determinados casos.

Fala-se em um dever do juiz em conceder medidas liminares,
cautelares ou satisfativas.

Jose Ignacio Botelho de Mesquita*, partindo de principios
constitucionais, afirma que em alguns casos é obrigatdria a
concessio da medida cautelar: “diante dos direitos, para os quais
o tempo do processo ¢ prejudicial e de substituigio pela via
subsididria juridicamente impossivel (direitos inalieniveis) a
garantia constitucional da efetividade do processo obriga a
concessio das cautelares antecipatérias, porque, do contrario, o
direito feito valer se tornaria, ele mesmo, violavel”*'.

489 - “Da liminar no mandado de seguranga”, in RePro n°57, Sio Paulo: RT,
janeiro-margo 1990, p. 36.

490 - “Limites ao poder do juiz nas cautelares antecipatérias®, in Rewvista
brasileira de direito processual n® 56, Rio de Janeiro: Forense, 1988, 4°
trimestre, p. 49.

491 - Para José Ignicio Botelho de Mesquita (op. cit., p. 50), a concessio de
cautelares antecipatérias é: ou proibida, ou obrigatéria, ou permitida ao juiz,
conforme a incidéncia de dois principios constitucionais (o principio da
proibigio da justi¢a de mio prépria e o principio da efetividade do processo):
“a) proibida: 1°) quando o tempo demandado pelo processo nio impede a
satisfagdo do direito pela via da prestagio de tutela especifica; 2°) quando o
direito ¢ susceptivel de mensuragio econdémica (direito alienivel) e a sua
satisfagdo pela via subsididria da reparagio em dinheiro é facticamente possivel
e facil, nio importando que a sua satisfagdo pela via especifica s6 seja possivel
em tempo inferior ao demandado pelo processo. b) obrigatéria: 1°) quando a
satisfagio do direito pela via especifica sé é possivel em tempo inferior ao
demandado pelo processo e, por se tratar de direito inalienivel, nio seja ela
susceptivel de mensuragio econdmica, embora sejam indeniziveis os danos
patrimoniais ou morais decorrentes de sua violagio; 2°) quando a satisfagio do
direito pela via especifica s6 é possivel em tempo inferior ao demandado pelo
processo e, em se tratando de direito susceptivel de mensuragio econdmica
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Betina Rizzato Lara*? afirma que, “presentes os pressupostos
de concessdo da liminar, o juiz nio tem a discricionariedade de
escolher entre concedé-la ou nio. Ele esta obrigado a tanto”.

Carlos Alberto da Costa Dias*”, por sua vez, ressalta que o
Poder Judicidrio, preenchidos determinados requisitos, ¢
obrigado a conceder liminares, haja vista tratar-se de um poder
vinculado e nio discricionirio (conforme expressamente
afirma*®: “Nio diviso dividas em concluir desde ja que a
atividade jurisdicional é exercicio de poder vinculado do Estado
de Direito”).

Ocorre que, conforme o autor', “pelo principio da
inafastabilidade do controle judicial, a lei ndo excluira da
apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Dessa
forma, qualquer ameaga ou lesio ao direito estardo sempre sob o
crivo do Estado, Poder Judiciirio, que estara obrigado a cumprir
e fazer cumprir o mandamento da norma objetiva”.

Afinal, ainda segundo o autor', “a atividade jurisdicional e
administrativa, sio, ontologicamente, a mesma atuagdo do Estado
segundo a lei, visando a0 bem comum e ao interesse publico”.

E na condugio do processo o juiz pratica inimeros atos
administrativos.

(direitos aliendveis), a satisfagio pela via subsididria da reparagio em dinheiro
seja facticamente impossivel; ¢) permitida: quando a satisfagio pela wvia
especifica s6 ¢ possivel em tempo inferior ao demandado pelo processo, o
direito seja susceptivel de mensuragio econdmica (direito aliendvel), mas a
satisfagio pela via subsididria da reparacio em dinheiro seja facticamente
dificil”.

492 - “Liminares no processo civil”, Sio Paulo: RT, 2% ed., 1994, p. 191.

493 - “Liminares: poder discriciondrio ou vinculado?”, in RePro n° 85, Sio
Paulo: RT, janeiro-margo 1997, pp. 303-310.

494 - Phg. 304.

495 - Idem, p. 303.

496 - [dem, p. 304.
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Galeno Lacerda*, alids, constata que o juiz pratica mais atos

de cariter administrativo do que jurisdicional no curso do
processo: “o juiz dirige o processo como condutor responsavel
por essa coordenagio e pela finalidade que a anima.
Evidentemente, no exercicio desse poder-dever de diregio, o
volume maior dos atos é meramente ordinatério, nio possui
natureza decisoria, nio é jurisdicional. Em regra, os atos de
simples ordenagdo, de diregio, de impulso apresentam feigio
administrativa aniloga a dos praticados por qualquer autoridade
publica na pratica das fung¢des que a lei lhe comina”.

Além disso, deve-se observar que na condugio do processo,
de conhecimento, de execugdo ou cautelar, o juiz pratica (na
verdade tem o dever de praticar) atos administrativos de oficio,
com o objetivo primordial de garantir a utilidade da atividade
jurisdicional.

Galeno Lacerda®™, a propésito, de forma lapidar, foi dos
primeiros a constatar que “as medidas cautelares podem provir de
agdo, em processo jurisdicional, com lide e sentenga; de pedido,
em processo administrativo, sem lide ou fora da lide, com
homologagio; ou de decreto judicial administrativo de oficio.
Nos dois primeiros casos, havera processo cautelar. No ultimo,
trata-se, em regra, de mero ato judicial enxertando em qualquer
processo, instaurado por parte ou interessado, nos termos do art.
7977,

Esse poder-dever de agir de oficio do magistrado se
consubstancia em providéncias determinadas mesmo sem
provocagdo das partes, na preservagio da utilidade da prestagio
jurisdicional.

498

497 - “Comentérios ao Cédigo de Processo Civil”, vol, VIII, 72 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1998, pp. 18-19.

498 - “Comentarios ao Cédigo de Processo Civil”, vol. VIII, 72 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 23.
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E segundo o préprio Galeno Lacerda‘”, “essas providéncias

possuem natureza administrativa e emanam do poder judicial de
diregio do processo, que se reveste na espécie, de auténtico poder
de policia, no resguardo de bens e pessoas”.

Galeno Lacerda também ja demonstrou a importincia desse
poder de cautela no sistema brasileiro.

Segundo o autor’, “a importincia sem par, do nosso
sistema, em confronto com os sistemas estrangeiros, da Europa
Continental (nio no sistema da common law), reside na
circunstincia de que este artigo esta inserido num Codigo que
constitul instrumento de realizagio, no Brasil, também do
Direito Piblico e nio sé do Direito Privado. Portanto, o poder
cautelar geral se estende ao Direito Piblico, a todos os ramos do
Direito Piblico: ao Direito Constitucional, ao Direito
Administrativo, ao Direito Tributirio, ao contririo do que
ocorre nos sistemas europeus, nos quais o controle do ato
administrativo se faz nio pelo Poder Judiciario, mas pelos
Contenciosos Administrativos que, em regra, constituem Orgios
atrelados ao Poder Executivo, sem a independéncia do nosso
Poder Judicidrio... O Direito Processual brasileiro € o
instrumento de realizagio de todo Direito Material, em todos os
campos”.

O poder de cautela, no mesmo diapasio, tem que ser visto
como verdadeiro dever de cautela. Dai também estar obrigado o
magistrado a conceder liminares, em determinados casos.

Conforme Antonio Gidi*, “nunca se olvide que o Estado
nio tem o poder, mas o dever de gerir a sociedade. O poder é
atribuido pela sociedade ao Estado em momento logicamente

499 - Op. cit., p. 23.
500 - “Processo cautelar”, in RePro n°® 44, Sio Paulo: RT, outubro-dezembro
1986, pp. 190-191.

501 - “A dimensio politica do direito de agio”, in RePro n® 60, Sio Paulo:
RT, outubro-dezembro 1990, p. 205.
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(ndo cronologicamente) posterior, como uma prerrogativa para
melhor lhe servir.

O poder, portanto, nio passa de um servigo, e como tal deve
ser considerado. O poder, sim, é um instrumento de que se vale o
Estado para a melhor realizagio do seu dever.

Conseqiientemente, a administragio da justiga também é um
servi¢o; um servigo exercido por quem tem Poder; Poder este
derivado do dever de administragio da sociedade.

A administragdo da justica é um servigo; é um poder que
deve ser efetivado, apenas em fungio da sociedade que o delegou.

Como todo servigo, a administragio da Justiga deve ser
prestada mediante ordem superior (e nio pedido, siplica ou
apelagio) emanada do Cidadio a2 quem o Poder estd
subordinado”.

Nesse sentido também ¢é a li¢io de Humberto Theodoro
Junior®™: “estd proclamado enfaticamente no preimbulo da
Constituigio de 1988 que o Brasil se instituiu num Estado
democratico de direito, destinado a assegurar, entre outros
principios, “a seguranga” e a “justica” como “valores supremos”
da nagio.

Coerente com essa ideologia, o art. 5°, inc. XXXV, da
mesma Carta assegura o pleno acesso de todos i tutela
jurisdicional, declarando, entre as garantias fundamentais, que “a
lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judiciirio lesdo ou
ameaga a direito®.

Com isso, é irrecusavel que o Estado brasileiro se acha
comprometido com a sociedade a fornecer-lhe um processo nio
apenas regular, do ponto de vista formal, mas um processo
iddneo a defender os direitos individuais contra qualquer lesio

502 - “Tutela de seguranga”, in RePro n° 88, Sio Paulo: RT, outubro-
dezembro 1997, p. 9.
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ou ameaga de lesdo, de forma adequada, eficaz e, sobretudo,
Justa®.

6.8 - Em particular o Mandado de Seguranga e outras
agdes constitucionais

A Constituigio Federal de 1988 preve, no rol do artigo 5°,
importantes direitos e garantias.

Ao lado dos direitos fundamentais do cidadio, como o
direito a vida, 4 igualdade e tantos outros, prevé o texto
fundamental importantes ages, dentre as quais merece destaque
o mandado de seguranga.

Trata de uma aglo, portanto, de natureza constitucional, que
¢ chamada por muitos autores de um verdadeiro “remédio
constitucional”.

A sua existéncia no ordenamento juridico brasileiro é
fundamental, pois trata-se de agdo que tem por finalidade agir
sobre atos ilegais e abusivos praticados por autoridades publicas.

Ou seja, trata-se de um dos mais importantes mecanismos de
que dispde o cidaddo para a limitagio do poder de autoridades
publicas.

Por isso é impensavel a sua supressio.

O mandado de seguranga esti previsto na Constituigio
Federal, em seu artigo 5°, inciso LXIX: “Conceder-se-4 mandado
de seguranga para proteger direito liquido e certo, nio amparado
por 'habeas-corpus' ou 'habeas-data’, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade piblica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Piblico”.

No plano infraconstitucional a agio de mandado de
seguranga esti regulamentada pela Lei n. 1.533, de 31 de
Dezembro de 1951.
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Segundo o art. 1° da mencionada lei, conceder-se-4 mandado
de seguranga para proteger direito liquido e certo, nio amparado
por "habeas-corpus”, sempre que, ilegalmente ou com abuso do
poder, alguém sofrer violagio ou houver justo receio de sofré-la
por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais
forem as fung¢Ses que exerga.

O § 1° complementa o artigo 1°, dispondo que se
consideram autoridades, para os efeitos desta lei, os
representantes ou administradores das entidades autarquicas e das
pessoas naturais ou juridicas com fungdes delegadas do Poder
Piblico, somente no que entender com essas fungdes.

No dizer de Hely Lopes Meirelles®®, “mandado de seguranca
€ o meio constitucional posto  disposi¢io de toda pessoa fisica
ou juridica, 6rgio com capacidade processual, ou universalidade
reconhecida por lei, para a protegio de direito individual ou
coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, lesado ou ameagado de lesdo, por ato de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem as fungbes que
exerga (CF, art. 5°, LXIX e LXX; Lei 1.533/51, art. 1°)”.

Trata-se de agdo, assim, que pode ser utilizada tanto por uma
pessoa fisica quanto por uma pessoa juridica.

Portanto, o mandado de seguran¢a é uma agio civil que se
funda na Constituigio Federal, de rito especial, e que tem
finalidade especifica, qual seja, tutelar um direito liquido e certo
do impetrante. Obtém-se do Poder Judiciirio uma ordem contra
o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.

Alias, pelo fato de haver a expedigio de uma ordem na agio
de mandado de seguranga, parte da doutrina classifica essa agio
como sendo mandamental.

503 - “Mandado de Seguranga, A¢ic Popular...”, 152 ed., Malheiros, SP, 1994,
pag. 15.
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Além disso, também nio pode deixar de se destacar.que o
mandado de seguranga é uma garantia constitucional.

Essa condigio é decisiva para qualquer interpretagdo acerca
desse “writ” constitucional.

Sobretudo porque essa garantia constitucional limita
qualquer ato ilegal ou abusivo praticado por uma autoridade
publica.

De fato, o mandado de seguranga é essencialmente destinado
a invalidar ato de autoridade.

Segundo Hely Lopes Meirelles’™, “ato de autoridade ¢ toda
manifesta¢io ou omissio do Poder Piblico ou de seus delegados,
no desempenho de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las. Por
autoridade entende-se a pessoa fisica investida de poder de
decisio dentro da esfera de competéncia que lhe é atribuida pela
norma legal”.

Por isso revela-se o mandado de seguranga como outra das
mais importantes garantias constitucionais, que atua tanto na
forma repressiva, ou seja, quando a ilegalidade ja foi cometida,
quanto na forma preventiva, isto é, quando ha uma ameaga a um
direito liquido e certo.

Para reforgar a efetividade da tutela jurisdicional prestada
através do mandado de seguranga, o legislador entendeu por bem
estabelecer, de forma expressa, a possibilidade da concessdo de
medida liminar.

Nos termos do artigo 7°, da Lei n. 1.533/51, ao despachar a
inicial, o juiz ordenara:

I - que se notifique o coator do conteido da petigio,
entregando-lhe a segunda via apresentada pelo requerente, com as
cépias dos documentos, a fim de que, no prazo de dez dias, preste
as informagdes que achar necessarias;

504 - “Mandado de Seguranca, Agio Popular ..."”, 15* ed., Malheiros, SP, 1994,
pag. 22.

314



II - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando
for relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a
ineficicia da medida, caso seja deferida.

Trata o inciso II da liminar em mandado de seguranga.

Ha divergéncia na doutrina acerca da natureza dessa liminar.

Fundamentalmente, divide-se a doutrina quanto A natureza
cautelar ou antecipatéria dessa medida.

Anténio Cezar Lima da Fonseca™ afirma que “a liminar tem
natureza cautelar. E providéncia imediata que o juiz deve tomar,
quando verificar o perigo da demora (periculum in mora) e a
aparéncia do bom direito (fumus boni iuris).”

Francisco Barros Dias’® chega a afirmar que “ndo é dificil
constatar que a quase unanimidade da doutrina pitria tem a
liminar com a natureza de medida cautelar, mesmo se tratando de
liminar em mandado de seguranga”.

Arruda Alvim*”, quanto i natureza da medida liminar,
afirma “que, na verdade, ela se constitui numa espécie de medida
cautelar, embora satisfaca o impetrante (si et in quantum), da
mesma maneira que podera vir a ocorrer com a possivel sentenga
concessiva da seguranga. Em rigor, uma medida cautelar
embutida, porque prevista na prépria lei disciplinadora do
mandado de seguranga. Quanto ao tipo de eficicia desta medida,
ela se constitui numa antecipagio da futura eficicia da sentenga
concessiva do mandado de seguranga, se, por ventura, essa
sentenga vier confirmar a medida liminar, de maneira que, na
realidade, o que ocorre é uma antecipagio da eficacia”.

505 ~ “Da liminar no mandado de seguranga”, in RePro n® 57, Sio Paulo: RT,
Janeiro-margo 1990, p. 26,

506 - “Inconstitucionalidade das normas impeditivas de liminares”, in RePro
n° 59, Sdo Paulo: RT, julho-setembro 1990, p. 129.

507 - “Anotagdes sobre a medida liminar eth mandado de seguranga”, in RePro
n° 39, $io Paulo: RT, julho-setembro 1985, p- 20.
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José Ignacio Botelho de Mesquita®™, de outro lado, com
argumentos incisivos, contraria a posigio dominante: “ndo
considero o mandado de seguranga como uma agio qualquer; nio
considero o mandado de seguranga como uma agio condenatéria
e também ndo considero a liminar dada no mandado de
seguranga como medida cautelar.

Comegando pelo exame da natureza da medida liminar, os
termos em que a lei do mandado de seguranga coloca a medida
liminar dio toda a sensagdo, para quem lé, de que se trata
efetivamente de uma medida puramente cautelar, de vez que é
condigio estabelecida para a concessio da liminar do mandado de
seguranga o perigo de tornar-se ineficaz a ordem se por acaso ela
nio for liminarmente concedida. Entdo entra como um dos
elementos da concessio liminar do mandado de seguranga
exatamente o chamado periculum in mora, que é proprio das
medidas cautelares.

Mas a meu ver nio basta isso para que um provimento dessa
natureza se revista da natureza cautelar. Seria necessario que por
exemplo pudesse o juiz, no mandado de seguranga, concedendo
liminarmente a seguranga, desse uma providéncia diferente
daquela pleiteada pelo impetrante do mandado de seguranga. Ai
entio sim estariamos no campo puramente cautelar; teria o juiz a
liberdade de, atendendo ao pedido do impetrante, conceder
liminar, mas com uma ordem diversa daquela que foi pleiteada.
Isto é absolutamente excluido em mandado de seguranga; o que
se pode conceder liminarmente ou nio é a ordem impetrada, nio
outra qualquer. Isto retira, a meu ver, a natureza cautelar a
liminar no mandado de seguranga.

A liminar no mandado de seguranga se afigura aos meus
olhos simplesmente como um ato de composi¢do antecipada,

508 - “Liminares:; limites constitucionais i discricionariedade judicial”, in
Revista Trimestral de Direito Piblico n® 3, Sio Paulo: Malheiros, 1993, p.
102.
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como uma antecipagio nio cautelar, como uma antecipagio do
resultado final do processo, 4 semelhanga do que ocorre, como
por exemplo, na agdo de alimentos, na agdo possesséria. Nio se
trata absolutamente de uma medida cautelar”.

De outro lado, muitos autores tem afirmado a obrigatorie-
dade da concessido da medida liminar.

E verdade que a questio nio ¢ pacifica.

Porém, a doutrina tem ressaltado o cardter imperativo da lei
1.533/51, no que se refere i concessio de liminares em mandado
de seguranga.

Lucia Valle Figueiredo®” afirma que nio hi discriciona-
riedade para o juiz quanto a concessio da liminar, como vem
sendo mencionado em muitas decisdes judiciais. Segundo a
autora, “presentes seus pressupostos, quais sejam, relevancia do
fundamento e perigo da demora e sua inocuidade se concedida a
ordem a final, o magistrado sé dispde de uma possibilidade:
concedé-la”.

No mesmo sentido a ligio de Galeno Lacerda®: “A liminar,
ai, funciona com auténtica cautela inibitéria atipica, de enorme
importancia e extensio, como imperativo mesmo do cariter
constitucional da seguranga, inscrita, como ¢, no capitulo dos
direitos e garantias individuais. Por esse motivo, a lei, em
preceito cogente, confere ao juiz poder de decretd-la, até, de
oficio (art. 7°, II, da Lei n°® 1.533, de 21.12.1951). Pode-se, pois,
afirmar, sem exagero, que a medida cautelar encontra no
mandado de seguranca o reconhecimento mais importante de sua
imprescindibilidade, jd que, na maioria dos casos, sé através dela
deixard de frustrarse o direito subjetivo que a Constituicio
ampara com a agio de seguranga contra os atos ilegais ou
abusivos da autoridade publica”.

509 - “Mandado de Seguranga”, Malheiros, SP, 1996, pig. 116.
510 - “Comentirios ac Codigo de Processo Civil”, vol VIII, 72 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 51.
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Betina Rizzato Lara® igualmente comunga desse entendi-

mento: “o juiz nio tem poder discriciondrio para conce-der a
liminar em mandado de seguranga. Comprovado o relevante
fundamento e a provavel ineficicia da medida, o juiz, a teor do
art. 7° da Lei 1.533/51, ordenard a suspensio da mesma.
Ausentes estes requisitos cabera ao juiz indeferi-la”.

Também Celso Antonio Bandeira de Mello®”? manifesta-se
pela inexisténcia de discricionariedade judicial: “Na verdade a
ordem juridica nio prevé a existéncia de medidas cautelares, a le
nio prevé, como nio prevé a concessio de liminares em
homenagem a quem possa concedé-las. O juiz quando defere ou
indefere uma liminar nio estd a praticar nenhum ato de
munificéncia; ele esta simplesmente a exercitar uma fungdo, a
cumprir um dado e especifico dever que ¢ o de acautelar uma
situagdo juridica que corre o risco de perecimento e que se
apresenta com vezos de interesse protegido pela ordem juridica.
E simplesmente isto”.

Ocorre que, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello’”,
“numa liminar o juiz nio se pronuncia sobre a existéncia ou a
inexisténcia do direito; numa liminar ele se pronuncia sobre a
plausibilidade daquele direito alegado, e se pronuncia sobre a
existéncia ou inexisténcia de um perigo de que a decisdo, se afinal
for favoravel ao requerente, ficard prejudicada pela auséncia de
uma tempestiva garantia deste direito. E sobre isso que o juiz se
pronuncia”.

513

511 - “Liminares no processo civil”, Sdo Paulo: RT, 2% ed., 1994, p. 196.

512 - “Juizo liminar - Poder-dever de exercicio do poder cautelar nessa
matéria®, in Rewvista Trimestral de Direito Piiblico n® 3, Sio Paulo:
Malheiros, 1993, p. 108.

513 - “Juizo liminar — Poder-dever de exercicio do poder cautelar nessa
matéria”, in Rewista Trimestral de Direitc Piblico n® 3, Sio Paulo:
Malheiros, 1993, p. 111.
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Por isso conclui Celso Antonio Bandeira de Mello®™: “na
verdade nio ha discricionariedade alguma para o juiz na
concessio de liminar; o fendmeno que se passa no exercicio deste
- chamemos - poder cautelar nada tem a ver com o fendmeno da
discricionariedade. Nio existe discricionariedade em decisio
jurisdicional”.

Apesar desses aspectos, também nio faltam investidas contra
o mandado de seguranga.

Ja foram mencionadas restrigdes a concessio de liminares no
mandado de seguranga.

A propria Lei n. 1.533/51, em seu art. 5°, estabelece
restrigbes a concessio do mandado de seguranga, dispondo que
nio se dara mandado de seguranga quando se tratar:

I - de ato de que caiba recurso administrativo com efeito
suspensivo, independente de caugio.

II - de despacho ou decisdo judicial, quando haja recurso
previsto nas leis processuais ou possa ser modificado por via de
correigio.

IIT - de ato disciplinar, salvo quando praticado por autoridade
incompetente ou com inobservincia de formalidade essencial.

Ora, se se conclui no presente trabalho que nio sio validas as
restrigdes as liminares, hi um gravame em se restringir o
cabimento de liminar em mandado de seguranga.

Ocorre que se trata de garantia constitucional especial, ou
reforgada, que se dirige aos atos ilegais e abusivos praticados por
autoridades publicas.

514 - “Juizo liminar - Poder-dever de exercicio do poder cautelar nessa
matéria”, in Revista Trimestral de Direito Piiblico n° 3, Sio Paulo:
Malheiros, 1993, p. 113.
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José Ignacio Botelho de Mesquita®™, com razdo, afirma que
“o mandado de seguranga pode ser considerado - e assim eu o
considero — como uma medida de intervencio de natureza
politica e administrativa de um poder no outro ou dentro de um
mesmo poder hierarquicamente, esta medida s6 pode ser
submetida aos pressupostos ou as condicies que estejam previstas
na prépria Constitui¢io, que institui essa medida”.

A possibilidade de concessio de liminar, em mandado de
seguranga, ¢ inerente a sua natureza de remedio constitucional.

A propdsito, assim ensina J. M. Othon Sidou™® “o texto
comum as ConstituigSes desde 1946 nio di condigio sumaria
explicita a0 mandado de seguran¢a, o que no quadro moderno
das garantias, se argumenta como imprescindivel. Se na Carta de
1934 o pormenor resultava irrelevante, posto como a evocagio
do processo do habeas corpus afiangava esse rito, o mesmo nio
ocorre com a atual, em face de sé fazer evocagio do instituto
inglés para marcar uma exclusio no campo aplicativo. Também o
sentido de sintese quase avara como foi retratada a garantia levou
ao oblivio a ameaga de lesio de direito, o que pode ser
interpretado como obscurecedor da concessio liminar do
remédio.

Por certo, nio poderia o constituinte ter laborado em tanta
descautela.

A rigor, faz-se dispensivel dé a regra constitucional
explicagio clara quanto A suspensio do ato reclamado. A medida
acautelatéria é insita em qualquer espécie de garantia dos direitos
tanto corpbéreos como Incorpéreos, porque pertence a

515 - “Liminares: limites constitucionais a discricionariedade judicial”, in
Revista Trimestral de Direito Ptblico n° 3, Sio Paulo: Malheiros, 1993, p.
103.
516 - “Habeas corpus, mandado de seguranga, agio popular - As garantias
ativas dos direitos coletivos”, 4* ed., Rio de Jane:ro: Forense, 1992, pp. 211-
212,
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semidiscrigdo do julgador na diregdo da causa. O que as normas
adjetivas se reservam ndo é criar as medidas cautelares, mas tio-sé
disciplinar como elas sio concedidas.

Quanto a ameaga de lesdo, também péde o constituinte optar
pela omissio, sem qualquer mossa na integridade do writ, uma
vez que se trata de principio incontroverso de direito processual
constitucional terem as garantias por escopo nio s6 a restauragio
do direito malferido como a ameaga de vir a concretizar-se o
agravo. Neste caso, a matéria ¢é indiferente a norma
regulamentadora, porque esta nio pode negi-la, nem restringi-
la™.

Nestes termos, haverd ofensa ao texto constitucional se se
impuser qualquer restri¢do i concessido de liminares em agio de
mandado de seguranga®”’.

Arruda Alvim®®, de forma objetiva, afasta qualquer discussio
sobre o tema: “o mandado de seguranga, 4 luz de sua fonte, em
sua previsio originaria, encontra-se no texto constitucional, e
aquilo que fica cabendo, estritamente, a lei infraconstitucional, é
o regulamentar ou o disciplinar a previsio constitucional e nio
atrofiar e redefinir a hipétese normativa-constitucional, ou,
melhor dizendo, amputar ou diminuir uma garantia que tem
dimensdo maior e constitucional”.

Portanto, pode-se dizer que da mesma forma que é
inadmissivel pensar-se na supressio do mandado de seguranga do
rol de garantias fundamentais do cidadio, é inaceitivel a idéia de
suprimir do mandado de seguranga a possibilidade de liminar.

517 - Também entende assim o Professor Joio Batista Lopes (“Tutela
antecipada no processo civil brasileiro”, Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 27),
quando afirma que “hi polémica no que respeita i possibilidade de o legislador
ordinirio proibir liminar em casos de risco de dano irreparavel, mas a doutrina
mais recente se inclina no sentido de que essas medidas sio conaturais ao
direito de agio e, assim, nio podem ser suprimidas”.

518 - “Anotagdes sobre a medida liminar em mandado de seguranga”, in RePro
n® 39, Sio Paulo: RT, julho-setembro 1985, p. 23.
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E tudo o que foi dito acerca do mandado de seguranga pode
ser aplicado as demais ag¢Ses constitucionais.

Cite-se o caso da agdo civil publica, prevista na Constituigdo
Federal e regulamentada pela Lei 7.347/85.

Nio é admissivel suprimir-se do ordenamento juridico
brasileiro a mais importante agdo coletiva, a mais importante
agio de que dispde a sociedade para o controle de atos
atentatorios aos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Também é inaceitavel a idéia de se suprimir dessa agdo a
possibilidade de liminares, mesmo porque os atos atentatérios
aos interesses e direitos transindividuais devem ser sumariamente
expurgados do mundo fitico, sob pena de se produzirem lesGes
em massa quase sempre irreversiveis ao meio ambiente, aos
consumidores etc.

6.9 - A natureza constitucional da tutela de urgéncia

A tutela de urgéncia, prestada em face de cogni¢io sumaria,

possibilita uma solugdo judicial mais rapida e, portanto, mais

efetiva’”®,

519 - Barbosa Moreira (“Tutela sancionatéria e tutela preventiva”, in Revista
Brasileira de Direito Processual, vol. 18, Uberaba: Forense, 2° trim. 1979, p.
128) critica a tutela ressarcitéria, pregando a superioridade da “tutela
preventiva™: “Todos percebem a superioridade dela, em confronto com a tutela
meramente sancionatéria, nas hipdteses para garantir-lhe o maximo de
eficiéncia, se torna necessario revesti-la de formas procedimentais
particularmente simples ¢ expeditas, jA que o interesse na atuagio do
mecanismo judicial emerge, em regra, da urgéncia do remédio, vale dizer, da
iminéncia da ofensa, e bem assim arma-la de efetivo poder de coergio, através
de medidas tendente~ a influir no 4nimo do provivel infrator, com forga
bastante para induzi-lo & abstengio”.

322



Se nio ¢ a melhor forma de prestagio jurisdicional, is vezes é
a unica aceitavel, a tnica possivel™.

Ainda mais porque a sociedade contemporinea clama por um
Poder Judiciario que tenha meios e formas de propiciar solucées
urgentes e provisorias.

Com isso ndo se esta dizendo que deve ser desprestigiada a
tutela definitiva, instituida em fungio da certeza e da seguranga.

Apenas pretende-se reconhecer que esse tipo de tutela
jurisdicional ndo € apto a atender todas as situagdes litigiosas™!,

Principalmente porque é sabido que a prestagio jurisdicional
definitiva demanda tempo™.

520 - Barbosa Moreira (“A tutela de urgéncia num episédio recente da histéria
politica brasileira”, in Temas de Direito Processual - Sétima Série, Sio Paulo:
Saraiva, 2001, p. 34), de forma lapidar, observa que “conforme ninguém ignora,
hid boa quantidade de casos em que ou se consegue incontinenti providéncia
capaz de tutelar o direito em jogo (admitida, por hipétese, a respectiva
existéncia), ou qualquer decisio que demore, embora favorivel, se mostrara
initil, porque incapaz de proporcionar satisfagio efetiva ao titular. Hi muito
tempo essa questdo desafia a criatividade de legisladores e juizes, e virias sio as
técnicas com que se vem procurando enfrenti-la”. Refere-se o autor,
exemplificativamente, 4 Medida Proviséria n® 168, que integrou o “Plano
Collor”, e que bloqueou, temporariamente, depésitos bancirios em conta-
corrente.

521 - Talvez seja por isso que Vittorio Denti (“La giustizia civile - Lezioni
introduttive”, Bologna: Il Mulino, 1989, p. 129) constata uma importincia
crescente da tutela de urgéncia: “la tutela d’urgenza ha assunto una importanza
crescente di fronte al fenomeno della dilatazione dei tempi della giustizia
civile, da un lato, e dell’espandersi della difesa di situzazioni soggettive che
richiedono un intervento immedidato del giudice, e rispetto alle quali
l'urgenza finisce com l'apparire la modalitd essenziale di protezione”. No
mesmo sentido, Barbosa Moreira (“Tutela sancionatéria e tutela preventiva, in
Revista Brasileira de Direito Processual, vol. 18, Uberaba: Editora Forense,
29 trim. 1979, p. 124) mostra a ineficiéncia das “modalidades de tutela
jurisdicional mais prestigiadas pela tradigio” (refere-se o autor i rtutela
sancionatoria), ressaltando que sio incapazes de desempenhar a contento a
missio de dar tudo aquilo e precisamente aquilo que a parte tem direito.

522 - E conforme José Rogério Cruz e Tucci (“Garantia da prestagio
jurisdicional sem dilagdes indevidas como corolario do devido processo legal”,
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Conforme Barbosa Moreira®”, “a atividade processual, por
mais bem ordenada que seja, nos textos e na pratica, sempre
consome algum tempo, durante o qual fica o titular privado da
utilidade a que fazia jus segundo o direito material”.

O tempo necessario para a prestagio jurisdicional, portanto,
pode levar ao sacrificio do direito do autor™, comprometendo a
efetividade do processo™.

Ademais, aquele que demonstra ser titular de um direito
evidente, que pode ser reconhecido prima facie, merece protegio
do Estado, mesmo porque a Constituigido Federal de 1988 alargou
o contetdo do devido processo legal para tutelar situagbes de
ameaga a direito.

Nio pode ser esquecido que a exigéncia da prestagio
jurisdicional em prazo razoavel foi elevada a integrar a garantia

in “Devido processo legal e tutela jurisdicional”, Sio Paulo: RT, 1993, p.
100), “o fator tempo, que permeia a nogio de processo, constitui, desde ha
muito, o principal motivo de crise da justi¢a, uma vez que a excessiva dilagio
temporal das controvérsias vulnera ex radice, o direito 4 tutela jurisdicional,
acabando por ocasionar uma seérie de gravissimos inconvenientes para as partes
¢ para os membros da comunhio social. Despiciendo salientar que justica
tarida corresponde a verdadeira denegagio de justiga...”.

523 _ “Tutela sancionatéria e tutela preventiva®, in Revista Brasileira de
Direito Processual, vol. 18, Uberaba: Forense, 2° trim. 1979, p. 124,

524 - Observa o Professor Joio Batista Lopes (“Tutela antecipada no processo
civil brasileiro”, Sao Paulo; Saraiva, 2001, p. 42) que “a tutela antecipada surgiu
para privilegiar o pélo ativo da agio com o escopo declarado de dividir o 6nus
da demora processual”.

525 - Vittorio Denti (“La giustizia civile - Lezioni introduttive”, Bologna: Il
Mulino, 1989, pp. 128-129) bem adverte que “la durata del processo
rappresenta di per se stessa um fatto che pud arrecare pregiudizio alla parte che
ha ragione, poiché la sentenza che definisce il diudizio pud operare su uma
situazione che nel frattempo si ¢ modificata a danno della parte. Per evitare
questio pregiudizio, la legge appresta uma particolare forma di tutela, che si
definisce in via generale < <cautelare> > ..”
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do devido processo legal e, por isso, constituir-se em uma
garantia fundamental do homem®.

Legitima, portanto, a reivindicagio da sociedade por uma
justiga mais célere.

Como observa Luiz Fux®”, “o processo hodiernamente se
encontra sob o crivo da “efetividade” dos direitos, que reclama
realizabilidade pratica, satisfatividade plena e celeridade. Essa
dissintonia entre o processo e as novas exigéncias revela uma
“crise”, capaz de ser solucionada com “novos instrumentos”,
diante desse fendmeno dos “novos direitos” ou “novos anseios”.
Assim como nos primérdios da civilizagdo o anseio era da justiga
institucionalizada contra a justiga privada, hoje a aspiragio social
é a da “justiga urgente” em confronto com a “justiga ordinaria e
ritual””.

Nestes termos, sendo a tutela cautelar destinada a tutelar
situagdes de ameaga, tem ela fundamento constitucional.

526 - O Professor José Rogério Cruz e Tucci (“Garantia da prestagio
jurisdicional sem dilagSes indevidas como corolirio do devido processo legal”,
in "Devido processo legal e tutela jurisdicional”, Sio Paulo: RT, 1993, p.
106) hi bastante tempo j4 demonstrou isso: “o Brasil admite expressamente a
vigéncia de texto legal supranacional, desde que tenha aderido ac mesmo.
Oportuno, nesse passo, lembrar que o nosso Pais é signatirio da acima
mencionada Convengio Americana sobre Direitos Humanos. Desse modo, a
despeito da garantia do devido processo legal, pressupor, por ébvio, o ripido
desfecho do litigio ou da persecutio criminis, encontra aplicacio, em nosso
ordenamento juridico, dada a evidente compatibilidade de regramentos, o
disposto no art. 8°, 1, da aludida Convengio Americana: “Toda pessoa tem
direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel...”.

527 - “Tutela de seguranga ¢ tutela da evidéncia - fundamentos da tutela
antecipada”, $3o Paulo: Saraiva, 1996, p. 308.
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O mesmo pode ser dito em relagio i tutela antecipatéria,
uma vez que também ligada a garantia de efetividade da prestagio
jurisdicional®®.

Com a atual Constituigio Federal isso se tornou inquestio-
navel.

Note que alguns autores, iluminados, ji defendiam a
natureza constitucional da tutela cautelar mesmo antes da
Constituigido Federal de 1988.

A propésito, Donaldo Armelin ja afirmou a natureza
constitucional da prestagio jurisdicional cautelar mesmo a luz do
artigo 153, § 4°, da constituigio anterior, que dispunha o
seguinte: “a lei nio podera excluir da apreciagio do Poder
Judiciario qualquer lesio de direito individual™*®.

Ocorre que, para o mestre a tutela cautelar nio poderia ser
suprimida pelo legislador sem causar ofensa a estrutura da
propria prestagio jurisdicional.

Segundo Donaldo Armelin®, “o respaldo contido na Lei
Maior quanto i prestagio da tutela jurisdicional centra-se no
artigo 153, § 4°, onde se 1& que a lei ndo poderd excluir da
apreciagio do Poder Judicidrio qualquer lesio de direito
individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a que se
exauram previamente as vias administrativas, “desde que ndo

528 - Conforme o Professor Joio Batista Lopes (“Tutela antecipada no
processo civil brasileiro”, Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 42), “ndo sendo razoavel
nem justo obrigar quem ostente condigio de provivel titular do direito a
delongas que poderio frustrar o gozo desse direito ou esvaziar seu contetdo,
surge a tutela antecipada para permitir o adiantamento de efeitos praticos para
a imediata satisfagio do autor”.

529 - Note que atualmente o artigo 5°, inciso XXXVII, da CF, dispée que nio
serd excluida da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaga de lesio a
direito, ampliando, pois, a garantia constitucional da inafastabilidade do
controle jurisdicional.

530 - “A tutela jurisdicional cautelar”, in RPG do Estado de S4o Paulo, n® 23,
1985, p. 118.
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exigida garantia de instincia, nem ultrapassado o prazo de
cento e oitenta dias para a decisdo sobre o pedido”. Ora, o texto
constitucional alude a lesdo, real ou alegada, como insusceptivel
de ser arredada da apreciagio do Judicidrio pelo Legislador
Ordinario.

Havera lugar aqui para a tutela jurisdicional cautelar na qual
nio se pretende preparar a lesio, mas prevenir graves danos e as
conseqiiéncias irreparaveis destes, ou manter o equilibrio entre os
litigantes? A evidéncia deve ser dada & “/eséo” constante do texto
constitucional uma exegese ampliativa de modo a permitir sejam
ali albergadas outras formas de tutela jurisdicional, que nio
pressupéem uma violagdo do direito, como sucede com a tutela
jurisdicional  declaratéria  stricto sensu ou meramente
constitutiva. Da mesma forma, esta ali engastada a tuigdo i tutela
jurisdicional cautelar. Esta existe precipuamente para assegurar a
eficacia a prestagio da tutela jurisdicional satisfativa, que, sob
pena de sua emasculagio, deve ser dotada de meios préprios para
garantir a plenitude de seus efeitos. Portanto, ainda que nio
estivesse subsumida na protegio ensejada pelo prealudido
dispositivo constitucional, estaria ela inserida nos poderes
implicitos, que, como sdi acontecer com outros Poderes da
soberania nacional, existem em favor do Judiciario.

Destarte, ndo cabe ao Legislador Ordinario suprimir a tutela
jurisdicional cautelar, que, mesmo que nio viesse regrada a nivel
de lei ordinaria, seria perfeitamente viivel e, pois, deferivel com
base nos poderes implicitos do Judicidrio. Efetivamente, como é
cedigo em matéria constitucional, a atribuigio de poderes implica
também na outorga de meios para tornar eficazes tais poderes.
Alids, o poder cautelar genérico do juiz, inconcussamente aceito
e ja expressamente deferido no sistema processual, é algo que
prescinde de declaragio legal, carecendo, quando muito, de uma
regulamentagio do seu modus operandi, o que demonstra a
procedeéncia da premissa anteriormente langada nesse particular”.
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Também Kazuo Watanabe, a luz da Constituigio anterior,
afirmava a existéncia de um direito constitucional, estabelecido
no artigo 153, § 4°, “contra qualquer forma de denegagio da
justiga”: “Nesses estudos constitucionais, particular consideragio
tem merecido o problema do acesso a Justiga. Entre nos, o ponto
de partida é o estudo do art. 153, § 4°, da Constituigio Federal,
que inscreve o principio da inafastabilidade ; do controle
jurisdicional, também conhecido per principio da protegio
judiciaria. Dele tém sido extraidos a garantia do direito de agdo e
do processo, o principio do Juiz Natural e todos os respectivos
corolarios. E tem-se entendido que o texto constitucional, em sua
esséncia, assegura “uma tutela qualificada contra qualquer forma
de denegagio da justiga”, abrangente tanto das situagdes
processuais como das substanciais. Essa conclusio fundamental
tem servido de apoio a concepgio de um sistema processual que
efetivamente tutele todos os direitos, seja pelo esforgo
interpretativo que procure suprir as eventuais imperfeigGes, seja
pela atribuigio a certos institutos processuais, como o mandado
de seguranga, da notavel fungio de cobrir as falhas existentes”.

Nio ha davida, portanto, de que a prestagio da tutela
cautelar encontra fundamento constitucional, principalmente a
luz da nova redagio da garantia constitucional da inafastabilidade
do controle jurisdicional (inciso XXXV, do art. 5°, da CF de 88).

Por isso, trata-se de garantia que nio pode ser suprimida pelo
legislador ordinario, ja que integrante das chamadas clausulas
pétreas.

Alias, a doutrina reconhece que o direito de agio tem bergo
constitucional, sendo vedado ao legislador impedir o acesso ao
Poder Judiciario.

Assim, se o direito de acesso ao Judicidrio envolve o direito a
apreciagio de uma lesio, ou de uma ameaga a direito, conforme
enuncia o inciso XXXV do art. 5° da CF 88, ha tanto direito
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constitucional a prestagio satisfativa (tutela reparatéria), quanto
a prestagdo cautelar (tutela inibitéria).

Nesse sentido também Luiz Fux®: “a prontidio ora
preconizada se ajusta 3 moderna exegese do principio da “justica
adequada”, porque ao preceito constitucional de que “nenhuma
lesdo escapard i apreciagio judicial” deve encaixar-se a tutela
célere do direito material. O decurso do tempo diante do direito
evidente sem resposta por si s6 representa uma “lesio”. Ademais,
a formula constitucional foi ditada para “entrar em agio” tio
logo descumprido o direito objetivo. Assim, desrespeitado o
direito evidente, incide a garantia judicial, que variard na sua
efetivagio conforme a demonstragio da lesio seja evidente ou
duvidosa”.

Ademais, como ji frisado anteriormente, a prestagio
jurisdicional nio pode ser entendida como Poder do Estado,
especificamente do Poder Judiciario.

Ha necessidade de se entender que o direito de obter a tutela
jurisdicional efetiva é uma garantia constitucional indisponivel*2.

A norma do inciso XXXV do artigo 5° da CF, mais do que
um poder estatal, estabelece uma garantia fundamental de acesso

531 — “Tutela de seguranga e tutela da evidéncia - fundamentos da tutela
antecipada”, Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 309.

532 - E lembra o Professor Joio Batista Lopes (“Tutela antecipada no processo
civil brasileiro”, Sio Paulo: Saraiva, 2001, p- 18, nota de rodapé n° 10) que a
“nova concepgdo da agio como garantia constitucional traz conseqiiéncia s
juridicas relevantes para o exercicio da cidadania. Como garantia
constitucional, ele a nio pode ser negada ou embaragada por atos legislativos,
nem, muito menos, pelas medidas provisérias. As medidas provisérias nio sio
leis e, por isso, nio podem revogar estas, mas apenas suspender sua vigéncia.
Entretanto, suspendendo a vigéncia das leis, podem causar danos irrepariveis
aos cidaddos e i coletividade. Assim, por exemplo, medidas provisérias que
proibam a tutela de urgéncia (seja ela cautelar ou nio) ofendem a garantia
constitucional do direito de agio consagrada no art. 5°).
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ao Poder Judiciario, ao qual corresponde o dever da prestagio de
uma tutela jurisdicional diferenciada e efetiva.

Ha, portanto, como corolario do direito a tutela efetiva, o
direito constitucional a tutela de urgéncia.

J4 se citou ligio de Cirmen Licia Antunes Rocha™ que vale
a pena ser relembrada: “o direito a jurisdi¢do € o direito publico
subjetivo constitucionalmente assegurado ao cidadio de exigir do
Estado a prestagio daquela atividade. A jurisdigdo é, entido, de
uma parte, direito fundamental do cidadio, e, de outra, dever do
Estado”.

Conforme destacou a autora, “o direito a Jurisdigio
apresenta-se em trés fases que se encadeiam e se completam, a
saber, a) o acesso ao poder estatal prestador da jurisdi¢do; b) a
eficiéncia e prontidio da resposta estatal 2 demanda de jurisdigio;
e ¢/ a eficacia da decisdo jurisdita”.

Segundo a autora’™, “nio basta que se assegure o acesso aos
4rgados prestadores da jurisdigdo para que se tenha por certo que
havera estabelecimento da situagio de justica na hipotese
concretamente posta a exame. Para tanto, é necessiario que a
jurisdigdo seja prestada - como os demais servigos publicos -
com a presteza que a situagio impde. Afinal, as vezes, a justiga
que tarda, falha. E falha exatamente porque tarda”.

Reafirmando a conclusio inicial, se ao Estado incumbe o
dever de prestar a tutela jurisdicional, ao Estado tambem
incumbe o dever de fazé-lo de forma eficiente, tempestiva e
adequada, eliminando toda situagdo de ameaga de lesio ou de
lesio afirmada em juizo.

533 — “O direito constitucional a jurisdigio”, in As garantias do cidadio na
justica, coordenagio de Sialvio de Figueiredo Teixeira, Sio Paulo: Saraiva,
1993, p. 33.
534 - “O direito constitucional i jurisdi¢do”, in As garantias do cidadio na
justiga, coordenagio de Silvio de Figueiredo Teixeira, Sio Paulo: Saraiva,
1993, p. 37.
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Nio ha como negar, portanto, a natureza constitucional da
tutela de urgéncia (cautelar ou antecipatéria), pois quando a
Constituigdo garante o acesso ao Poder Judicirio, garante,
implicita e explicitamente o acesso  tutela de urgéncia.

Implicitamente, porque basta garantir o acesso 3 jurisdigio
para que esteja garantido o acesso a tutela de urgéncia, haja vista
que a tutela cautelar est ao lado da tutela de conhecimento e de
execugdo como forma de prestagio jurisdicional.

Explicitamente, porque, se havia alguma ddvida, a
Constituigdo declarou expressamente que a lei n3o excluiri da
apreciagio do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito.

Assim, a garantia de acesso i jurisdigio, como garantia
individual fundamental, exige efetividade, tempestividade e
adequagio da prestagio jurisdicional, nio comportando restri¢des
indevidas por parte do legislador ordinirio (muito menos por
meio de medidas provisérias).

E a doutrina tem aceito a tese do assento constitucional da
tutela cautelar.

Ovidio Baptista da Silva™, citando Tommaseo (“I
Provvedimenti d’Urgenza”), afirma expressamente que a tutela
cautelar foi elevada ao plano constitucional, posto que sua
legitimidade torna-se uma conseqiincia inarredivel do
monopélio da atividade jurisdicional pelo Estado”.

Verifica-se, portanto, que o enquadramento da tutela cautelar
a nivel constitucional nio é exclusividade da doutrina brasileira.

A proposito, afirma o doutrinador espanhol Francisco
Chamorro Bernal™, depois de observar que a finalidade das
medidas cautelares ¢ assegurar a integridade do direito enquanto
ele ¢ discutido no processo de conhecimento ou em fase
executiva, que “o direito a medida cautelar faz parte

535 - “Do processo cautelar”, Rio de Janeiro: Forense, 1996, pp. 22-23.
536 - “La tutela judicial efectiva”, Barcelona: Bosch, 1994, p. 286.
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necessariamente do direito a tutela judicial através da efetividade
constitucionalmente exigivel a esta, porque esse direito tem de
poder assegurar o cumprimento futuro da Sentenga a ser
proferida e se é incapaz disso, nio se trata de uma verdadeira
tutela. Ou nas palavras do TS..., a tutela judicial efetiva implica
uma prévia tutela cautelar” - traduzi®”.

Conforme Francisco Chamorro Bernal™”, tal posicionamento
da doutrina espanhola é recente e ainda nio ¢ pacifico. Todavia,
o que levou autores a afirmagdo da natureza constitucional da
tutela cautelar foi uma importantissima sentenga ditada pelo
Tribunal de Justi¢a das Comunidades Européias, de Luxemburgo.
Também menciona Chamorro a batalha de um “ilustre professor
de Direito Administrativo”, Garcia de Enterria.

Ainda segundo o autor espanhol, antes da citada sentenga do
Tribunal de Justiga de Luxemburgo era arriscado sustentar no
ordenamento juridico espanhol que a existéncia e a aplicagdo das
medidas cautelares fosse uma exigéncia constitucional.

Porém, deixa claro o autor®® que a conclusio de que a tutela
cautelar se inclui no direito constitucional a uma tutela judicial
efetiva vem prevalecendo na Europa. A propésito, afirma que “a
conclusio obtida no parigrafo anterior se chega também dando
uma volta pela jurisprudéncia do Tribunal e Justiga das
Comunidades Européias, concretamente com a Sentenga de 19 de
junho de 1990, ja citada, na questio prejudicial estabelecida pela
Cimara dos Lordes em relagio a si os Tribunais dos Estados
membros, ao aplicar direito comunitario, estio obrigados a/ou

1538

537 — No original: “el derecho a la medida cautelar forma parte necesariamente
del derecho a la tutela judicial 2 través de la efectividad constitucionalmente
exigible a ésta, porque ese derecho ha de poder asegurar el cumplimiento
futuro de la Sentencia a dictar y si es incapaz de ello, no se trata de una
verdadera tutela. O en palabras del TS en la resolucién que miés adelante
resefiamos, la tutela judicial efectiva implica una previa tutela cautelar”.

538 - “La tutela judicial efectiva”, Barcelona: Bosch, 1994, p. 284.

539 - Idem, p. 286.
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podem adotar medidas cautelares, ainda que contrariando seu
direito nacional.

O referido Tribunal, em sua decisio nio afirma que os Juizes
que aplicam direito comunitirio estio obrigados a adotar
medidas cautelares, mas estabelece que toda disposigio ou pratica
legislativa, administrativa ou judicial nacional que possa impedir-
lhes de tomar essas medidas cautelares a fim de garantir a plena
efetividade da decisio jurisprudencial, é incompativel com o
direito comunitirio” - traduzi*®.

Depreende-se, portanto, que nas cortes de justica européias ja
se percebeu que a restrigio ao poder geral de cautela do juiz é
invalida, pois impede a obtengio de uma tutela jurisdicional
efetiva e, o que é pior, suprime uma garantia constitucional.

Ainda segundo Francisco Chamorro Bernal®!, Garcia de
Enterria*?, comentando esta Sentenga, “considera que uma tutela
judicial efetiva requer como condigdo sine qua non esse poder
instrumental cautelar e entende que a mesma proclamou um
novo principio geral, a saber, o de que < <a necessidade do

540 — No original: “a la conclusién obtenida en el epigrafe anterior se llega
también dando un rodeo por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, concretamente a través de la Sentencia de 19 de junio
de 1990, ya citada, en la cuestién prejudicial planteada por la Cimara de los
Lores en relacién a si los Tribunales de los Estados miembros, al aplicar
derecho comunitario, estan obligados a/o pueden adoptar medidas cautelares,
aun en contra de su derecho nacional. El referido Tribunal, en su resolucién
no afirma que los Jueces que apliquen derecho comunitario estén obligados a
adoptar medidas cautelares, sino que establece que toda disposicién o prictica
legislativa, administrativa o judicial nacional que pudiera impedirles tomar esas
medidas cautelares a fin de garantizar la plena efectividad de la decisidn
Jurisprudencial, es incompatible con el derecho comunitario™.

541 - “La tutela judicial efectiva”, Barcelona: Bosch, 1994, p. 287.

542 - GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “El problema de los poderes del
juez nacional para suspender cautalarmente la ejecucién de las Leyes nacionales
en consideracion al Derecho Comunitario Europeo”, en REDA, Civitas n.° 63,
jul/sep 1989, p. 431,
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processo para obter razio nio deve converter-se em um dano
para quem tem razio > >, principio ja enunciado por Chiovenda
e que nio considera seja cumpra em nosso ordenamento ja que o
processo, que deveria ser uma garantia para quem tem razdo, se
converte de fato em um prémio para quem nio a tem. Por ele
defende o procedimento francés référé como processo cautelar
que permite uma protegido quase imediata ao fumus boni iuris,
remetendo a decisio definitiva de fundo a um processo plenario
posterior. Cita também a Sentenga n® 180 do Tribunal
Constitucional italiano de 16 de junho de 1985, que declarou
inconstitucional o que tio somente poderia utilizar-se como
medida cautelar frente a Administragdo a suspensio - situagio
idéntica a espanhola no momento em que escrevia - e conclui
perguntando-se se os Tribunais espanhdis disporiam de mais
poder cautelar quando aplicam direito comunitirio do que
quando aplicam direito interno, ou seja, se as normas
comunitarias podem ter uma tutela mais efetiva que as nacionais.

Evidentemente tem-se que concluir com Garcia de Enterria e
com o TS, que no direito nacional espanhol, o Juiz ou Tribunal
estd autorizado ex art. 24.1 CE a aplicar todo tipo de medidas

cautelares na garantia da efetividade da tutela” - traduzi®®.

543 - No original: “considera que una tutela judicial efectiva requiere como
condicién sine qua non ese poder instrumental cautelar y entiende que la
misma ha proclamado un nuevo principio general, a saber, el de que «la
necesidad del proceso para obtener razén no debe convertirse en un dafio para
quien tiene la razdm», principio ya enunciado por Chiovenda y que no
considera se cumpla en nuestro ordenamiento ya que el proceso, que deberia
ser una garantia para quien tiene razén, se convierte de hecho en un premio
para quien no la tiene. Por ello defiende el procedimiento francés del référé
como proceso cautelar que permite una proteccidén casi inmediata al fumus
boni turis, remitiendo la decision definitiva sobre el fondo a un proceso
plenario ulterior. Cita también la Sentencia n°® 180 del Tribunal
Constitucional Italiano de 26 de junio de 1985, que declard inconstitucional el
que tan sdlo pudiera utilizarse como medida cautelar frente a la
Administracion la suspensién - situacién idéntica a la espaiiola en el momento
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Oportuno destacar que Francisco Chamorro Bernal®™ ainda
cita algumas importantes resolugdes do Tribunal Supremo,
através das quais, segundo ele, podem ser extraidos os seguintes
principios: “a) a existéncia de um verdadeiro direito fundamental
a tutela cautelar ex art. 24 da Constituigio Espanhola; b) a
articulagdo desse direito fundamental ao lado do principio fumus
boni iuris; c) a recepgdo do principio geral de direito de que a
< <a necessidade de se socorrer do processo para obter razio
nio deve prejudicar a quem tem razio> >; d) o deslocamento,
na motivagido das medidas cautelares, da reparabilidade ou nio
dos prejuizo, haja a apreciagio ou nio do fumus; €) a admissio de
todas as medidas cautelares que sejam necessarias” - traduzi*®.

O autor espanhol conclui: “Resumindo, pois, a jurisdigio
ordinaria retificou a diibia atuagio do TC neste tema das medidas
cautelares, afirmando categoricamente que o cidadio tem o
direito constitucional e o Juiz o dever, também constitucional,
de solicitar e adotar, respectivamente, as medidas cautelares

en que escribia - y concluye preguntindose silos Tribunales espafioles
dispondrin de mis poder cautelar cuando apliquen derecho comunitario que
cuando apliquen derecho interno, es decir, si las normas comunitarias pueden
tener una tutela mds efectiva que las nacionales. Evidentemente hay que
concluir con GARCIA DE ENTERRfA y con el TS, que en el derecho
nacional espaiiol, el Juez o Tribunal esta facultado ex art. 24.1 CE para aplicar
todo tipo de medidas cautelares en garantia de la efectividad de la tutela”.

544 - “La tutela judicial efectiva”, Barcelona: Bosch, 1994, p- 288,

545 - No original: “a) La existencia de un verdadero derecho fundamental a la
tutela cautelar ex art. 24 CE; b) La articulacién de ese derecho fundamental
alrededor del principio fumus boni iuris; c) La recepcién del principio general
de derecho de que «la necesidad de acudir al proceso para obtener la razén no
debe prejudicar a quien tiene la razén»; d) El desplazamiento, en la motivacién
de las medidas cautelares, de la reparabilidad o no de los peijuicios, hacia la
apreciacién o no del fumus; €) La admisién de todas todas las medidas
cautelares que sean necesarias”.
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necessarias para a efetividade da tutela judicial a outorgar” -
traduzi®®.

Ainda afirma Francisco Chamorro Bernal®™ que: “Se, como
vimos, o direito as medidas cautelares é uma garantia a mais além
das j4 incluidas na tutela judicial efetiva, é claro que gozard
também das caracteristicas desta. Portanto, em sua qualidade de
direito fundamental dotado de uma especial protegio reforgada, o
direito constitucional as medidas cautelares constitui também um
dever dos Tribunais (art. 53 Constituigio Espanhola), como
assim o estabelece o préprio TS no Auto de 20 de dezembro de
1990 que no essencial transcrevemos e ha de possuir o necessario
correlato em um direito do cidadio” - traduzi®®.

Bedaque® observa que “a natureza constitucional da tutela
cautelar também ¢é ressaltada pela moderna doutrina processual
italiana, que extrai do sistema o principio da efetividade do
processo. Intimeras sio as decisdes da Corte constitucional
reconhecendo a inconstitucionalidade de regras legais que, de
alguma forma, vedavam ou limitavam o acesso a tutela cautelar.

1547

546 — No original: “Resumiendo, pues, la jurisdiccién ordinaria ha rectificado
la dubitativa actuacién del TC en este tema de las medidas cautelares,
afirmando rotundamente que el ciudadano tiene el derecho constitucional y el
Juez el deber, también constitucional, de solicitar y adoptar, respectivamente,
las medidas cautelares necesarias para la efectividad de la tutela judicial a
otorgar”.

547 — “La wutela judicial efectiva”, Barcelona: Bosch, 1994, p. 292.

548 - No original: “Si, como hemos visto, el derecho a las medidas cautelares
es una garantia més de las incluidas en la tutela judicial efectiva, es claro que
gozard también de las caracteristicas de ésta. Por tanto, en su calidad de
derecho fundamenral dotado de una especial proteccién reforzada, el derecho
constitucional a las medidas cautelares constituye también un deber de los
Tribunales (art. 53 CE), como asi lo establece el propio TS en el Auto de 20 de
diciembre de 1990 que en lo esencial hemos transcrito y ha de tener el
necesario correlato en un derecho del ¢cindadano™.

549 - “Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumirias e de urgéncia -
tentativa de sistematizagdo”, Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 78.
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Julgados recentes tém afirmado a inconstitucionalidade de
regras que impegam a emissio de provimentos de urgéncia
necessarios a assegurar provisoriamente os efeitos da tutela
requerida, sempre que haja fundados motivos para temer a
ocorréncia de dano irreparavel ao direito, em razio da demora do
processo”.

Trata-se de posicionamento que é defendido no presente
estudo com a intengdo de que se reconhega a existéncia de um
direito constitucional 3 tutela efetiva e, portanto, direito i tutela
cautelar e a tutela antecipatéria.

Idéntico pensamento é o de Antbnio Cliudio da Costa
Machado. Para esse processualista, o fundamento do direito
tutela de urgéncia é o principio do devido processo legal.

A propésito, afirma o autor’™ que, “na verdade, a partir de
1988, com a promulgagio da nova Carta que consagrou
explicitamente o principio do devido processo legal, ficou mais
facil sustentar a tese de que significa mais do que “esperanga” a
construgio de procedimentos dotados de agilidade e eficiéncia
para a consecugio do ideal de efetividade do processo. Afinal de
contas, a garantia que vimos examinando nio é mais resultado de
inferéncia do principio da inafastabilidade jurisdicional - o que
indubitavelmente mitigava no plano interpretativo a forga do
preceito - mas objeto de previsio constitucional expressa, o que
da a clausula, a um s6 tempo, realidade juridica e potencialidade
hermenéutica para ser, de uma vez por todas, entendida como
receptaculo de vontade manifestada pelo legislador constituinte,
de contetdo definido, e nio apenas “conselho” ou “promessa™”.

Conclui o autor: “Portanto, em face do que temos hoje, nio
¢ mais possivel negar, sob qualquer pretexto, que o que a
Constituigio nos assegura no seu art. 5°, inc. LIV, é, de fato, o
direito ao justo processo concebido como o processo cuja

550 - “Tutela antecipada”, S4o Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1998, p. 61.
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construgdo pela lei é necessariamente inspirada pela raciona-
lidade, razoabilidade, igualdade e senso de justiga, sob pena de,
njo sendo, ter sobre si a macula da inconstitucionalidade por
violagdo ao principio do devido processo legal. Mas nio é so.
Além disso, é preciso ndo perder de vista que pensar em
racionalidade, senso de justiga etc., como matéria-prima do justo
processo, nio é nada menos do que a exigéncia de coloca-lo em
franca aderéncia com a realidade social e suas idiossincrasias,
posto que se o processo que se constréi ndo contribui, nem
potencialmente, para modificar a realidade, nio representa
instrumento de transformagio, nio agride de alguma forma a
situagdo vigente, dele ji nio se pode dizer que se trate de devido,
muito menos de justo processo. Em suma, falar-se de devido
processo legal, a luz dessas consideragdes, é o mesmo que apontar
para a exigéncia de construgio de procedimentos que, pelo
menos num plano hipotético, representem instrumentos habeis a
gerar tutela jurisdicional efetiva, porquanto aderentes a realidade
no sentido mais amplo em que a possa conceber e perceber o
legislador ordinirio”.

Portanto, hid que se reconhecer o direito constitucional a
tutela efetiva e, em conseqiiéncia, o direito a tutela cautelar e a
tutela antecipatdria, seja pelo direito de acesso a justiga (inciso
XXXV), seja pelo direito ao devido processo legal (inciso LIV).

Luiz Guilherme Marinoni®' também é dessa opinido: “para a
efetividade da tutela dos direitos nio basta a agido cautelar;
também é necessiria uma agio que permita a realizagio do
direito com base em cognigio sumaria. Para que seja possivel a
tutela jurisdicional de um direito que precisa ser realizado de
forma urgente é necessario um procedimento acelerado, a
cognigio sumdria, o provimento mandamental e os meios

551 - “Efetividade do processo e tutela de urgéncia”, Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1994, p. 58.
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coercitivos necessarios para a efetivagio do enunciado sentencial,
ai incluida a pena de prisio por descumprimento de ordem
judicial, intensamente empregada no direito anglo-americano.
Realmente, a cognicdo exauriente (aprofundada) é completa-
mente incompativel com a situagio de perigo de dano iminente
que exige a propria tutela urgente. Nesses casos o juiz é
autorizado a julgar com base em cognigio sumdria, ou fumus
boni turis“.

No mesmo sentido Luiz Fux®”: “o devido processo legal esti
encartado no direito ao processo como direito ao meio de
prestagio da jurisdigdo, que varia conforme a natureza da tutela
de que se necessita. O direito 2 jurisdigio nio & senio o de obter
uma justi¢a efetiva e adequada. Isso basta para que o juiz possa
prover diante dessa regra in procedendo maior, insita na prépria
Constituigdo Federal, a despeito de sua irrepeti¢io na legislagio
infraconstitucional. A previsio na Carta Maior revela a
eminéncia desse poder-dever de judicar nos limites do imperioso.
Satisfazer tardiamente o interesse da parte em face da evidéncia
significa violar o direito maior ao acesso i justia e,
consectariamente, ao devido processo instrumental i jurisdigio
requerida.

A tutela imediata dos direitos evidentes, antes de infirmar o
dogma do due process of law, confirma-o, por nio postergar a
satisfagio daquele que demonstra em juizo, de plano, a existéncia
da pretensio que deduz.

O acesso a justiga, para nio se transformar em mera garantia
formal, exige a “efetividade”, que tem intima vinculagio com a
questdo temporal do processo. Uma indefinigio do litigio pelo
decurso excessivo do tempo nio contempla 2 parte o devido
processo legal, sendo mesmo o “indevido processo™”.

552 - “Tutela de seguranca e tutela da evidéncia - fundamentos da tutela
antecipada”, Sio Paulo: Saraiva, 1996, pp. 319-320,
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Ainda pode ser citado Humberto Theodoro Janior’:

“dentro do enfoque constitucional de garantir a seguranga e a
justiga aos jurisdicionados, haveria de se conceber remédio mais
abrangente do que a tradicional medida cautelar, uma vez que
para alcangar aquela garantia maior muitas vezes ndo basta
tutelar o processo; é necessirio avangar e proteger o proprio
direito subjetivo, proporcionando satisfagdio imediata a seu
titular, sob pena de nio se concretizar a almejada justiga”.

Esse posicionamento doutrindrio, contudo, nio ¢ pacifico na
doutrina.

Em relagio a tutela cautelar ha inimeros autores que se
posicionam no sentido de sua natureza constitucional. Porém, o
mesmo nio ocorre em relagio 2 tutela antecipatéria, sendo certo
que alguns até questionam a sua constitucionalidade®.

Todavia, a tutela antecipatéria também possui assento
constitucional.

A propésito, manifesta-se Antdnio Claudio da Costa
Machado® expressamente sobre a liminar antecipatéria,
afirmando que ela guarda relagio com a garantia do devido
processo legal: “o instituto da tutela antecipatéria, como um
todo, quer na sua configuragio especifica (a dita “tutela
especifica” antecipada das obrigagdes de fazer do art. 461, § 3°),
quer na sua configuragio genérica (a “tutela antecipada”
propriamente dita, a disciplinada pelo art. 273, sob qualquer de

553 — “Tutela de seguranga”, in RePro n° 88, Sio Paulo: RT, outubro-
dezembro 1997, p. 10.

554 - Sobre a questio, nada a acrescentar a ligio do Professor Joio Batista
Lopes (“Tutela antecipada no processo civil brasileiro”, Sio Paulo: Saraiva,
2001, p. 42): “dir-se-ia que a antecipagio pode significar prejulgamento e ofensa
ao principio do devido processo legal. Nio hi vislumbrar, porém,
inconstitucionalidade na providéncia antecipatéria porque, ostentando cariter
provisério e revogavel, de modo algum poderd implicar perda de bens ou
direitos em carater definitivo”.

555 — “Tutela antecipada”, Sio Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1998, p. 62.
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suas formas) representa o cumprimento rigoroso do ditame
constitucional traduzido na clausula do due process of law
inserida no art. 5° inc. LIV. Com efeito, a insercio no
procedimento comum (ordinirio ou sumidrio) de uma
autorizagio genérica para que o magistrado antecipe, por decisio
interlocutéria, os efeitos faticos da providéncia final de mérito,
significa que o legislador infra-constitucional resolveu
transformar o modo de ser do processo civil de 1973 para que
este pudesse enfrentar a realidade dramatica da lentidio da nossa
Justiga, o maior fator de comprometimento da efetividade da
tutela dos direitos. Em outras palavras, para avangar no sentido
da busca de uma “ordem juridica justa”, o legislador ordinério
decidiu construir um processo civil mais justo (o justo processo),
mediante a instituicdo de uma nova fase procedimental no
processo de rito comum com o que elimina em variadas
situages, o longo percurso para se alcangar uma solugio,
tornando, assim, racional e eficiente a outorga da prestagio
jurisdicional pelo juiz”.

Conforme também Humberto Theodoro Janior’™®, “foi i luz
do principio da efetividade e instrumentalidade do processo que
se introduziu® no Cédigo de Processo Civil brasileiro a
“antecipagio da tutela” como meio pritico de evitar o perigo

556 - “Tutela de seguranga”, in RePro n® 88, Sio Paulo: RT, outubro-
dezembro 1997, p. 10.

557 — Adverte o Professor Joao Batista Lopes (“Tutela antecipada no processo
civil brasileiro”, Sio Paulo: Saraiva, 2001, pp. 38-39) que, “no Brasil, a
introdugio da tutela antecipada no Cédigo de Processo Civil nio significou
novidade absoluta, certo que Lea j4 existia, mesmo sem essa denominagio, em
disposigdes esparsas da legislagdo processual. Assim, por exemplo, as liminares
possessorias, a liminar na agdo de busca e apreensio do Decreto-Lei n. 911/64,
a liminar na agio civil piblica, o despejo liminar, a liminar do art. 84, § 3°, do
CDC... Em verdade, o art. 273 do CPC nio criou o instituto da tutela
antecipada, mas apenas converteu em regra geral o que j estava escrito para
situagSes particulares”.
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intolerivel de lesio ao direito subjetivo do litigante (art. 273,
com a redagdo da Lei 8.952, de 13.12.1994).

Nio se trata, é bom ressaltar desde logo, de uma simples
reforma procedimental, a que implantou a antecipagio de tutela
no processo civil brasileiro. A tutela de wurgéncia,
compreendendo o género que abrange as medidas cautelares e as
medidas de seguranga, tem evidente fundamento constitucional,
conforme ressalta a mais atualizada doutrina. A generalizagdo da
possibilidade de liminares satisfativas do direito material sob
risco de lesio grave e de dificil reparagio apresenta-se como
imposigdo do processo justo a que se obrigou o moderno Estado
Democritico de Direito”.

Como conseqiiéncia desse posicionamento, tais garantias nio
podem ser suprimidas pelo legislador ordinario.

E vilido aceitar, assim, o posicionamento de Joan Pico Y
Junoy®®, no sentido de que dentro do contetdo complexo que o
T.C. atribui ao direito a tutela judicial, destaca o referente a
efetividade das decisdes judiciais. Neste ponto, podemos
distinguir trés grandes matérias que incidem diretamente sobre
dita efetividade, a saber, a imodificabilidade das decisdes judiciais;
as medidas cautelares; e a execugio das decisbes judiciais
definitivas - traduzi livremente™.

No que se refere as medidas cautelares, afirma o autor que: A
tutela judicial - nos indica o T.C. - ndo é assim sem medidas
cautelares que assegurem o efetivo cumprimento da futura
decisdo definitiva que surja no processo. Por isso o legislador nio

558 - “Las garantias constitucionales del processo”, Barcelona: J. M. Bosch
Editor, 1997, p. 69.

559 - No original: “dentro del contenido complejo que el T.C. atribuye al
derecho a la tutela judicial, destaca el referente a la efectividad de las
resoluciones judiciales. En este punto, podemos distinguir tres grandes
materias que inciden directamente sobre dicha efectividad, a saber, la
inimodificabilidad de las resoluciones judiciales; las medidas cautelares; y la
ejecucién de las resoluciones judiciales firmes”.
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pode eliminar de maneira absoluta a possibilidade de adotar
medidas cautelares dirigidas a assegurar a efetividade da sentenga,
pois isso poderia privar todos os jurisdicionados de uma garantia
que se configura como conteido do direito i tutela judicial
efetiva” - traduzi livremente™.

Luigi Paolo Comoglio®™, importante doutrinador italiano,
também fala que a efetividade se tornou uma garantia
insuprimivel do cidadio: no mais amplo contexto das
(semelhantes) experiéncias de direito internacional e comparado,
a efetividade ja se transformou em um componente insuprimivel
das garantias constitucionais do processo - traduzi*®.

E extremamente importante para a efetividade da tutela
jurisdicional que a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras
cheguem a essas conclusdes, consagrando a tese de que o
direito/poder de cautela é uma garantia individual fundamental
que se insere no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigio Federal
de 1988.

Conforme ligio de Donaldo Armelin, acima citada, esse
poder de cautela do juiz é fundamental para que se assegure nio
s6 a efetividade da tutela jurisdicional, mas também que se

560 - No original: “La tutela judicial -nos indica el T.C.- no es tal sin medidas
cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la futura resolucién
definitiva que recaiga en el proceso. Por ello el legislador no puede eliminar de
manera absoluta la posibilidad de adoptar medidas cautelares dirigidas a
asegurar la efectividad de la sentencia, pues asi vendria a privarse a los
justiciables de una garantia que se configura como contenido del derecho a la
tutela judicial efectiva”,

561 - “Riforme processuali e poteri del giudice”, Torino: Giappichelli Editore,
1996, pp. 83-84.

562 - No original: “nel pit ampio contesto delle (conformi) esperienze di
diritto internazionale e comparato, “I'effettivita” - di cui si colgono tracce
eloquenti nello stesso linguaggio costituzionale (artr. 3, secondo comma, 4,
primo comma, 10, terzo comma, 34, terzo comma) - é ormai divenuta una
componente definitoria insopprimibile delle garanzie costituzionali attinenti al
processo”.
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assegure o equilibrio entre as partes, garantindo-se uma 1sonomia
material e ndo meramente formal.

Por isso, qualquer restrigdio “a priori” do poder geral de
cautela e também da tutela antecipada é de ser vista como
inconstitucional, pois somente a analise das circunstancias
concretas do caso é que podem permitir a valoragio da
necessidade ou nio de se conceder uma medida cautelar ou
antecipatéria. E isso incumbe ao magistrado e nio ao legislador.

Ou, como afirma J. E. Carreira Alvim*”, “eliminar prima
facie um componente essencial da garantia jurisdicional, como a
medida liminar, ou impor restrigdes ao seu exercicio, de forma
que, sem ela, a tutela se revele inadequada a defesa do direito, é
uma ofensa ao direito subjetivo 2 jurisdi¢do e ao due process of
law, de fundo constitucional.

Num pais em que os demais poderes (Legislativo e
Executivo) revelam invulgar vocagdo para limitar, reduzir e até
suprimir o poder jurisdicional dos juizes, é preciso que a semente
plantada pela Corte Constitucional italiana produza, entre nds,
os almejados frutos, fazendo florescer uma doutrina dos
elementos co-naturais do sistema”.

Além desse aspecto, 1mportante observar que o
reconhecimento da natureza constitucional da tutela de urgéncia
nio tem como consequéncia apenas uma atitude omissiva por
parte do legislador, no sentido de nio suprimir esse tipo de tutela
jurisdicional.

Mais do que isso, hd também conseqiiéncias positivas, dentre
elas a exigéncia de que sejam criadas tutelas jurisdicionais

563 - “Medidas liminares e elementos co-naturais do sistema de tutela
juridica®, in Rewvista de direito processwal civil, n® 3, Curitiba: Genesis
Editora, setembro-dezembro de 1996, p. 650.
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diferenciadas, implementando-se a garantia da efetividade da
prestagio jurisdicional®®*,

Nesse sentido afirma Donaldo Armelin™® que o fato da tutela
cautelar “ensejar uma ripida solugio do litigio e de tornar
suportavel a demora da prestagio da tutela jurisdicional
satisfativa, permitiu que a prestagio de tutela jurisdicional
cautelar melhor se amoldasse aos reclamos de uma sociedade
dindmica e de um comércio juridico cada vez mais exigente em
termos de celeridade”.

Segundo o autor™, “é mister que se aparelhe o instrumento
da prestagio de tutela jurisdicional cautelar com meios hibeis
para a efetiva atuagio do comando judicial provisério. Aliis,
exatamente por ser provisorio podera este comando ir mais longe
do que o satisfativo, que é definitivo. Por isso mesmo urge dotar
o Judiciario de instrumentos processuais que, através de coagio
indireta, inclusive pertinente i restrigio da liberdade individual,
permitam alcangar a garantia de uma tutela jurisdicional
satisfativa plena e exaustiva”.

Foi visto que na Italia, Luigi Paolo Comoglio entende que a
efetividade é uma garantia constitucional insuprimivel.

564 - Conforme Egas Dirceu Moniz de Aragio (“O estado de direito e o
direito de agiio - A extensio do seu exercicio®, in Revista Brasileira de
Direito Processual, vol. 16, Uberaba: Forense, 4° trim. 1978, p. 79}, “de pouco
adiantard assegurar o exercicio tedrico do direito de agdo, ou estudar-lhe
doutrinariamente a extensio e a eficicia, se o ordenamento juridico nio
proporcionar meios habeis i obtengio da sentenga em tempo razoivel. Manter
os litigantes 4 espera da setenga por mil e uma noites ¢ forma indireta de lhes
denegar justiga”.

565 ~ “A tutela jurisdicional cautelar”, in RPG do Estado de Sio Paulo, n® 23,
1985, p. 126

566 — “A tutela jurisdicional cautelar”, in RPG do Estado de Sio Paulo, n® 23,
1985, p. 136.
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Para o autor® também hi esse aspecto positivo da
efetividade. A propésito, afirma que na coordenagio entre mais
principios, impde-se a constante exigéncia de promover as
melhores condigdes para uma “concretizagio” sempre mais
adequada dessas garantias — traduzi*®.

Afinal, ainda segundo Luigi Paolo Comoglio, o acertamento
tebrico no que diz respeito as normas constitucionais de
contetdo ou de relevincia processual pode ser duplice:

1. quem entenda privilegiar os aspectos estaticos da “rigidez”
daquelas garantias sé pode extrair um significado “fraco”,
reduzindo os efeitos priticas a uma mera “constitucionalizagio”
formal dos principios processuais preexistentes, cujos efeitos se
exaurem em um enquadramento programatico, mas sdo privados
de uma incidéncia direta (ou a0 menos inovativa) sobre a
realidade do processo;

2. quem, ao invés, se proponha a privilegiar os aspectos
substanciais da efetividade deve, necessariamente, inscrever
aquelas normas um significado “forte”, que possa ter uma
incidéncia concreta e direta sobre o progresso evolutivo das
institui¢des processuais” - traduzi*®.

567 - “Riforme processuali e poteri del giudice”, Torino: Giappichelli Editore,
1996, p. 84.

568 - No original: “nel cooordinamento fra pit principi (cfr., ad es., gli artr. 3,
primo e secondo comma, 24-25 ¢ 113) - s'impone la constante esigenza di
promuovere le condizioni migliori per una “concretizzazzione” sempre piu
adeguata di quelle estesse garanzie”.

569 - No original: “l'atteggiamento teoretico nei riguardi delle norme
constituzionali di contenuto o di rilevanza processuale pud essere diiplice: 1.
chi intenda privilegiare i profili statici della “rigidita” di quelle garanzie non
pud che interpretarle in um significato “debole”, riducendone la portata
pratica ad una mera “constituzionalizzazzione” formale di principi processuali
preesistenti, i cui effetti si esauriscono in um inquadramento programmatico,
ma sono privi di un’incidenza diretta (o tantomeno innovativa) sulla realta del
processo; 2. chi, invece, si proponga di privilegiare gli aspetti sostanziali
dell’effettivitd deve, necessariamente, ascrivere a quelle norme un significato
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Deve ser preferido esse significado “forte” da garantia
constitucional da efetividade, de forma que haja reflexos
concretos e diretos para a evolugio do direito processual.

Mesmo porque, como ainda afirma Luigi Paolo Comoglio™,
“da afirmada exigéncia de “efetividade” deriva, inevitavelmente, a
preferéncia por esta segunda opgdo” - traduzi®’'.

Com efeito, se a constitucionalizagio das garantias
processuais teve e tem por objetivo permitir o acesso a ordem
juridica justa, e se € a efetividade das resolugdes judiciais uma
garantia fundamental, toda interpretagio dessa garantia deve ser a
mais ampla possivel.

Dentro desse contexto, é imprescindivel observar que Joan
Pico Y Junoy®? afirma a existéncia, também, de um direito 3
execugdo das medidas provisionais, como corolirio do poder
geral do juiz de emitir provimentos de urgéncia: “O direito i
tutela judicial efetiva dos direitos e interesses legitimos exige
também que a decisio judicial se cumpra em seus préprios
termos, pois somente desta maneira o Direito ao Processo se faz
real e efetivo, e se garante o pleno respeito i paz e seguridade
juridica de quem se viu protegido judicialmente por uma
Sentenga ditada em um processo anterior entre as mesmas partes.

Do contririo, as decisdes judicials se converteriam em meras
declaragdes de intengdes, relegando-se a efetividade da tutela
judicial a uma vontade caprichosa da parte condenada” -
traduzi®”.

“forte”, che possa avere un’incidenza concreta e diretta sul progresso evolutivo
delle istituzioni processuali”.

570 - Idem, p. 85.

571 - No original: “dalle affermate esigenze di “effettivitd” deriva,
inevitabilmente, la preferenza per questa seconda opzione”.

572 - “Las garantias constitucionales del processo”, Barcelona: J. M. Bosch
Editor, 1997, p. 79.

573 - No original: “El derecho a la tutela judicial efectiva de los derechos e
intereses legitimos exige también que el fallo judicial se cumpla en sus propios
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E como afirma Luiz Guilherme Marinoni”, “o -que é

importante concluir é que a tutela de urgéncia esta engastada na
Constituigio da Republica. Perceba-se que a Constituigdo de
1988 contém a locugdo “ameaga a direito” na verbalizagio do
principio da inafastabilidade, o que ndo ocorria na Constituigio
anterior. Isto bem revela o propésito de o constituinte garantir
constitucionalmente a tutela de urgéncia, seja a cautelar, seja a
sumdria antecipatdria. Existe, pois, direito constitucional a
tutela de urgéncia” - grifei.

No mesmo sentido ainda Ovidio Baptista”: “se
suprimissemos de um determinado ordenamento juridico a tutela
da aparéncia, impondo ao julgador o dever de julgar somente
depois de ouvir ambas as partes, permitindo-lhes a produgio de
todas as provas que cada uma delas fosse capaz de trazer ao
processo, certamente correriamos o risco de obter, no final da
demanda, uma sentenga primorosa em seu aspecto formal e
assentada num juizo de veracidade do mais elevado grau que, no
entanto, poderia ser inutil, sob o ponto de vista da efetividade
do direito reclamado pelo autor vitorioso...”.

Pelas razdes expostas, a conclusio é no sentido de que ha o
direito constitucional i tutela de urgéncia, o que significa dizer
que, presentes os requisitos, tem o juiz o dever de emitir
provimentos jurisdicionais fundados em juizo de probabilidade.
Além disso, ha o dever do magistrado de tornar efetiva essa

términos, pues sélo de esta manera el Derecho al Proceso se hace real y
efectivo, y se garantiza el pleno respeto a la paz y seguridad juridica de quien
se vio protegido judicialmente por una Sentencia dictada en un proceso
anterior entre las mismas partes. De lo contrario, las resoluciones judiciales se
convertirian en meras declaraciones de intenciones, relegindose la efectividad
de la rutela judicial a la voluntad caprichosa de la parte condenada”.

574 - “Efetividade do processo e tutela de urgéncia”, Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1994, p. 31.

575 — “Curso de processo civil®, v. 3, Sdo Paulo: RT, 22 ed., 1998, p. 19.
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decisio, de forma que se insere nesse contexto o poder judicial de
executar provisoriamente essas decisdes.

De outro lado, também o legislador infra-constitucional esta
vinculado, tanto no sentido negativo, de nio se admitir possa ele
suprimir, em abstrato, o poder judicial de emitir provimentos
cautelares ou antecipatorios, quanto no sentido positivo, de que
deve criar tutelas diferenciadas e adequadas ao direito material”’®.

Enfim, a tutela de urgéncia é um componente essencial de

uma prestagio jurisdicional eficiente™”’.

576 - Conforme Alcides de Mendonga Lima (“Finalidade do processo”, in
Rewvista Brasileira de Direito Processual, vol. 17, Uberaba: Forense, 1° trim.
1979, p. 22), “desde que a Constituigio garante o direito 3 prestagio
jurisdicional - no sentido estrito técnico do termo -, é dbvio que a legislagio
ordiniria tem de oferecer aos individuos os diplomas necessarios para o devido
exercicio daquela fungio estatal”.

577 - Vittorio Dent: (“La giustizia civile - Lezioni introduttive”, Bologna: Il
Mulino, 1989, p. 130) nfio deixa de frisar esse aspecto: “Il periculum, per cid
che si & detto, si prosperta non tanto in funzione della infruttuositd, quanto
pittosto della rardivita della tutela di mérito; il che, da un lato, esalta il gii
sottolineato effeto anticipatorio del provedimento e, dall’altro lato, fa della
tutela d’urgenza un aspetto essenziale della attuazione giurisdizionale dei
diritt1”,
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CAPITULO 7
CONCLUSOES FINAIS

A Constituigio Federal de 1988, pretendendo instituir um
Estado Democritico de Direito, dotou o cidadic de uma série de
direitos, dentre os quais merecem destaque os direitos supremos &
liberdade, a seguranga, ao bem-estar, ao desenvolvimento, a
igualdade e 2 justiga.

A fungido jurisdicional também se demonstra indispensavel i
implementagdo do Estado Democritico de Direito, uma vez que
¢ o magistrado o guardiio desses e de outros valores
fundamentais.

Dessa forma, qualquer restrigdo 2 fungio jurisdicional que
afete esse conjunto de regras e valores é inconstitucional,
principalmente porque estabelece a Constituigio Federal que
todos tém direito de acesso ao Poder Judici4rio.

Acesso a justiga deve significar acesso & ordem juridica justa.

O Estado, com o monopélio da prestagio jurisdicional,
assumiu o compromisso de prestar a tutela jurisdicional.

Esse compromisso, ou seja, dever do Estado, também decorre
da garantia constitucional i inafastabilidade do controle
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jurisdicional, outorgada ao cidadio pelo inciso XXXV, do art.
5°, da Magna Carta.

Sendo assim, ¢ flagrante a inconstitucionalidade de qualquer
restrigio do direito de obter a tutela jurisdicional de urgéncia, ja
que a tutela de urgéncia é indispensavel para que sejam evitadas
as lesdes aos direitos.

Alias, ndo é de se esquecer que a Constituigio de 1998
ampliou significativamente a garantia constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional ao se referir a garantia
de apreciagio da “ameaga a direito”.

A propbsito, assim esta redigido o artigo 5°, inciso XXXV:
“A lei nio excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou
ameaga a direito”.

A Constituigio Federal de 1988, portanto, exige que a
prestagio jurisdicional seja completa, podendo, para isso, nio s6
reparar danos ja ocorridos, mas, sobretudo, evitar que os danos
iminentes se concretizem. E o que impée o inciso XXXV do art.
5¢ da CF 88.

Mesmo as atividades da Administragido Piblica estio sujeitas
ao controle judicial. Afinal, hi muito tempo nio se fala em
irresponsabilidade do administrador publico.

Nio pode deixar de ser invocado, ainda, o principio da
seguranga juridica como outro limitador a eventual pretensio
restritiva do direito a tutela de urgéncia.

Desde a Constitui¢io Federal de 1988 vive-se em um Estado
Democritico de Direito, que, segundo o predmbulo da prépria
Carta Magna, é destinado “a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a segurang¢a, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos...”.

Depreende-se, pois, do preimbulo da Carta Magna que o
valor seguranga é um valor supremo para o Estado Democratico.

Sabendo que no preambulo estdo expressos valores
fundamentais, que devem nortear a atividade do intérprete do
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texto constitucional, dos governados e também dos governantes,
ndo ha como nio reconhecer que o valor seguranga é um valor
primordial. Afinal, nio pode ser esquecido que o preimbulo
integra a Constituigio.

Além de ser um valor supremo, o direito i seguranga é um
valor inviolavel assegurado por uma cliusula pétrea, imodifi-
cavel.

Com efeito, apos ser enunciado no preimbulo, o valor
seguranga € garantido no artigo 5°, referente aos direitos e
garantias fundamentais.

O valor seguranga juridica é essencial para a criagio de um
Estado de Direito, pois nio ha Estado de Direito onde nio haja a
supremacia da Constituigdo, a separagdo de poderes, a garantia
dos direitos individuais e a superioridade da lei, que esta
intimamente ligada 3 idéia de seguranga juridica.

Sobretudo em um estado republicano, onde se deve evitar
qualquer arbitrio do administrador, submetendo-se todos,
governantes e governados, a superioridade da lei.

E a certeza de que o direito sera respeitado por todos,
governantes e governados, depende, necessariamente, de duas
condigbes basicas: da existéncia de tribunais que possam apreciar
a alegagdo de uma violagio ou de uma ameaga de violagio, bem
como de se dotar o cidadio do direito de acesso a jurisdi¢do, para
que o litigio possa ser conhecido e resolvido. Uma coisa nio
existe sem a outra.

Ha que se entender que o direito a tutela jurisdicional é uma
garantia constitucional indispensavel i realizagio do valor
“seguranga”, principalmente da perspectiva do cidadio, parte
fraca na relagio com o Estado.

Outrossim, a garantia de acesso i justi¢a deve significar mais
do que um direito de obter a tutela jurisdicional, mas sim o
direito de obter uma tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e
adequada.
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Ha verdadeira denegagio da garantia constitucional se nio se
exigir efetividade da prestagio jurisdicional.

A efetividade pressupde a diferenciagio da prestagio
jurisdicional, uma vez que exige a adaptagdo do direito processual
as peculiaridades do direito material.

A diferenciagio, de outro lado, impde a existéncia de tutelas
definitivas e de tutelas provisorias, mesmo porque a garantia
constitucional estampada no inciso XXXV  refere-se,
expressamente, as situagdes de ameaga de lesio.

Por isso, eventual supressio ou restrigio indevida da tutela
de urgéncia teria como conseqiiéncia a eliminagio da prépria
garantia constitucional, considerando que o cidadio seria privado
do remédio para as situagdes de perigo e urgéncia. Também pode
ser dito que essa restrigdio comprometeria o proprio equilibrio
entre os litigantes.

Ainda é de se concluir que a tutela de urgéncia esta
intimamente ligada ao acesso a ordem juridica justa, uma vez que
deve o Poder Judicidrio, para que haja verdadeiro direito de
acesso a justiga, além de conceder tutela reparatéria ou
ressarcitdria nos casos de lesdo a direito:

- conceder protegio nos casos de ameaga de lesdo;

- dar satisfagio a um direito provavel, eliminando o estado
de insatisfagio decorrente da necessaria demora na
composigio da lide;

- dar satisfagdo a um direito provavel, coibindo a o abuso do
direito de defesa de um dos litigantes;

- determinar o imediato cumprimento de suas decisdes,
através de “execugdes provisorias”.

Igualmente nio pode o magistrado, numa postura de
alienagio e nio de neutralidade, deixar de tomar decisdes
provisdrias sob o argumento de que ndo “conheceu suficiente-
mente da lide”.
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A sociedade contemporinea exige um processo célere, rapido
e eficiente.

Nio basta seja assegurado apenas formalmente o direito de
acesso a jurisdigio. E necessirio que se assegure a eficiéncia do
servigo prestado pelos 6rgdos dotados do poder jurisdicional.

Ainda pode ser invocado o principio do devido processo
legal.

O devido processo legal (“due process of law”), em seu
sentido amplo, exige uma efetiva protegio i liberdade, i vida e ao
patrimonio.

Essa protegio s existira, de forma efetiva e concreta, se for
dotado o cidadio do direito a tutela de urgéncia.

Ocorre que, a protegio a vida, ao patrimdnio e i liberdade,
as vezes, exige solucdes urgentes, mesmo que provisdrias.

Por isso, também em face da cliusula do devido processo
legal ¢ inconstitucional a supressio da tutela de urgéncia.

A conclusio final, portanto, é de que hi o direito
constitucional a tutela de urgéncia, que nio admite qualquer
restricio “a priori” por parte do legislador, sob pena de se
restringir a garantia constitucional de acesso 3 ordem juridica
justa, veiculada pelo inciso XXXV do artigo 5°, da Constitui¢io
Federal de 1988.
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