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"Nem tudo o que enfrentamos pode ser mudado.
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RESUMO

Ao longo deste trabalho, examinamos de forma critica o regime processual das
medidas cautelares e antecipatérias, cuja analise nos motivou a propor
reformulacbes no texto do Codigo de Processo Civi. Em outras oportunidades,
sequer julgamos necessario empreender alteracbes formais no texto legal, pois
inferimos que eventuais inovacdes pertinentes ao estudo das tutelas de urgéncia
podem ser concretizadas por meio de interpretagcbes levadas a efeito por
académicos e profissionais do Direito, destacando-se o papel dos magistrados.
Atestamos que as técnicas de urgéncia, como mecanismos processuais
diferenciados para tutelar os mais distintos bens da vida, devem ser estudadas sob
Optica do principio da efetividade do processo, que, por sua vez, encontra amparo no
principio do acesso a justica. Isto significa que as medidas de urgéncia serao
igualmente orientadas pela idéia de celeridade, adequacéo, busca de resultados
praticos e conformacéo aos anseios sociais, tendo a nobre funcdo de combater os
efeitos deletérios do tempo aos direitos das pessoas e a funcionalidade do processo.
Malgrado as caracteristicas comuns e a presenca da mesma matriz constitucional, o
Cddigo de Processo Civil delineou procedimentos distintos para tais medidas, o que
implica a criacdo de empecilhos formais a concretizacdo da efetividade. Por isso,
propomos a sistematizacdo das tutelas de urgéncia, bem como discutimos a
possibilidade de outras mudancas, a exemplo do fim da autonomia do processo
cautelar e dos provimentos cautelares tipicos, plena fungibilidade entre as técnicas,
flexibilizacao do critério da irreversibilidade da medida antecipatoria e a instituicdo da
figura da estabilizacédo da tutela.

Palavras-chave : Tutelas de Urgéncia. Efetividade do Processo. Sistematizacdo das
Técnicas Cautelares e Antecipatorias. Propostas de Mudancas.



ABSTRACT

Throughout this paper, we examine critically the procedures of the precautionary and
anticipatory, whose analysis led us to propose reformulations in the text of the Code
of Civil Procedure. At other times, not even deem it necessary to undertake formal
changes in the legal text, because we infer that any innovations relevant to the study
of emergency guardianship can be realized by means of interpretations carried out by
academics and legal professionals, highlighting the role of judges. Certify that the
techniques of urgency, as different procedural mechanisms to safeguard the most
distinct property of life, should be studied under the optical principle of effectiveness
of the process, which, in turn, finds support in principle of access to justice. This
means that the emergency measures will also be guided by the idea of speed,
fitness, seeking practical results and conforming to social expectations, with the
noble task of combating the deleterious effects of the time the rights of persons and
the functionality of the process. Despite the common features and the presence of
the same matrix Constitution, the Code of Civil Procedure outlined different
procedures for such measures, which implies the creation of formal obstacles to the
achievement of effectiveness. Therefore, we propose to systematize the tutelage of
urgency, and discussed the possibility of other changes, like the end of the autonomy
of the process of appointments and interim precautionary typical, full fungibility
between the techniques, relaxing the criterion of irreversibility of the measure and
anticipatory institution of the figure of the stabilization of guardianship.

Keywords : Emergency Guardianships. Effectiveness of the Process.
Systematization of Anticipatory and Precautionary techniques. Proposals for Change.
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INTRODUCAO

O atual estddio de desenvolvimento econbmico e tecnolégico que
caracteriza a sociedade moderna desvenda um modelo de vida pautado pela
diversidade de relacdes entre individuos e empresas, bem como por um ritmo

desenfreado com que essas relacdes sao desenvolvidas.

Em meio a tal quadro, percebemos que a efervescéncia econdmica e as
facilidades da informéatica rapidamente aproximam agentes interessados em pactuar
negocios juridicos. De maneira cada vez mais célere, consumidores e fornecedores
realizam transacgdes, empresas celebram acordos comerciais e pessoas formalizam
contratos civis. Enfim, se criam condi¢des para que o fluxo de bens de consumo e de

capital atinja a velocidade reclamada pela voraz demanda do mercado.

Além dessas relacdes que envolvem objetos de feicdo eminentemente
econdmica, assinalamos o clamor social por bens deveras necesséarios para a

garantia das condi¢des basicas do ser humano.

Com efeito, diversas pessoas ficaram a margem do crescimento econémico,
sendo certo que a revolucao tecnologica implicou a perda de espaco do trabalhador
bracal que sucumbiu a eficiéncia produtiva e a economicidade das maquinas,

ensejando niveis alarmantes de desemprego e miséria.

Paralelamente aos bolsdes de riquezas do mundo dos negdcios, persiste a
situacdo de preméncia daqueles que sequer podem por si mesmos subsidiar uma
vida digna. Dai emerge a ideia de minimo existencial, que exige pronto atendimento
do Estado a questbes substanciais para a sobrevivéncia do individuo, questdes
essas diretamente relacionadas a quatro direitos, quais sejam: educacdo

fundamental, satde bésica, assisténcia aos desamparados e acesso a justica’.

Indiferentemente do conceito assaz vago de minimo existencial, declaramos

a imperiosidade de se garantir o quanto antes os direitos fundamentais acreditados

LA respeito dessa nogdo de minimo existencial, vale conferir. BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia
Juridica dos Principios Constitucionais  : O principio da dignidade da pessoa humana. 2.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 277-333.
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pela Constituicao Federal que, de tdo importantes, foram considerados de aplicacao
imediata (art. 5°, 81°). Por isso, ndo apenas os direitos notadamente sociais, mas
também os de natureza econdmica, a exemplo do direito de propriedade, requerem

concretizacao célere e eficaz.

O fato inolvidavel que salta aos olhos € que tanto nas rela¢cdes econémicas
guanto nas de cunho social o fator tempo se apresenta como elemento primordial

para o pleno aperfeicoamento dessas relacoes.

De fato, a demora na celebracdo de negdécios e na resolucdo dos conflitos
nascidos desses contratos certamente ocasiona obstadculo ao desenvolvimento
econdmico. Sob outra perspectiva, a letargia em se garantir no plano material os
direitos sociais consagrados pelo legislador constituinte acaba por ceifar, senédo a

vida, pelo menos a capacidade de o ser humano viver com dignidade.

Logo, se o mundo se movimenta impulsionado pela velocidade das
relacbes ora apontadas, soaria absolutamente contraditério que a jurisdicdo néo
estivesse preocupada em ofertar aos jurisdicionados resposta rapida as querelas

levadas a apreciacdo do Estado-juiz.

Decisivamente ndo se pode conceber separacdo estanque entre os fatores
gue surgem na sociedade e no Estado, de modo que este deve estar aparelhado dos
mecanismos processuais hébeis e de magistrados vocacionados para atender as

demandas das pessoas.

Evidentemente que a perspectiva de prestacdo jurisdicional rapida néo
significa que o Estado deva tutelar direitos a qualquer custo, sem levar em
consideracdo o impacto que as decisdes acarretardo na sociedade, o que inclui a

preocupacao com resultados praticos.

Ha tempos se postula um modelo de processo civil mais eficiente, capaz de
ofertar aos jurisdicionados resposta adequada e célere a discussdo sobre a
titularidade de determinado bem juridico sob apreciacéo do Judiciario®.

2 Ao comentar a realidade forense em face do Cédigo de Processo Civil de 1973, Wilson de Souza
Campos Batalha e Silvia Marina Labate Batalha de Rodrigues Netto destacaram que “decorridos vinte
anos de vigéncia do novo diploma processual, patentearam-se os percalcos e as delongas das lides

12



Em face dessa suplica, instituiram-se alguns instrumentos teoricamente
aptos a equacionar essas exigéncias de celeridade e adequacao, em se tratando de
prestacdo da tutela jurisdicional. Sem duavida alguma, dentre esses mecanismos
pensados para situacdes que albergam riscos de dano irreparavel ou de reparacao
dificil ganha relevo o tema das tutelas de urgéncia, representadas pelas técnicas

cautelar e antecipatoria.

Em verdade, o estudo acerca das espécies de tutela de urgéncia sédo vastos
e bastante detalhados, notadamente no que toca ao exame dos requisitos dessas
medidas e da andlise das possiveis diferengcas entre os institutos. Quanto a este
altimo assunto, ndo se pode deixar de demarcar o fato de que doutrina e
jurisprudéncia ja envidaram muita energia na missdo de distinguir as técnicas de

urgéncia.

Ante este fato, a atualidade de nosso trabalho néo reside precipuamente na
verificagdo analitica dos requisitos de cada medida de urgéncia, tampouco se
direciona a tracar as diferencas entre cautelar e antecipacdo de tutela. A ideia que
nos orienta nesta dissertacdo € a de investigar as tutelas de urgéncia ndo apenas
sob o manto restrito do Direito Processual Civil, mas, principalmente, a luz do
Principio da Efetividade do Processo, examinando tais tutelas com amparo na
influéncia da Teoria dos Direitos Fundamentais.

Com efeito, nos lancamos na dificil tarefa de revisitar a processualistica
destinada as medidas cautelares e antecipatorias, a fim de perquirir se ha
necessidade ou ndo de se proporem alteracdes legislativas como forma de melhor
atender ao principio da efetividade do processo.

Acrescente-se, ainda, a ideia de que, ao lado das sugestdes de
reformulacédo legislativa, expressaremos 0S casos em que a mudancas nao

decorrem necessariamente de modificacdes no texto legal. Nessas hipoteses, as

forenses, o emaranhado dos preceitos, a complexidade das formulas, ndo obstante a tarefa de
simplificacdo do processo civil muito viesse a dever ao processo trabalhista na aspiracdo de uma
justica rapida. Entretanto, a avalanche de processos vem criando 6bices a prestacdo da Justica,
apesar dos denotados esforcos de juizes sempre atentos a preocupacao de celeridade. Processos
existem — e ndo sdo poucos — que se protraem por dez anos ou mais. Ainda ha pouco, o Jornal do
Advogado, érgao oficial da Ordem dos Advogados do Brasil n. 195/93, protestou: ‘Justica: majestosa,
altiva, imponente e emperrada’ e declarou a “Justi¢a elitista e ineficiente™. (Cautelares e Liminares .
3.ed. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 23).
13



modificacdes derivam do esforgo dos magistrados em buscar novos paradigmas com

arrimo nas diretrizes da Hermenéutica Constitucional.

Sempre que possivel, esse exame privilegiara o estudo sistematico das
espécies de tutela de urgéncia, em vez da tradicional doutrina que apregoa as

diferencas entre as medidas.

Essa sistematizacdo esta respaldada na imperiosidade de se trabalhar as
medidas de urgéncia de maneira mais simplificada, no lugar de nos perdermos na
ardua incumbéncia de definir conceitos indeterminados, tal como o de “prova
inequivoca”, como forma de ofertar tratamento distinto as tutelas que tém o objetivo
comum de garantir direitos em situagcées nas quais o tempo se arvora a destruir 0s

bens da vida prometidos pelo Estado.

E o raciocinio de que “no contexto do movimento de acesso a justica, a
simplificagdo também diz respeito a tentativa de tornar mais facil que as pessoas

satisfacam as exigéncias para a utilizacdo de determinado remédio juridico™.

Com base nessas nocgdes, esquematizamos nosso trabalho em quatro

capitulos.

No primeiro capitulo, logo apos estes escdlios introdutoérios, tragaremos uma
espécie de panorama geral das tutelas de urgéncia. O objetivo é situar o leitor a
respeito do que sejam tais tutelas, examinando-as sob a perspectiva dos
mecanismos processuais diferenciados encontrados pelo Estado para concretizar
direitos. Ainda neste mesmo capitulo, avaliaremos como a doutrina correlaciona as
medidas cautelares e antecipatdrias. Especialmente, atestaremos se existe alguma
tendéncia académica que pode vir a prevalecer no que diz respeito a abordagem

das técnicas.

No segundo segmento, estudaremos o fundamento constitucional das tutelas
de urgéncia, investigando qual(is) principio(s) emanado(s) da Constituicdo Federal
pode(m) dar sustentaculo as medidas cautelares e antecipatorias. Essa busca da

raiz constitucional das técnicas de urgéncia sera precedida por uma analise da

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica . Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 156.
14



relacédo entre a Ciéncia Processual e a do Direito Constitucional.

Com esse enfoque, exploraremos o0 ambiente em que sao pleiteadas e
examinadas as medidas de urgéncia, lugar este onde afloram direitos fundamentais
gue necessitam de conformacao, pois, afinal de contas, conceder ou ndo uma das
medidas significa dar prevaléncia a certo direito fundamental em relacdo a outro que
momentaneamente com aquele conflita. Ainda no terceiro capitulo, abordaremos
qual a ligacdo entre o modelo de Estado, Teoria dos Direitos Fundamentais e o

florescimento das tutelas de urgéncia.

No terceiro modulo, pesquisaremos o conteudo juridico do Principio da
Efetividade, com o objetivo de delimitar os elementos capazes de nortear a
compreensao do que realmente é processo efetivo. O objetivo ndo € outro senéo o

de relacionar esses elementos ao estudo das tutelas de urgéncia.

No quarto capitulo, dedicar-nos-emos a verificacdo das possiveis mudancas
no regime das tutelas de urgéncia, discutindo questdes como a da sistematizacao
processual das tutelas, autonomia do processo cautelar, estabilizacdo da tutela,
tutela antecipatéria antecedente, dentre outros. As sugestdes de reformulacéo
legislativa ou de simples interpretacdo do texto legal, notadamente do Cdédigo de
Processo Civil, tém por finalidade assegurar o aperfeicoamento do regime das
medidas de urgéncia, a fim de atender os anseios por um modelo de processo que

realmente possa viabilizar a concretizacao de direitos fundamentais.

No segmento de remate, procedemos a epitome tematica de todo o escrito,
reunindo seus achados a luz da literatura especifica, ao que se seguem 0S nomes
das obras e autores que embasaram teoricamente o texto e arrimaram, sob o ponto

de vista pratico, as nossas reflexdes.
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1 ENTENDIMENTOS DAS TUTELAS DE URGENCIA.

Antes de trabalharmos as perspectivas de mudangas no regime das tutelas
de urgéncia, ha de se definir tais tutelas, examinando-as sob a perspectiva dos
mecanismos processuais diferenciados encontrados pelo Estado para concretizar
direitos. Ainda neste mesmo capitulo, avaliaremos como a doutrina correlaciona as
medidas cautelares e antecipatdrias. Especialmente, atestaremos se existe alguma
tendéncia académica que pode vir a prevalecer no que diz respeito a abordagem

das técnicas.

1.1 As Tutelas De Urgéncia Como Espécies De Tutelas Diferenciadas.

Para compreensao das tutelas de urgéncia, que envolvem os provimentos
cautelares e antecipatérios do mérito, parece-nos interessante tecer alguns

comentarios acerca da ideia de tutela jurisdicional.

A nocéao de tutela jurisdicional se relaciona com a de tutela de direitos, que,
em linhas gerais, representa “a defesa do direito diante de sua violagdo (ou ameaca

nd

de violacdo)™. Trata-se de “fend6meno situado originariamente no plano substancial

do ordenamento’™.

Portanto, a tutela de direitos encerra a necessidade de se concretizar os
bens abstratamente previstos no sistema juridico. Como forma de se alcancar a
satisfacdo desses direitos, pode concorrer ou ndo a intervencao do Estado, ou seja,
pode existir ou ndo tutela prestada pelo Ente Estatal.

Na hipotese de tutela viabilizada mediante o exercicio da jurisdicéo,
vislumbramos a figura da chamada tutela jurisdicional dos direitos, traduzindo-se “na
assisténcia, no amparo, na defesa, na vigilancia que o Estado, por seus 0rgaos

jurisdicionais, presta aos direitos dos individuos™.

Por forca dessa intima relacdo com o direito material, inerente a perspectiva

maior de tutela de direitos, acentuamos que a tutela jurisdicional evidencia cuidado

* YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional . 2.ed. S&o Paulo: DPJ, 2006, p. 25.
® Ibidem, p. 25.
® ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela . 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 5.

16



“com o resultado juridico-substancial do processo”. Denota verdadeira diretriz

segundo a qual o processo ndo pode ser pensado em si mesmo, aprisionado em
seus procedimentos e distante da relacéo juridica de direito material, sem qualquer

preocupacao com a busca de resultados praticos.

Particularmente, para o legislador, impBe-se que este esteja atento as
diferentes situagdes juridicas que ressoam na sociedade, antes de propor a criacao
de normas processuais. Com efeito, pensa-se em diferentes molduras tipicas

capazes de tutelar diferentes direitos®.

O legislador deve ter consciéncia de que existem diversas modalidades de
crise no plano do direito material a fim de desenvolver técnicas processuais
especificas que melhor se conformem a realizacdo de cada direito que se postula

em juizo.

Se, por um lado, compete ao legislador o papel de criar normas processuais
adequadas as diversidades de direitos contemplados no ordenamento juridico, por
outro, € correto se atribuir ao magistrado o dever de bem escolher as técnicas aptas

a solver a demanda entre os litigantes.

Sob esse contexto, invocamos a necessidade de se dotar o sistema

processual das chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas como “meios habeis a

»n9

imposicao das normas, solugdes e resultados indicados pelo direito material™. Essas

tutelas préprias para cada situacao da vida derivam de “uma regra de adaptabilidade

que é inerente & condicéo instrumental do processo™®.

Apesar de tutela jurisdicional ndo se confundir com atividade jurisdicional*,

" MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da Tutela . 11.ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
.30.

E)De acordo com Luiz Guilherme Marinoni, “como sdo diversas as necessidades decorrentes do

direito substancial, sdo variadas as tutelas que precisam ser prestadas para que os direitos possam

ser efetivamente protegidos. Assim, por exemplo: o direito que esta na iminéncia de ser lesado exige

tutela inibitéria; aquele que sofreu dano tem direito a tutela ressarcitéria”. (Antecipacao da Tutela .

11.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.42).

°® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil . vol. I. 5.ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2005, p. 177.

1% |bidem, p. 178.

1 Realmente, a doutrina assinala que “a atividade que culmina na tutela jurisdicional é que confere o

carater de dinamismo a tutela jurisdicional em confronto com a tutela estatica das normas gerais e

abstratas do direito material. A tutela jurisdicional é o resultado do processo em que se exerce a
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podemos assinalar que serdo os distintos meios de que pode se servir o julgador
para desempenhar sua atividade de conhecer e julgar a demanda que imprimira
diferentes modalidades de tutela. Em termos mais exatos, sera 0 emprego de
técnicas diversificadas como meios para se ofertar resposta a determinada situacéo

que dara a nota caracteristica de certa tutela.

Em especial para esta dissertacdo, importam as tutelas de urgéncia como
meios diferenciados que o Estado encontrou para prestar adequadamente a tutela
jurisdicional. A particularidade que recai sobre as medidas antecipatorias e
cautelares estd justamente no emprego da cognicdo sumaria associada a
necessidade de se combater os efeitos impiedosos do tempo contra o direito das
partes, bem como em desfavor da capacidade de o processo solucionar
concretamente a demanda entre os litigantes, ndo se tratando de um provimento

vazio que nada repercutira no mundo dos fatos.

As normas que regem as tutelas de urgéncia partem do fundamento de que
“as leis do processo poderdo reduzir os inconvenientes que 0 tempo provoca,
inevitavelmente, na vida dos direitos, procurando afeicoa-las as exigéncias do caso

concreto™?,

Essa questdo do tempo € algo crucial para o entendimento das tutelas de
urgéncia, haja vista a ideia de que, em determinados momentos, 0 magistrado
precisa de instrumentos capazes de garantir o principio da isonomia dentro do
processo. De acordo com a doutrina, “cumpre, pois, a um processo civil moderno,

instituir uma redistribuicdo dos Onus processuais naturalmente decorrentes do

atividade jurisdicional. Ela ndo reside no provimento em si mesmo como ato processual, mas nos
efeitos que ele projeta para fora do processo e para a relacdo entre as pessoas”. (LAURINO,
Salvador Franco de Lima. Tutela Jurisdicional : cumprimento dos deveres de fazer e nédo fazer. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 78-79).

2 para Flavio Luiz Yarshell, pode-se pensar em diferentes tutelas jurisdicionais com base na
necessidade de se conferir distintos provimentos (resultados) ou, entdo, distintos procedimentos
(meios) que conduzam ao resultado final. Nesse sentido: “A distincdo — resultado e meios — é
importante, pois, quando se cogita de remédios ou de instrumentos para a efetivacdo de direitos ou
interesses materiais, por vezes se esta pensando nos proprios efeitos substanciais que o processo
deve ser apto a proporcionar; outras vezes, porém, se esta pensando nos meios habeis para conduzir
a tais resultados, isto €, no instrumento. A distingdo, portanto, é importante porque a busca de tipos
de tutela passa ora por um, ora por outro, desses elementos”. (Tutela Jurisdicional . 2.ed. Sdo Paulo:
DPJ, 2006, p. 31-32).

3 SILVA, Jaqueline Mielke. Tutela de Urgéncia: de Piero Calamandrei a Ovidio Araljo Baptista da
Silva. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 37.
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transcurso do tempo, e, para tanto, impuseram-se formas diferenciadas de tutela™*.

Como as relacgBes juridicas materiais explicam as diferentes tutelas
jurisdicionais, logo, ha de se ter em conta as particularidades do contexto onde se
deflagram as medidas antecipatodrias e cautelares; principalmente o fato de existirem
direitos sob situacao de extremo risco, cuja demora na prestagao jurisdicional, mais
do que nos casos ordinarios, comprometera a propria existéncia do bem juridico

debatido em juizo ou a propria funcionalidade do processo.

Para debelar os males do tempo, ha que se estabelecer técnicas
processuais que fujam do processo de conhecimento tradicional, porquanto, afinal “a
entrega da tutela-padrdo (definitiva satisfativa) dificilmente se da com a rapidez
esperada. Entre o momento em que € solicitada e aquele em que é obtida,

transcorre consideravel lapso de tempo™°.

Realmente, o juizo de probabilidade caracteristico das tutelas de urgéncia se
revela como alternativa ao processo guiado por cogni¢cdo plena. Nesta, somente
apos exaurir todos os procedimentos exigidos para o exercicio do contraditério e da
ampla defesa, ou seja, somente empOs percorrer todos 0s procedimentos
relacionados com a instrucdo probatoria, € que o magistrado se manifestard em

decisdo apoiada em pretenso juizo de certeza.

E ideia de que, munido de todos os elementos constantes dos autos e
produzidos ao longo do tempo, sendo certo que 0 processo encerra uma sequéncia
de atos que se perfaz no tempo, 0 juiz esta em plenas condicbes de realizar
julgamento; em especial, prolatar sentenca potencialmente apta a produzir efeitos
definitivos e efetivamente solver a querela travada entre os litigantes. Ocorre que

nem sempre o direito pode aguardar todo esse tempo para ser implementado.

Por isso, se 0 Estado condena a autotutela e se compromete a realizar
direitos, o0 minimo que se espera € que forneca 0s instrumentos necessarios para

garantir a concretizacdo dos bens da vida prometidos no ordenamento juridico. Para

“ CARNEIRO, Athos Gusma&o. Antecipacdo da Tutela . 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 7.

> DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Ainda sobre a distincdo entre
tutela antecipada e tutela cautelar. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro , Belo
Horizonte, ano 16, n. 64, p. 29-43, out./dez. 2008, p. 35.
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tanto, ndo se pode supor que exista apenas um modelo processual predisposto a
tutelar a miriade de direitos constantes do sistema juridico.

Com efeito, ndo pode passar despercebido o fato de que a realidade é
complexa e os direitos, que ndo podem destoar do mundo dos fatos, sdo igualmente
complicados, cada qual com suas peculiaridades. Assim, por questdes de lbgica,
somos levado a crer que o processo também deve se aparelhar das técnicas
capazes de bem considerar estas especificidades como forma de dar aos
jurisdicionados a melhor prestacdo jurisdicional possivel. E nesse campo que as

tutelas de urgéncia despontam.

1.2 Tutela Cautelar X Tutela Antecipatéria: Da Doutrina Das Diferengas A Moderna
Doutrina Das Semelhancas.

Antes da previsdo formal em nosso ordenamento juridico do instituto da
tutela antecipada®, “debatiam-se doutrina e jurisprudéncia em temas angustiosos
como o da existéncia ou inexisténcia de um direito substancial de cautela e o da

tutela cautelar satisfativa™’.

Em outros termos, discutia-se se seria possivel medida cautelar que
satisfizesse o proprio direito pleiteado, antecipando ao interessado a fruicdo de
determinado bem da vida como via alternativa a espera, por vezes longa, da tutela

final.

Com efeito, essa questdao ganhava relevo em situagdes nas quais o risco de
dano irreparavel ou de reparacéo dificil ndo poderia ser debelado simplesmente pelo
emprego de medida assecuratoria do processo. Nao bastava acautelar o processo
como instrumento habil para solucionar concretamente a querela entre os litigantes,
ensejando paz social por intermédio de resultados praticos. Era preciso tutelar
diretamente o direito material enquanto o Estado-juiz ndo prestava a tutela definitiva.

De fato, ha casos em que se reclama a fruicdo imediata do bem posto em

® A Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994 previu expressamente a figura da antecipacdo de tutela
no Caodigo de Processo Civil.

" DINAMARCO, Candido Rangel. O Regime Juridico das Medidas Urgentes . Disponivel no sitio
eletronico do Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP: www.direitoprocessual.org.br. Acesso
em 15/03/2011.
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juizo. Como hipétese, podemos destacar o exemplo de pedido de tutela de urgéncia
para conceder ao pai o direito de levar consigo filho em viagem ao Exterior contra a
vontade da mae. Uma vez concedida medida dessa natureza, ofertando-se ao pai,
nos primérdios do processo, 0 mesmo bem da vida que poderia ser obtido quando
da deciséo final, sabia-se que no instante da tutela definitiva, certamente, pai e filho

ja teriam ido e vindo™.

Por isso, indagava-se: conceder antecipadamente a parte o gozo e fruicdo

de determinado bem é conceder-lhe uma medida cautelar, ou de natureza diferente?

Em meio a esse questionamento, o fato é que ora se indeferiam medidas
cautelares sob o argumento de que ndo se prestavam a antecipar os efeitos da

tutela final, ora se acobertava o emprego de tais medidas com funcdo antecipatoria.

De qualquer maneira, nao faltaram vozes no sentido de que o uso da medida
cautelar para o fim de antecipar os efeitos do mérito representava utilizacdo anémala
dessa medida de urgéncia. Alids, ndo seria pretensioso asseverar que criticas como
essas também deram suporte a constatacdo do “exagerado crescimento da
denominada ‘tutela cautelar inominada’, paralelamente ao decréscimo verificado nas

formas tipicas e tradicionais de tutela cautelar"®®.

No que diz respeito ao emprego das medidas cautelares satisfativas,
certamente, ha de se considerar a influéncia das licges de Piero Calamandrei®,
cujos ensinamentos orientaram parte da doutrina patria que pouco se deteve em

tracar diferencas entre a tutela cautelar e a antecipatoria.

De acordo com o Mestre de Florenga, os provimentos cautelares abarcam os
provimentos instrutorios antecipados, os provimentos destinados a assegurar a
execucdo forcada, as caugdes processuais, e, até mesmo, as antecipacdes de

provimentos decisérios®. Portanto, todas essas medidas provisérias sdo espécies do

'8 Exemplo dado por: DINAMARCO, Candido Rangel. O Regime Juridico das Medidas Urgentes
Disponivel no sitio eletrdnico do Instituto Brasileiro de Direito Processual - IBDP:
www.direitoprocessual.org.br. Acesso em 15/03/2011.

° DA SILVA, Ovidio Araujo Baptista. Do Processo Cautelar . 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p.5.

“ Nesse sentido, vale consultar: CALAMANDREI, Piero. Introduccién al Estudio Sistematico de las
Providencias Cautelares . Traduccion de Marino Ayerra Merin. Buenos Aires: Libreria El Foro, 1996.
L A respeito dessa classificacdo dos provimentos cautelares: CALAMANDREI, Piero. Introduccion al
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género cautelar, independentemente de sua satisfatividade, pois, para Piero
Calamandrei, a nota distintiva dos provimentos cautelares esta na sua
provisoriedade, compreendida como algo que deve perdurar até quando sobrevenha

um evento sucessivo que afaste a necessidade da medida®.

Com efeito, “a partir do momento em que Piero Calamandrei adota a
provisoriedade como um dos elementos caracteristicos da tutela cautelar, ele acaba

por inserir no &mbito do processo cautelar os provimentos antecipatérios™.

No Brasil, certos pensadores, a exemplo de José Roberto dos Santos
Bedaque®, também entendem que a ndo satisfatividade deixa de ter relevancia para
fins de caracterizacdo da tutela cautelar, por conseguinte, para servir de elemento
distintivo entre esta tutela e a antecipatoria. Para definir a tutela cautelar, pdem-se
em evidéncia as notas da provisoriedade e da instrumentalidade.

Com substrato nesse raciocinio, a razado de ser da tutela cautelar é garantir
provisoriamente a efetividade de outra, ainda que para isso tenha de antecipar os
efeitos do provimento final. Se a antecipacdo de que se cuida tem por objetivo
permitir que o processo chegue ao fim em condi¢cbes de produzir resultado definitivo
e de efeitos praticos, evitando durante esse interregno o perecimento do direito,

entdo a referida tutela é cautelar. Em suma, a tutela acautelatoria, satisfativa ou

Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares . Traduccidon de Marino Ayerra Merin. Buenos
Aires: Libreria El Foro, 1996, p. 51-69.

2 Mo discorrer acerca do critério que serve para distinguir os provimentos cautelares dos demais
provimentos jurisdicionais, Piero Calamandrei informa que “la opinibn mas extendida, dentro de la
cual se encuentran nuestros processualistas mas autorizados, es la que ve un caracter constante o,
en absoluto, un caracter distintivo de las providencias cautelares en sua provisoriedad, o sea en la
limitacién de la duracion de los efectos (declarativos o ejecutivos) proprios de estas providencias. Las
mismas difieren, segln esta opinion de todas las otras providencias jurisdiccionales no por la cualidad
de sus efectos, sino por una cierta limitacion en el tiempo de los efectos mismos; [...]. Es conveniente
no pasar adelante sin advertir que el concepto de provisoriedad (y lo mismo el que coincide com él,
de interinidad) es um pocgo diverso, y mas restingido, que el de temporalidad. Temporal es,
simplemente, lo que no dura siempre; lo que independientemente de que sobrevenga otro evento,
tiene por si mismo duracion limitada; provisorio es, en cambio, lo que esta destinado a durar hasta
tanto que sobrevenga um evento sucesivo, en vista e en espera del cual el estado de provisoriedad
subsiste durante el tiempo intermedio. En este sentido, provisorio equivale a interino; ambas
expresiones indican lo que esta destinado a durar solamente el tiempo intermedio que precede al
evento esperado” (Introduccién al Estudio Sistematico de las Providen cias Cautelares .
Traduccion de Marino Ayerra Merin. Buenos Aires: Libreria El Foro, 1996, p. 36).

8 SILVA, Jaqueline Mielke. Tutela de Urgéncia: de Piero Calamandrei a Ovidio Araljo Baptista da
Silva. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 33.

** Tutela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacao).
4.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 141-146.
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meramente conservativa, tem como marca a dependéncia funcional em relacédo a

tutela definitiva®.

A bem da verdade, este pensamento parece nao ter influenciado apenas
parte da doutrina, pois “o legislador inexoravelmente adotou a concepcao de tutela
cautelar de Piero Calamandrei no Livro Il do Cédigo de Processo Civil (Do Processo

Cautelar)"®.

Ocorre que essa falta de formal distincdo entre as medidas cautelar e
antecipatoria perdurou até a reforma do Codigo de Processo Civil, que ofertou nova
redacdo ao art. 273. O legislador possibilitou “antecipa¢édo do préprio direito material
afirmado pelo autor, mas deu a tal espécie de tutela uma disciplina processual e

procedimental prépria, diversa da prevista para as medidas cautelares™’.

Realmente, uma vez institucionalizada a figura da antecipagéao de tutela em
nossa ordem juridica, levantaram-se sensiveis diferencas entre este instituto e o da
tutela cautelar. Basta mencionar que a de perfil cautelar € objeto de processo
autbnomo e se encontra regida por seus 94 artigos do Livro Il do Cdédigo de
Processo Civil. Por outro lado, a técnica antecipatéria tem sua processualistica
ditada somente pelo art. 273 e apresenta tracos que destoam do regramento da
forma cautelar, tal como a proibicdo da conceder de oficio e a falta de previsdo de

procedimento preparatorio.

N&o se pode olvidar o alerta de alguns autores para o fato de que a tratativa
legal distinta entre as espécies de tutela de urgéncia mal esconde contradicao
presente no Cédigo de Processo Civil. Isto porque o projeto original do art. 273 foi

concebido com supedaneo nas ideias de Ovidio Baptista da Silva, que defende a

? Ao tratar da instrumentalidade da cautelar, José Roberto dos Santos Bedaque assegurou que,
“ainda que possam seus efeitos confundir-se com aqueles produzidos pela tutela satisfativa, isso nas
hipéteses em que a cautelar os antecipa provisoriamente, o objetivo dessa modalidade de tutela
jurisdicional é assegurar a efetividade de outra. N&o tem ela um fim em si mesma, pois ndo é
suficiente para eliminar definitivamente a crise verificada no plano das relacbes materiais. O
pronunciamento de natureza cautelar existe em funcdo de outro, este destinado a dar solucdo ao
litigio, aquele com funcéo de assegurar a efetividade do resultado definitivo. Onde houver cautelar
havera, necessariamente, outra tutela”. (Tutela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 143).

26 SILVA, Jaqueline Mielke. Tutela de Urgéncia: de Piero Calamandrei a Ovidio Araudjo Baptista da
Silva. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 27.

2T ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela . 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 45-46.
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separacdo entre as tutelas cautelar e antecipatéria, enquanto o procedimento das
medidas cautelares se inspirou na doutrina de Piero Calamandrei, que considera a

mencionada tutela satisfativa como espécie de medida cautelar®.

Logo, diferentemente de Piero Calamandrei, Ovidio Baptista da Silva aduz
que a medida cautelar € “protecao jurisdicional de simples seguranca, equivalente a
uma forma de tutela preventiva e ndo-satisfativa do pressuposto e provavel direito

material ou processual a que se presta auxilio judicial"®.

Definicdo semelhante pode ser extraida da teoria de Giuseppe Chiovenda,
para quem as medidas acautelatorias ou conservadoras sdo aquelas “expedidas
antes de se declarar a vontade concreta da lei que nos garante um bem, ou antes de

se realizar a sua atuacéo, para garantia de sua futura atuacéo pratica™°.

De acordo com as teorias ha pouco reproduzidas, se o provimento de
urgéncia garante a realizacdo de direito material, mesmo que parcialmente, ndo se

trata de medida cautelar, mas sim de antecipacao de tutela.

Essa perspectiva de separagdo estanque entre as tutelas de urgéncia,
inclusive respaldada pelo Cédigo de Processo Civil, fez com que grande parte dos

juristas lancasse suas atencdes para as diferencas entre essas medidas.

Procurou-se demonstrar, com efeito, que as antecipacdes de tutela ndo se
prestavam simplesmente a preservar a capacidade funcional do processo, tal como
as de ordem cautelar, mas se destinavam fornecer ao sujeito exatamente aquilo que
ele pretendia obter ao fim do processo. A satisfatividade passou a ser o elemento

para diferenciacéo entre as espécies de medidas de urgéncia.

Com isso, as regras cautelares evitariam que o transcorrer do tempo

8 Jaqueline Mielke Silva assevera que “em razdo dessa incongruéncia do sistema processual civil
brasileiro, que contém duas teses antagdnicas — que partem de linhas diversas, paralelas, que jamais
vao se encontrar — persiste uma grande davida entre os operadores do direito: afinal, temos ainda as
chamadas cautelares satisfativas ou elas passaram a deixar de existir com a adocdo da teoria de
Ovidio Araljo Baptista da Silva no art. 273?”. (Tutela de Urgéncia: de Piero Calamandrei a Ovidio
Araujo Baptista da Silva. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 41).
? DA SILVA, Ovidio Aratjo Baptista. Do Processo Cautelar . 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
3.
EO InstituicBes de Direito Processual Civil . Vol. I. Traducdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 2002, p. 331.
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privasse o processo dos meios indispensaveis ao bom exercicio da jurisdicdo e a
consequente producéo, no futuro, de resultados préticos e justos. Por sua vez, as
antecipacOes de tutela tocariam diretamente a vida das pessoas e buscariam ofertar
a algum dos litigantes o proprio bem pretendido ou algum beneficio que a fruicdo
deste bem poderia proporcionar. Enfim, distinguem-se “medidas Uteis a proteger o

processo contra os males do tempo e medidas destinadas a resguardar pessoas

contra esses males”.

7

Classico € o posicionamento de Teori Albino Zavascki, que elevou as
distincbes tedricas entre a medida cautelar e a antecipatdria ao seu grau maximo,
chegando até mesmo a chancelar a sujeicdo destas técnicas a regras

procedimentais diferentes, sendo vejamos:

a) sujeitam-se a regimes processual e procedimental diferentes: a cautelar,
ressalvada a situacdo prevista no 87° do art. 273, é postulada em acéo
autdbnoma, disciplinada no Livro do Processo Cautelar; a antecipatéria é
requerida na prépria acdo destinada a obter a tutela definitiva, observados
os requisitos do regime geral previsto no art. 273 (CPC);

b) a medida cautelar é cabivel quando, ndo sendo urgente a satisfacdo do
direito, revelar-se, todavia, urgente garantir sua futura certificacdo ou sua
futura execucdo; a medida antecipatoria tem lugar quando urgente € a
propria satisfacdo do direito afirmado;

¢) na cautelar ha medida de seguranca para a certificacdo ou seguranca
para futura execucao do direito; na antecipatoria ha adiantamento, total ou
parcial, da prépria fruicdo do direito, ou seja, h4, em sentido lato, execucao
antecipada, como um meio para evitar que o direito pereca ou sofra dano
(execucao para seguranca);

d) na antecipatéria ha coincidéncia entre o conteddo da medida e a
consequéncia juridica resultante do direito material afirmado pelo autor; na
cautelar o conteddo do provimento é autbnomo em relacdo ao da tutela
definitiva;

e) o resultado pratico da medida antecipatéria €, nos limites dos efeitos
antecipados, semelhante ao que se estabeleceria com o atendimento
espontaneo, pelo réu, do direito afirmado pelo autor; na cautelar, o resultado
pratico ndo guarda relacéo de pertinéncia com a satisfacdo do direito e sim
com sua garantia;

f) a cautelar € medida habilitada a ter sempre duracéo limitada no tempo,
ndo sendo sucedida por outra de mesmo contelddo ou natureza (isto &, por
outra medida de garantia), razao pela qual a situagdo fatica por ela criada
sera necessariamente desfeita ao término de sua vigéncia; ja a antecipatoria

%1 DINAMARCO, Candido Rangel. O Regime Juridico das Medidas Urgentes . Disponivel no sitio
eletrdnico do Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP: www.direitoprocessual.org.br. Acesso
em 15/03/2011. O mesmo autor evidencia que“ha casos em que os danos causados pelo tempo vao
diretamente ao sujeito de direitos, impedindo-o de receber o bem a que tem direito ou privando-o do
bem por tempo superior ao razoavel, ao lado de casos em que o mal é causado diretamente ao
processo e s indiretamente atinge o sujeito”. (Ibidem).
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pode ter seus efeitos perpetuados no tempo, pois destinada a ser sucedida
por outra de conteido semelhante, a sentenca final de procedéncia, cujo
advento consolidard de modo definitivo a situacdo fatica decorrente da
antecipacao®.

Com base nessas distincdes, alega-se que a oitiva antecipada de
testemunha ou a constricao judicial sobre certo objeto ndo concede ao interessado a
concretizacdo do bem da vida disputado em juizo. Isto porque a testemunha cujo
depoimento provavelmente carreara aos autos elementos importantes para o
deslinde da causa somente fornecera ao juizo informacdes que serdo valoradas na
sentenca. Malgrado a importancia desse depoimento para esclarecer pontos
duvidosos, o fato € que se trata apenas de uma prova cujo nivel de influéncia no
convencimento do juiz dependera de exame do magistrado quando das razbes de
decidir. J4 o arresto ndo pde o bem a disposicdo do credor, porém do juizo. Em

todas essas medidas cautelares, resta evidente a falta de satisfatividade.

Por outro lado, o sujeito que, esbulhado, € reintegrado na posse de seu bem
imovel por forca de decisao liminar revela caso tipico em que no curso da demanda
judicial a parte ja usufrui o mesmo bem da vida que Ihe poderia ser conferido em

sede de tutela definitiva.

Em todos esses exemplos, compreendemos que pouco importa envidar
maiores esforcos na distingdo puramente conceitual entre as espécies de
provimentos de urgéncia para fins de lhes dispensar tratamento processual
diferenciado. Até reconhecemos que sao “técnicas teoricamente diferentes,
enderecadas a situagdes diferentes, mas todas tém o comum objetivo de neutralizar

os efeitos maléficos do decurso do tempo sobre os direitos™.

De fato, sobressai a necessidade de se evitar dano irreparavel ou de
reparacdo dificil, o que pode ser feito por intermédio de medida com eficacia

meramente assecuratéria ou satisfativa.

Portanto, “essa preocupacdo exagerada em distinguir os provimentos

sumarios cautelares e nao cautelares deve ser entendida em seus devidos

s Antecipacéo da Tutela . 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 58-59.
% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil . vol. I. 5.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 180.
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termos™*

. Com efeito, as tutelas de urgéncia devem ser estudadas de forma unitaria,
sistematizadas, porque, afinal de contas, o instituto da antecipacéo de tutela “muito
se aproxima das cautelares, se € que ontologicamente com elas ndo se identificam,

pois sdo até fungiveis entre si">>.

O gue interessa saber € se 0 uso de quaisquer das espécies de tutela de
urgéncia mostra-se apto para controlar o efeito deletério que o tempo causa sobre
determinado direito. Aqui, o direito a ser protegido pode ser representado tanto pelo
direito material propriamente dito como pelo direito que o cidadao tem de acessar a

justica e obter provimento jurisdicional apto a produzir resultados praticos.

A despeito das querelas ainda existentes acerca das distingdes puramente
conceituais entre os institutos, a doutrina empreende esforcos com vistas a
aproximar a processualistica das tutelas de urgéncia, sob o argumento de que os
pontos de contato sdo muito mais relevantes do que as diferencgas.

As questdes da urgéncia, da cognicdo sumaria, da provisoriedade, do juizo
de mera probabilidade ou verossimilhanca s&@o tracos que atraem o0s institutos,
conguanto uma das tutelas foque diretamente o direito material envolvido, enquanto

a outra se destine a preservacao da funcionalidade do processo.

Tudo indica que os estudos acerca das medidas cautelares e das
antecipacdes de tutela caminham no sentido de apontar um regramento similar para
ambas as modalidades de tutela de urgéncia, valorizando-se as semelhangas entre
estas. Afastam-se eventuais formalismos conceituais que opunham os institutos e

impediam a eficaz tutela de direitos.

34 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o
rocesso. 5ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 157.
® Ibidem, p. 157.
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2 DIMENSAO CONSTITUCIONAL DAS TUTELAS DE URGENCIA

Neste capitulo, estudaremos o fundamento constitucional das tutelas de
urgéncia, investigando qual(is) principio(s) emanado(s) da Constituicdo Federal
pode(m) dar sustentaculo as medidas cautelares e antecipatorias. Essa busca da
raiz constitucional das técnicas de urgéncia sera precedida por uma andlise da

relacéo entre a Ciéncia Processual e a do Direito Constitucional.

Também abordaremos qual a ligacédo entre 0 modelo de Estado, Teoria dos

Direitos Fundamentais e o florescimento das tutelas de urgéncia.
2.1 Por Um Modelo Constitucional De Processo Civil.

Eis o momento do Estado Social Democrético de Direito, qualificado pela
marca dos direitos fundamentais, verdadeiros vetores que disseminam os valores
acreditados e prometidos por esse Estado, orientando a dindmica de todo o

ordenamento juridico.

Esses direitos positivados na ConstituicAo refletem os valores e
necessidades da comunidade em dado momento historico e em determinado lugar.
Mais do que instrumentos de defesa, conferindo aos individuos direitos subjetivos,
os direitos fundamentais, por forgca do poder irradiante de valores, apresentam
também uma feicdo objetiva, que corresponde a capacidade de orientar a criagéo,
interpretacdo e aplicagdo de todas as normas infraconstitucionais. Por tal motivo, a
Constituicdo passa a desempenhar a importante missao de servir de parametro de

legitimidade material e formal de toda a ordem juridica®.

Como esses valores guiam a estrutura normativa subjacente a Constitui¢ao,
somos impulsionado a refletir sobre a relagdo entre os diversos ramos juridicos e o
Direito Constitucional. Os temas tratados nesta dissertacdo, em particular, exigem-

nos um pensar sobre o modelo constitucionalmente adequado de processo civil.

Com origem nessa abordagem, vislumbramos carecer de sentido qualquer

entendimento que sugira a separacdo estanque entre o Direito Constitucional e o

% Neste sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais . 5.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 69-70.
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Direito Processual Civil. Com efeito, “a carta politica é a fonte priméaria do direito
processual, encontrando-se, nela prépria, assim como nas suas leis

complementares, inimeras regras de processo™’.

E inegavel que a Constituicdo, na qualidade de norma suprema, procura
tutelar mecanismos de protecdo de direitos, inclusive, asserindo que a intengcdo em
constitucionalizar principios processuais reflete a “terceira dimensdo do Estado de

direito, pilar fundamental do Estado de direito, coroamento do Estado de direito”.

Esse olhar constitucional sobre o processo revela “a importancia, no Estado

de direito, da existéncia de uma protecao juridico-judiciaria individual sem lacunas”®.

Relativamente a expressdo “norma suprema” outrora referendada, devemos
interpretd-la em sentido dindmico, ou seja, a norma constitucional ndo é
simplesmente aquela formalmente disposta na Carta Politica protegida contra os
rompantes de modificabilidade comuns no plano infraconstitucional®®. Supremacia
constitucional dad os contornos do primado do direito que o Estado pretende

assegurar, o direito que se quer como ideologia.

N&do se pode compreender que a ideia de supremacia da Constituicdo
signifique a falta do dialogo entre os planos normativos. Pelo contrario. E justamente
por estarem locados no topo da piramide que os direitos fundamentais hdo de se
aproximar das demais normas, a exemplo das que regem o Direito Processual Civil,
guiando-as na direcéo da legitimidade constitucional. Deste modo, € certo asseverar
que os principios fundamentais realizam *“a congruéncia, o equilibrio e a

essencialidade de um sistema juridico legitimo™*.

A hierarquia constitucional aplicada ao presente caso traduz apenas o fato
de que o processo civil constitucionalmente apropriado €é aquele cujos

procedimentos encontram fundamento de validade nos direitos fundamentais, seja

¥ BERMUDES, Sérgio. Introducado ao Processo Civil . 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 111.
% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio . 3.ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 268.

% |bidem, p. 268.

“° Ferdinand Lassale menciona “que, no espirito unanime dos povos, uma Constituicdo deve ser
gualquer coisa de mais sagrado, de mais firme e de mais imovel que uma lei comum”. (O que é uma
Constituicdo? Traducdo de Leandro Farina. 3.ed. Sorocaba: Minelli, 2006, p. 14).

“I BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 23.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 294.
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no que diz respeito a criacdo das técnicas processuais, seja ho que toca a aplicacao

destas técnicas no caso concreto.

De fato, ndo restam duvidas sobre a comunicabilidade entre essas searas do
Direito. Percebe-se clara zona de confluéncia: de um lado, os direitos fundamentais
determinam 0s parametros seguros para a interpretacdo e aplicacdo das normas
processuais; de outra parte, o processo, sob a égide dos principios enunciados na
Constituicdo, garante os meios para a concretizacdo de direitos, inclusive dos

préprios direitos fundamentais*?.

Ademais, a influéncia constitucional de que cuidamos descortina a restrita
concepcao do processo como instrumento eminentemente técnico, concebido para

franquear a pura aplicacdo do direito substantivo.

Dessa feita, o didlogo com a Constituicdo imprime também ao processo a
caracteristica de instrumento ético, aberto aos elementos que permeiam a
coletividade, fatores esses que vao além da mera relacdo de direito material travada

entre os litigantes.

Indiscutivelmente o processo recebe influéncias de cunho historico,
sociolégico e politico. Se o processo € mecanismo pensado para compor 0S
entraves da sociedade, e sendo certo que Histéria, Sociologia e Politica fazem parte
da comunidade, entdo todos esses fatores hdo de bater as portas dos tribunais.
Conhecedor dessa dialética, o processualista devera procurar na Constituicdo o
apoio necessario para promover o equilibrio entre todas as condi¢cdes sugeridas,
pois, como assinalamos, a Carta Politica encerra os principios fundamentais que
traduzem os valores e anseios da coletividade, bem como serve de farol a iluminar o

jurista em direcdo & harmonia do sistema juridico.

2 Alerta-se para o fato de que “a incipiente constitucionalizacdo juridica ao alcancar o campo
processual impde uma reformulacdo na leitura de seus institutos eis que, como afirma Baracho, ‘os
estudos dos institutos do processo ndo podem ignorar seu intimo relacionamento com a Constituicao,
principalmente tendo em vista os instrumentos indispensaveis a garantia e modalidades de defesa
dos Direitos Fundamentais do homem™. (NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo
Melo Franco. Processo Constitucional: uma abordagem a partir dos desafios do estado democratico
de direito. Revista Eletrdnica de Direito Processual . Rio de Janeiro, vol. IV, ano 3, jul./dez. 2009,
Pp- 223-249, p. 225).

> Acerca da relacdo entre processo e Constituicdo, vale conferir: CINTRA, Antdnio Carlos de Aradijo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo . 21.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 81.
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Por tal motivo, seguimos a corrente doutrinaria que proclama a existéncia do

44 também chamado de “tutela constitucional do

“direito processual constitucional
processo™, dentre outras denominacdes*®. Com tais expressdes, traduzimos “todos
0s enunciados normativos constitucionais que envolvem ou contornam as relacdes

processuais™’.

Assinale-se o fato de que, a margem da discussdo terminologica que se
possa atribuir a indicada aproximacao entre processo civil e Constituicdo, alias,
debate que nado oferece qualquer valia em termos de contetdo, empregamos aqui a
expressao “direito processual constitucional”. Indiferente a esse preciosismo formal,
poderiamos muito bem adotar a expressdo “direito constitucional processual”,
malgrado o ponto de vista de Nelson Nery Junior, segundo o qual as citadas

terminologias n&do podem ser usadas indistintamente®.

Querelas académicas a parte, o fato € que a Carta Politica anteviu a
importancia em constitucionalizar uma série de principios processuais, atribuindo-
Ihes o status de direitos fundamentais, muitos dos quais inventariados no rol de seu

art. 5°.

A doutrina explica essa constitucionalizagdo do processo com base em

varios argumentos: a) somente assegurando uma posi¢do processual ativa aos

* Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco destacam
que “a condensacdo metodolégica e sisteméatica dos principios constitucionais do processo toma o
nome de direito processual constitucional”. (Teoria Geral do Processo . 21.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 81).
5 Expressdo adotada por Candido Rangel Dinamarco e “tem o significado e escopo de assegurar a
conformacao dos institutos do direito processual e o seu funcionamento aos principios que
descendem da propria ordem constitucional”. (A Instrumentalidade do Processo . 14.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 27).
“*Fala-se também em direito constitucional processual, justica constitucional, constitucionalizacdo da
justica.
*" BOTELHO, Guilherme. Direito ao Processo Qualificado : o processo civil na perspectiva do
estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 59.
8 De acordo com o autor, “existe um Direito Constitucional Processual, para significar o conjunto das
normas de Direito Processual que se encontra na Constituicdo Federal, ao lado de um Direito
Processual Constitucional, que seria a reunido dos principios para o fim de regular a denominada
jurisdicao constitucional” (Principios do Processo Civil na Constituicdo Federa I. 4ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 19). Alinhamo-nos com Guilherme Botelho, para quem essa distincédo
apontada por Nelson Nery Junior ganha pouca ou nenhuma relevancia, principalmente quando se
sabe que jurisdicdo constitucional se conforma aos modelos de controle concentrado de
constitucionalidade, sendo que o Brasil optou pelo sistema misto. (Direito ao Processo Qualificado
0 processo civil na perspectiva do estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp.
59-60).
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cidaddos é que se pode proteger e permitir a realizacdo dos direitos fundamentais;
b) o procedimento dita 0 modus em que se desenvolverdo os poderes publicos; c) o
processo capta o0 programa normativo da Constituicdo e concretiza 0s principios
fundamentais; d) possibilita-se a verificacdo da justica da manifestacdo do
magistrado, seja no que diz respeito aos argumentos expostos nas razdes de
decidir, seja no que diz respeito a parte dispositiva da decisdo judicial; €) o
estabelecimento prévio de técnicas processuais atende a reivindicacdo por um
processo adequado; f) disciplina a participacdo dos cidadaos nos procedimentos,

sendo um fator de democratizagéo®.

Confere-se aos principios processuais a forga normativa necessaria a fim de
proporcionar o sustentaculo dos preceitos fundamentais em geral, ndo se fazendo do

texto da Constituicdo letra morta, simples folha de papel.

Se o0 processo tem a notavel funcdo de fazer valer o contetdo das normas
fundamentais postas em situagdo de vulnerabilidade, seria contraditorio que, ante
tdo magnanimo mister, fossem os principios que conformam o processo situados no

patamar inferior das normas infraconstitucionais.

Atestamos, a propdsito, diversos principios constitucionais informativos do
processo expressamente indicados na Constituicdo Federal, tais como: devido
processo legal (art. 59, LIV); acesso a justica ou inafastabilidade da jurisdi¢cao (art. 5°,
XXXV); juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIll); independéncia do juiz (art. 95); ampla
defesa e contraditério (art. 5°, LV); liberdade de prova, salvo as obtidas por meios
ilicitos (art. 5°, LVI); publicidade dos atos judiciais (art. 93, IX); fundamentacéo das
decisbes judiciais (art. 93, 1X); gratuidade da justica (arts. 5°, LXXIV, e 134); e

duracéo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII).

Outros principios processuais estdo previstos de forma implicita na
Constituicdo Federal, pois os direitos e garantias expressos nesta Carta Politica “nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°,
§2°).

9 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 3.ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 899.
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Por exemplo, entendemos que sao 0s principios da imparcialidade do
magistrado e da inércia da jurisdicdo consectérios dos principios da independéncia

do juiz (art. 95) e do acesso a justica (art. 5°, XXXV).

Diante dessa intima relacdo entre o Direito Processual, com especial
interesse para esta dissertacdo o Direito Processual Civil e o Constitucional,
concluimos que todos os institutos pertinentes ao estudo do processo tém alguma
ligacdo com os direitos e garantias formalmente estampados no texto da
Constituicdo, ou entdo se inspiram nos principios implicitos decorrentes do sistema
constitucional e dos acordos internacionais firmados pela Republica Federativa do
Brasil.

Se assim entendemos, somos inevitavelmente impulsionado a explicitar qual
a relacdo entre as tutelas de urgéncia e os principios constitucionais. Para sermos
coerente com o raciocinio até aqui delineado, temos de apontar qual o fundamento
constitucional de validade das tutelas de urgéncia, ainda que esse fundamento

decorra de um principio ndo expresso no texto da Constituicao.
2.2 Fundamento das Tutelas de Urgéncia.

Uma vez exposto o que é entendido por modelo constitucional de processo,
nao podemos nos furtar ao dever de correlacionar as tutelas de urgéncia com o

sistema de direitos fundamentais previstos na Constituig&o.

Antes mesmo de apontar qual o fundamento ultimo de validade das medidas
antecipatorias e cautelares, jA podemos supor que a Constituicdo Federal de 1988,
bastante prolixa®, teria albergado dentre o vasto espectro dos principios
processuais constitucionais apoio para as tutelas de urgéncia.

Realmente, ndo poderia passar despercebido da Constituicdo o poder do

Estado-juiz de conceder tutela precaria para antecipar os efeitos executivos do

*® Quanto a extensdo, a Constituicéo Brasileira de 1988 classifica-se como analitica, ndo se propondo
simplesmente a enunciar as regras basicas do Estado, mas também apresentar um vasto catalogo de
direitos fundamentais, cujas normas indicam uma constitucionalizacdo abrangente da vida social. A
proposito dessa classificagdo, J.J. Gomes Canotilho declara que “o carater longo ndo € uma opcgao; é
um resultado da compreensao da lei fundamental como lei material fundamental de um Estado
supervisionador de uma sociedade pluralista e complexa”. (Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo . 3.ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 212-213).
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processo, desde a mera demonstracao pelo autor da verossimilhanca do direito
material em situacdo de risco. Tampouco ndo haveria de deixar de submeter-se a
batuta constitucional o exercicio, pelo magistrado, do poder de chancelar medida
cautelar para assegurar a utilidade pratica dos procedimentos cognitivos e de

execugao.

Com essa convicgdo, lancamo-nos a tarefa de explicitar qual principio
constitucional do processo proporciona o dialogo entre as tutelas de urgéncia e a
Constituicdo Federal, de modo a permitir que conhecamos a fonte de legitimidade

das medidas antecipatoria e cautelar.

Poderiamos, assim, supor que o principio da duragcéo razoavel do processo,
previsto no art. 5°, LXXVIIl, da Constituicdo Federal, conformaria as tutelas de

urgéncia.

O principio da duracdo razoavel do processo somente veio constar no
elenco formal de direitos fundamentais da Constituicdo Brasileira de 1988 com a
Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 200 4. Bem antes disso, este
principio ja integrava expressamente o ordenamento juridico, inclusive como direito
fundamental, por forca do art. 5°, 82° da Constituicdo Federal, tendo em vista a
adesao brasileira ao Pacto de Sédo José da Costa Rica, cujo art. 8° menciona a
necessidade de uma duracao razoavel do processo’".

De fato, ha intrinseca relacao entre celeridade processual e as medidas que
ora analisamos, sendo praticamente impossivel ndo pensarmos em tutela
antecipatoria e cautelar sem que imaginemos o emprego de técnica processual apta
para, em breve espaco de tempo, afastar ou amenizar o mal que assola determinado

direito. Apesar disso, as tutelas de urgéncia ndo se limitam a tutelas céleres.

* Em 25 de setembro de 1992, o Governo brasileiro depositou a carta de adesdo ao destacado
Tratado internacional, cujo conteddo passou a fazer parte do ordenamento juridico brasileiro a partir
da data de 09 de novembro de 1992, quando publicado o Decreto n° 678/1992 que promulgou a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). De acordo com o
art. 8° dessa Convencdo assegura-se que: “1.Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as dividas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza”.
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Conforme teremos oportunidade de esclarecer neste trabalho, tutela de
urgéncia envolve ndo apenas a ideia de celeridade, mas também de adequacdo,

busca de resultados praticos e conformagao com os valores sociais da coletividade.

Enfrentando essa problematica do locus constitucional das referidas tutelas
sob diversa perspectiva, Teori Albino Zavascki®®> assevera que as medidas de
urgéncia ndo decorrem do principio do acesso a justica.

Garante o autor que os defensores do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo como fundamento das citadas tutelas o fazem sob o argumento de que a
nota de provisoriedade e urgéncia dessas medidas estariam explicitadas na
expressao “ameaca a direito” constante da redacéo do art. 5°, XXXV, da Constituicdo

Federal.

Ao criticar esse posicionamento, Teori Albino Zavascki aduz que, enquanto
vigente a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, a antiga
Constituicdo Federal, ao tratar dos direitos e garantias individuais, declarava, nos
termos do art. 153, 84° que “a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder

Judiciario qualquer lesao de direito individual”.

Apesar dessa norma constitucional aparentemente excluir, pelo menos em
termos formais, o direito de o cidad&@o ingressar em juizo para requerer prestacdo
jurisdicional contra ameaca a direito, e ndo a violagcdo concreta do direito, jamais se
submeteu a duvida a existéncia de um fundamento constitucional para as medidas

cautelares, enquanto vigente a Carta anterior>”.

bY

Ao afastar 0 acesso a justica como principio que oferece validade as
medidas de urgéncia, Teori Albino Zavascki aponta que as tutelas antecipatérias e

cautelares ndo decorrem de um principio constitucional em especifico.

°2 Em classica obra sobre a antecipacdo de tutela, o autor discorre, em capitulo préprio, acerca do
fundamento constitucional das tutelas provisoérias, inclusive da cautelar: Antecipacao da Tutela . 7.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, pp. 60-71.

%% vale reforcar a idéia de que as tutelas antecipatorias somente foram previstas no ordenamento
juridico brasileiro seis anos apés a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, por intermédio
da Lei n° 8.952/1994, que alterou varios dispositivos do Cédigo de Processo Civil, notadamente
alterou a redacédo do art. 273. Antes disso, inclusive sob a vigéncia da Constituicdo de 1969, sé se
conhecia a figura das medidas cautelares, apesar de a jurisprudéncia, por vezes, utilizar essas
medidas assecuratdrias com fins satisfativos.
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Na perspectiva do autor, as tutelas de urgéncia apresentam-se como
mecanismos de concretizacdo e harmonizagdo dos mais variados direitos
fundamentais que podem vivenciar situacdo de conflito, de maneira que o
fundamento de tais tutelas deriva do sistema constitucional como todo. Sdo as

seguintes as suas conclusdes:

a) 0 poder jurisdicional de decretar medidas provisorias cautelares ou
antecipatorias representa, simplesmente, o poder de formular regras de
solucdo para os fendmenos concretos de conflito entre direitos
fundamentais que formam o devido processo legal;

b) trata-se de poder que nasce ndo propriamente do art. 5°, XXXV, da
Constituicdo, como tutela preventiva, mas do sistema constitucional
organicamente considerado: configurados, como inevitavelmente se
configuram na realidade préatica, fendmenos de colisdo entre seguranca
juridica e efetividade da jurisdicdo, tornar-se-a inafastavel a necessidade de
formular solucdo harmonizadora, tarefa que, na omissao da lei, deve, por
imposicao do sistema constitucional, ser assumida obrigatoriamente pelo
juiz;

C) por ser inerente a fungdo de decidir conflitos, é poder que decorre
ndo da lei, mas diretamente da Constituicdo. Dele estaria investido o juiz
mesmo que ndo existisse, na legislagcdo ordinaria, autorizacdo semelhante a
dos arts. 798 e 273 do Codigo de Processo Civil, até pela singela razéo de
gue “o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade na lei” (CPC, art. 126);

d) as medidas antecipatdrias e as medidas cautelares tém objetivo e
funcdo constitucional comuns: sdo instrumentos destinados a, mediante a
devida harmonizacéo, dar condic6es de convivéncia simultanea aos direitos
fundamentais da seguranca juridica e da efetividade da jurisdicdo. E é nesta
funcdo instrumental concretizadora que ditas medidas legitimam-se
constitucionalmente®”.

Ousamos discordar do posicionamento ora ventilado, pelo que fazemos as

observacdes delineadas em sequéncia.

Deve-se atentar para a confusao que se estabeleceu entre o fundamento, a
razdo constitucional de ser, das tutelas de urgéncia e o fato de essas medidas
estarem em meio a tensfes entre direitos. Nao € a circunstancia de a antecipacéo
de tutela e a medida cautelar dependerem da harmonizacéo entre os direitos postos
em conflito que dard o exato balizamento da interpretacdo das normas processuais
pertinentes a essas medidas, nem justificara a aplicacdo destas pelo magistrado.

> ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela . 7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pp. 70-71.
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Em verdade, a mencionada harmonizacdo nada mais € do que um passo
necessario para superar obstaculo oponivel a que genuinamente se propdem
desempenhar as medidas de urgéncia: concretizar o principio da efetividade

processual.

Por sinal, quando se fala em conciliacdo de direitos fundamentais, vem a
tona o principio da proporcionalidade, pelo que entendemos que Teori Albino
Zavascki se apoia-se na tese de que as tutelas de urgéncia derivam do mencionado
principio.

Consideramos a proporcionalidade uma espécie de “principio dos
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principios’, verdadeiro principium ordenador do Direito N&o esta previsto

expressamente no texto da Constituicdo Federal de 1988, mas decorre do proprio

sistema constitucional.®® *’

Tem a nobre finalidade de sopesar os valores em conflito e, dessa forma,
compor os embates entre direitos fundamentais no caso concreto, indicando como
solucédo desse confronto qual direito ha de prevalecer sobre o0 outro, sem que iSso
ocasione a eliminacdo do nucleo essencial do direito eventualmente restringido. Em
outros termos, estamos diante de um principio que garante a Constituicdo a ideia de
unidade.

Deste modo, quando dois principios colidem, a solugdo para esse confronto
nao ocorre na dimensao da validade, como soi acontecer com a colisdo entre as
regras infraconstitucionais. Na hipotese de colisdo entre principios, deve-se ter em

mente a dimenséo de peso, ou seja, que 0s principios, embora estejam no mesmo

** GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais . 2.ed. Séo
Paulo: Celso Bastos, 2001, p. 64.

%6 George Marmelstein Lima esclarece “que, a despeito de ndo haver, no Brasil, norma constitucional
consagrando-a expressamente, afigura-se inarredavel sua presenca “descoberta’ no ordenamento
juridico brasileiro, justamente por ter o Brasil feito a escolha politica do Estado Democratico de
Direito, em que a protecdo dos direitos fundamentais se desloca para o centro de gravidade da ordem
juridica”. (O Principio da Proporcionalidade e o Direito Fundamental a Acdo: um estudo
constitucionalmente adequado acerca das limitagfes ao direito de acdo.Themis: Revista da ESMEC
Fortaleza, v 3, n.1, pp. 125-151, 2000, p. 126).

Ao contrario da nossa, a Constituicdo Portuguesa deixou expresso o0 principio da
proporcionalidade, conforme se depreende da leitura do art. 18°, que versa sobre a forc¢a juridica dos
preceitos fundamentais: “2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricbes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.
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patamar hierarquico, quando aplicados ao caso concreto, denunciam pesos distintos.

Em casos assim, os principios de maior peso tém precedéncia sobre os demais®®.

Por forca desse poder de equilibrar direitos fundamentais em conflito, ndo se
quer defender o argumento de que o principio da proporcionalidade seja
hierarquicamente superior aos demais principios constitucionais. Indicamos que se
trata de principio que tem a fungdo de promover a convivéncia pacifica entre todos
0s outros principios fundamentais, o que lhe revela um status especial, pois lhe é
atribuida a tarefa, se assim podemos falar, de administrar todos os direitos
fundamentais quando saem da convivéncia perfeita do texto da Constituicdo para se
cotejarem na realidade.

Sob esse fundamento, até entendemos que as tutelas de urgéncia guardam
correlagdo com o principio da proporcionalidade, contudo este ndo é o fundamento

constitucional daquelas.

Essa ligacdo com o principio da proporcionalidade pode ser facilmente
atestada pelo simples fato de o juiz, ao conceder medida antecipatéria ou cautelar,

ter necessariamente de congracar os direitos postos em situacao de conflito.

Vale anotar que os direitos materiais sob apreciacao judicial podem até néo
carregar a marca de direitos fundamentais®, mas certamente por detras da querela
travada entre as partes se digladiam os principios da efetividade do processo e o da
seguranca juridica, o que torna imperioso promover a convivéncia entre estes

principios no caso concreto.

z

Observamos que a correlagdo é apenas indireta. O foco mesmo da
proporcionalidade sé&o os proprios principios constitucionais. Mais especificamente, o

principio da proporcionalidade procura a existéncia pacifica entre os direitos

%A respeito da dimensdo de peso entre principios: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos

Fundamentais . Traducgéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 93-94.

% Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni alerta: “o direito fundamental a tutela efetiva, guando se
dirige contra o juiz, ndo exige apenas a efetividade da protecdo dos direitos fundamentais, mas sim
que a tutela jurisdicional seja prestada de maneira efetiva para todos os direitos. [...] Como se Vé,
embora a resposta do juiz sempre atenda ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, somente
em alguns casos o0 objeto da decisdo € outro direito fundamental, ocasido em que, na realidade,
existe o direito fundamental a tutela jurisdicional ao lado do direito fundamental posto a decisao do
juiz”. (O Direito a Efetividade da Tutela Jurisdicional na Perspectiva da Teoria dos Direitos
Fundamentais. Génesis Revista de Direito Processual Civil , Curitiba, n. 28, 2003).
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fundamentais, que, aplicados a determinado caso concreto, muitas vezes entram em

choque.

Por outro lado, o que justifica a existéncia das tutelas de urgéncia ndo € a
vocacao para solucionar conflitos entre direitos, como se fosse expressdo do
principio da proporcionalidade aplicado ao processo. Ali4s, afastar eventuais
choques entre direitos fundamentais € uma necessidade do proprio sistema
constitucional. A razdo de ser das medidas de urgéncia é precisamente garantir que
o Estado-juiz, por intermédio do processo, preste a tutela jurisdicional de forma
tempestiva e adequada, obtendo, ainda, resultados praticos e em conformidade com
0s anseios da coletividade.

Assim, ndo se pode aduzir a ideia de que o principio da proporcionalidade
oferece o fundamento das tutelas de urgéncia. Pode-se afirmar € que o principio da
proporcionalidade avalia se a solugcado proposta pelo magistrado para harmonizar
efetividade e seguranca juridica foi justa, proporcional.

Enfim, as tutelas de urgéncia tém por finalidade perseguir a concretizacao do
principio da efetividade processual. Com isso, essas tutelas existem para: a)
preservar a finalidade do processo de fazer valer o conteddo dos direitos materiais
expostos a determinada situacdo de perigo; e b) outorgar a quem aparenta ser o
legitimo titular do direito posto em juizo a fruicdo imediata deste direito, sem que
tenha de passar por todas as privacdes que o procedimento ordinario Ihe possa

acarretar.

O moével das medidas de urgéncia é o de impulsionar o processo em direcédo
a efetividade e, nesse caminhar, h4 de se deparar com a questdo da seguranca
juridica, e, obviamente, com a tarefa de harmonizar efetividade e seguranca.
Definitivamente, entretanto, para as tutelas de urgéncia, a questdo da harmonizacao
dos principios fundamentais soa como simples ponte para alcancar seu objetivo, que

desvenda sua ratio, qual seja: concretizar o principio da efetividade.

Portanto, declaramos que as tutelas de urgéncia ndo tém o principio da
proporcionalidade como sua fonte constitucional, todavia sua matriz repousa no

principio da efetividade do processo, que, por sua vez, decorre do principio do
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acesso a justica ou da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, estampado no art. 5°, XXXV, da

Constituicdo Federal®.

Corrobora essa conclusdo o posicionamento de Flavia de Almeida

Montingelli Zanferdini exposto em sua tese de doutorado:

O direito as tutelas de urgéncia esta assegurado constitucionalmente (art.
50, XXXV) e a mais moderna utilizacéo das tutelas de urgéncia, em especial
da tutela antecipatéria, vincula-se de modo direto com a necessidade de
assegurar, em concreto, a eficacia do processo e da prestacédo jurisdicional,
principalmente em seu fator temporal, pela exigéncia de ser obedecido o
prazo razoavel®.
De fato, o principio da efetividade ndo aparece de forma explicita no texto da
Constituicdo Federal, mas emana do “principio-sintese do modelo constitucional do
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Processo Civil brasileiro™*, garantindo sustentaculo as tutelas de urgéncia.

2.3 As Tutelas de Urgéncia em Meio as Tensdes entre Direitos Fundamentais.

Conforme destacamos anteriormente, as tutelas de urgéncia ndo tém o
propésito de servir de técnica de harmonizacdo dos direitos fundamentais que
entram em choque no caso concreto, sendo sua fonte constitucional o principio do

acesso a justica, e nao o da proporcionalidade.

Afigura-se claro, porém, que, ao estar diante da tarefa de conceder ou nao
medida antecipatoria ou cautelar, 0 magistrado tem necessariamente de conformar

0s principios em estado de tensédo. Isto porque o cenario das tutelas de urgéncia

% para Tiago Asfor Rocha Lima “a efetividade da prestacéo jurisdicional decorre, como visto alhures,
da garantia do acesso efetivo a justica e que, na visdo processualista, faz parte da terceira fase
metodolégica do Direito Processual, a qual tem sido denominada de instrumentalista”. (Antecipacao
dos Efeitos da Tutela . Salvador: JusPodivm, 2009, pp. 33-34).
®' Tendéncia Universal de Sumarizacdo do Processo Civi | e a Busca da Tutela de Urgéncia
Proporcional . Tese apresentada a banca examinadora da Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo, como exigéncia para obtencédo do titulo de doutor em Direito Processual Civil. Sdo Paulo,
2007, p. 159.
%2 Essa expressdo é empregada por Guilherme Botelho para enaltecer a importancia do acesso a
justica como principio constitucional basilar do processo. O autor ressalva, ainda, que se costuma
erroneamente ofertar ao devido processo legal essa condi¢cdo de principio estrutural do processo, ao
argumento de que sua feigdo substantiva se confundiria com o principio da proporcionalidade. Ocorre
que a proporcionalidade ndo se limita ao processo, motivo pelo qual haveria de sucumbir essa
pretensa relacdo de abrangéncia entre devido processo e proporcionalidade. Com isso, o autor
rechaca o pensamento de que a obediéncia ao devido processo legal acarretaria a inevitavel
consequéncia do atendimento aos demais principios processuais. O acesso a justica € que
representa o objetivo a ser perseguido pelo devido processo (BOTELHO, Guilherme. Direito ao
Processo Qualificado : o processo civil na perspectiva do estado constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 57-72).
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abriga inevitavelmente o confronto entre direitos fundamentais.

E bem verdade que, em determinados casos, essa situacéo de conflito soa
mais aparente porque os anseios imediatos das partes litigantes denunciam a toda

evidéncia a essencialidade dos direitos que se cotejam.

Com efeito, podemos identificar caso em que sdo postos em acareagao o
principio constitucional da liberdade de expressdo e a tutela aos direitos da

personalidade (honra, imagem e vida privada).

Para tanto, basta imaginarmos situacdo em que certa empresa jornalistica
esta para concluir a pauta de revista que entrara em circulagdo nos proximos dias,
sendo que em um de seus editoriais constard matéria sobre experiéncia intima
vivenciada por determinado individuo. Uma vez ciente deste fato, o cidaddo-alvo da
manchete ingressa em juizo com acdo de obrigacdo de nédo fazer, requerendo
medida antecipatoria que determine a proibicdo de a citada empresa nao publicar
informacdes a respeito de sua vida pessoal, alegando-se, em sintese, risco de dano

a sua imagem e sua honra.

Em hipdteses diferentes da que ora narramos, 0s principios fundamentais
gue permeiam o litigio entre as partes ndo emergem de forma tdo manifesta como
no exemplo h& pouco indicado. Em verdade, pode até ser que os direitos materiais
postos em litigio ndo carreguem a marca dos direitos fundamentais, mas certamente
a querela demonstrara, pelo menos, o embate entre os principios da efetividade do

processo e 0 da seguranca juridica.

Vejamos a hipoOtese do sujeito que ajuiza acdo, a fim de pleitear nova
correcdo da prova que o desclassificou do certame, bem como requer sua
nomeacao pelo Poder Publico caso venha obter pontuacédo para se classificar dentre
os candidatos que preenchem as vagas ofertadas. Enquanto ndo decidido o litigio, o
autor, atento a questao da utilidade do processo, requer medida cautelar para impor
ao Estado a reserva de sua vaga, resguardando-se a hip6tese de o requerente vir
futuramente a preenché-la. Por outro lado, em nome da seguranca juridica, o Poder
Pablico aduz que a reserva de vaga, com base em mera probabilidade do direito,

afetara a prerrogativa de o Poder Publico nomear mais um candidato, s6 podendo
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fazé-lo quando do transito em julgado da deciséao final.

De fato, o panorama das tutelas de urgéncia é o do confronto entre direitos
fundamentais. A depender da natureza do bem juridico posto em juizo, havera de
surgir oposicao entre os mais diversos principios constitucionais, mas sempre a
disputa envolverd, pelo menos, dois valores: um correlacionado ao principio da

efetividade e o outro ligado ao da seguranca juridica.

Advertimos que efetividade e seguranca juridica encontram-se no mesmo
nivel hierarquico, ndo existindo preferéncia de um sobre o outro. S&o principios que,
em tese, recebem da Constituicdo o mesmo grau de importancia. Somente no caso
concreto é que se podera deflagrar a preponderancia de algum deles, quando entéo
0 magistrado se incumbira de ponderar os riscos que circundam a elevacao de certo

principio em razéo da restricdo do outro.

Examina-se, por exemplo, até que ponto € viavel empregar instrumento para
concretizar o principio da efetividade processual, ao mesmo tempo em que se reduz

a implicacéo do postulado da seguranca juridica sem afetar-lhe o nucleo essencial.

Nesse caso, 0 papel do principio da proporcionalidade é precisamente
avaliar “a relagao entre fim e meio, confrontando o fim e o fundamento de uma
intervencdo com os efeitos desta para que se torne possivel um controle do excesso

(‘eine Ubermasskontrolle’)"®.

Aplicando-se esse raciocinio ao tema aqui desenvolvido, o principio da
proporcionalidade desempenhara importante papel para examinar se a concessao
ou denegacdo da medida de urgéncia como técnica processual prestou-se como

meio legitimo para tutelar o bem da vida levado a juizo.

Geralmente costuma-se dizer que a tardia resposta jurisdicional protege o
réu que nao tem razao, deixando em situacdo temeraria os interesses do autor.
Apesar da veracidade dessa proposi¢cdo, devemos pensar também na situagdo
oposta.

Assim, a concessao indevida de medida de urgéncia, sobretudo a

®8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 23ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 393.
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antecipacdo de tutela, com toda sua carga satisfativa, inverte a logica do risco.
Nessa situacdo, o autor passa a desfrutar ilegitimamente do proprio bem da vida em
discusséo, ou passa a receber desnecessaria protecdo do Estado-juiz, a0 mesmo
passo em se impde ao reu injustificavel 6nus. Aqui sera o autor que ndo tem razéo o
maior interessado na lentiddo processual, apos o deferimento de sua tutela de

urgéncia.

Precisamente com o intuito de evitar esses excessos € que ha de se
empregar o principio da proporcionalidade, verdadeiro sinal indicador da legitimidade
da solucdo encontrada para o embate entre efetividade e seguranca juridica. Com
efeito, 0 exame da proporcionalidade aplicado a analise das medidas de urgéncia

oferece-nos o exato parametro do que seja “tutela de urgéncia proporcional”®.

Para atestar se essa solucdo foi realmente adequada, balizando-se por
justos limites, faz-se indispensavel guiar-nos pelos subprincipios da
proporcionalidade®.

No gue diz respeito a idéia de adequacao, tem-se que, diante da situacdo
fatica exposta nos autos, as medidas antecipatérias e cautelar devem ser aptas para
tutelar o direito material ou garantir a propria funcionalidade do processo,
respectivamente. Na qualidade de meio, tais medidas devem ser adequadas para
obter o fim perseguido, qual seja: o de concretizar o principio da efetividade.

Ocorre que essa aptiddo em obter o fim colimado ndo pode ocorrer a
qualquer custo, conforme ja sublinhamos. Além de adequada, a medida tem de ser

exigivel.

64 Expresséo utilizada por Flavia de Almeida Montingelli Zanferdini, referindo-se a tutela “idénea para
proteger o interesse do autor, necessaria no sentido de que ndo haja nenhuma outra eficaz para
proteger o direito e que seja a menos onerosa ao requerido. Deve ser proporcionada no sentido de
que, ponderados os danos que a medida evita ao autor e que causa ao réu, ndo provoque mais
danos do que evita. [...] Destarte, pode-se definir como étima, razoavel ou proporcional a medida
urgente quando for a Unica apta para afastar o perigo que ameaca o direito do requerente, ndo
devendo ser decretada quando os danos que possa causar ao requerido sejam consideravelmente
superiores aos danos que procura evitar”. Tendéncia Universal de Sumarizacao do Processo Civ il
e a Busca da Tutela de Urgéncia Proporcional . Tese apresentada a banca examinadora da
Pontificia Universidade Catélica de Séo Paulo, como exigéncia para obtengédo do titulo de doutor em
Direito Processual Civil. S&o Paulo, 2007, p. 160-172).

% A respeito dos subprincipios da proporcionalidade: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo
Constitucional e Direitos Fundamentais . 2.ed. S&o Paulo: Celso Bastos, 2001, p. 68-71;
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 3.ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 264-265.
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Quanto a questdo da necessidade, faz-se o alerta de que o emprego das
tutelas de urgéncia somente se justifica se, no caso concreto, ndo existir qualquer
outro meio processual menos lesivo aos interesses da parte que tera de suportar os
efeitos da concessédo da medida. Incumbe ao julgador perquirir se ndo existe outro
mecanismo processual igualmente eficaz, mas que importe em menor restricdo ao

principio da seguranca juridica.

Por fim, sob o palio da proporcionalidade em sentido estrito, pdem-se na
balanca os beneficios e os prejuizos advindos da aplicacdo da medida de urgéncia.
Como afirma J.J. Gomes Canotilho, “trata-se, pois, de uma questdo de medida ou
desmedida para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relacéo

as vantagens do fim”®.

Esse balanceamento, por sinal, faz-se com apoio na ponderacao dos riscos
postos em jogo. Assim, é de se avaliar se aportam menos riscos na concessao da
tutela de urgéncia, em geral com base na simples verossimilhanca do direito

alegado, do que na sua denegacdo.

Balancear riscos significa, no caso, distribuir de forma isonémica os 6nus
processuais entre as partes, pelo que proporcionalidade se aproxima do conceito de
igualdade®’.

Alids, em se tratando de isonomia, calha fazer uma observacéo.
Entendemos que as tutelas de urgéncia justificam-se como mecanismos dispostos a
realizar o principio da efetividade, o que, a primeira vista, pode dar a impressao de
gue o emprego dessas medidas tende a proteger unicamente os interesses do autor.
N&ao é isso. Ao terem como meta a busca pelo processo efetivo, a antecipagéo de
tutela e cautelar ndo pretendem garantir os interesses do autor, sacrificando a

qualquer custo os do réu. Essa nédo é a proposta do processo efetivo.

®® Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 3.ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 265.

" Ja se assinalou gue “os principios da isonomia e da proporcionalidade, alids, acham-se
estreitamente associados, sendo possivel, inclusive, que se entenda a proporcionalidade incrustada
na isonomia, pois como se encontra assente em nossa doutrina, com grande autoridade, o principio
da isonomia traduz a idéia aristotélica — ou, antes ‘pitagorica’, como prefere Del Vecchio — de
‘igualdade proporcional’, prépria da ‘justica distributiva’, ‘geométrica’, que se acrescente aquela
‘comutativa’, ‘aritmética’, meramente formal — aqui, igualdade de bens, ali, igualdade de relacdes (cf.
J. C. Salgado, 1986, p. 45 e s.)".(GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e
Direitos Fundamentais . 2.ed. S&o Paulo: Celso Bastos, 2001, p. 65).
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O conteudo desta observacao aufere o respaldo da doutrina:

A perfeita compreensdo do principio da proporcionalidade torna patente a
sua importancia para a efetividade do processo. Com efeito, na medida em
qgue o juiz, ante tensdo conflitiva de principios, procede a avaliagdo dos
interesses em jogo e adota a solucdo mais adequada a fattispecie, estara
certamente contribuindo para a efetividade da tutela jurisdicional. E que a
efetividade da tutela jurisdicional ndo deve ser vista exclusivamente sob a
perspectiva do autor, mas também da do réu, uma vez que a acao, garantia
constitucional, tem caréter bilateral®®.

Logo, o principio da proporcionalidade serve como instrumento para
harmonizar os direitos fundamentais em conflito, equilibrando os riscos entre as
partes litigantes. Por seu intermédio, afere-se a legitimidade da exaltacdo do
principio da efetividade em relagéo a segurancga juridica, solugdo que deve estar em
consonancia com as peculiaridades do caso concreto ap6s passar pelo exame dos

subprincipios da adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Na hipétese das tutelas de urgéncia, acentuamos que o0 principio da
proporcionalidade surge como espécie de contraprova da concessao ou denegacao

da medida antecipatdria ou cautelar.
2.4 O Estado Social e o Pleno Desenvolvimento das Tutelas de Urgéncia.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadado, aprovada em
Assembleia Nacional, na data de 26 de agosto de 1789, apontou para “um daqueles
momentos decisivos, pelo menos simbolicamente, que assinalam o fim de uma
época e o inicio de outra, e, portanto, indicam uma virada na historia do género

humano”®°.

Conquanto o grande mérito de romper com 0 antigo regime das monarquias
absolutas e estabelecer a positivacdo de direitos na Constituicdo, bem como a
separacdo entre poderes, a histéria demonstrou que a concepcao liberal-burguesa
do século XVIII ndo mais se mostrou suficiente para atender aos reclamos dos

cidadaos por um modelo de Estado apto a realizar direitos.

®® | OPES, Jodo Batista. Principio da Proporcionalidade e efetividade do processo. In: MARINONI,
Luiz Guilherme. (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil : homenagem ao professor Egas
Dirceu Moniz de Aragdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 137.

% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . 11.ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 85.
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O Estado Liberal foi aguele marcado pela nocao negativa de liberdade, em
qgue o individuo seria tanto mais livre quanto mais distante estivesse do poder
estatal. Essa perspectiva de liberdade se amoldava a ansia burguesa pelo Estado

Minimo, pouco intervencionista.

Vé-se que esse padréo de liberdade se distanciou em muito da liberdade
pensada pelos antigos, que teve em Aristoteles, representante dos gregos, e em
Cicero, expoente dos romanos, os grandes defensores da natureza politica do

homem e de sua sociabilidade natural.

Para os antigos, o homem seria verdadeiramente livre se considerado como
sujeito que participava ativamente da vida da podlis. Nao se poderia imaginar a
liberdade do ponto de vista individual, como o sujeito buscando beneficios préprios,
por seus proprios meios e guiando-se pelo livre arbitrio. A liberdade estava
umbilicalmente ligada a ideia de impulso natural para a vida em comunidade,
porque, afinal “a capacidade para viver na cidade é uma poténcia ndo racional, na
medida em que pode produzir apenas um dos contrarios (ndo depende do homem

ser ou ndo ser um animal politico), é inata e independe da escolha humana”’.

Contrapondo-se a classica percepcao de liberdade, o Liberalismo teve em
Thomas Hobbes o arauto da critica a teoria do homem como animal politico, da
liberdade positiva. Ergueu-se a bandeira da liberdade tomada em sentido individual,
segundo o qual o homem livre é aquele que pode caminhar sem interferéncias
externas, rumo a obtencdo de seus intentos pessoais. Assim se evidencia o
“principio do beneficio proprio, que afirma que a natureza humana conduz, em
primeiro lugar, a procura de que o homem considera bom para si mesmo, sendo todo

o resto desejado no interesse desse fim, inclusive a comunidade politica”"*.

Além da mudanca de visao acerca da liberdade, o Estado Liberal apregoou a
ideia de isonomia formal. Os cidad&os seriam hipoteticamente iguais perante a lei,
apesar de a realidade desvendar situacées em que a simples previsdo normativa

dessa igualdade ndo seria suficiente para operar na pratica tratamento similar a

"® FRATESCHI, Yara. A Fisica da Politica : Hobbes contra Aristételes. Campinas: Unicamp, 2008, p.
21.
™ |bidem, pp. 28-29.
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individuos que vivenciavam as mesmas situagoes.

Também € de se notar que a compreensao da igualdade formal harmoniza-
se a exigéncia do Estado Minimo. Afinal, a garantia material da isonomia haveria de
carecer da intervencdo do Estado na sociedade para concretizar a expectativa de

gue a todos os homens é de ser dispensado tratamento semelhante.

Portanto, todas essas marcas do Liberalismo deixam & mostra a obsesséo
burguesa pela seguranca juridica, ao ponto de o Direito praticamente limitar-se ao
que estava inserido nos codigos, cujas normas procuravam ser as mais exaustivas

possiveis.

Essa codificacdo, tendo o CAodigo Napolebnico como notavel registro desse
periodo, representava a preponderancia da técnica legislativa ante a atividade

jurisdicional, que deveria se limitar a indicar o conteudo da lei.

Evidentemente, esses tracos do Estado Liberal repercutiram no modelo de
processo daquela época. Como se exaltava a seguranca juridica, e as discussfes
em torno de celeridade, adequacao, resultados praticos e conformidade social da
tutela jurisdicional ndo atraiam a atencdo do Estado, logo percebemos que seria
ultraje cogitar em medida que pudesse, antes do transito em julgado, antecipar os

efeitos da fase executiva’.

Até mesmo as tutelas cautelares, que nao tém cunho satisfativo, eram vistas
com certa restricdo. Procurava-se limitar a utilizacdo das medidas cautelares por
meio da enumeracao taxativa das cautelares tipicas, mas nao se concebia um poder
geral de cautela ao juiz. Entendia-se que a concessdao ampla de medidas
assecuratorias representava mais poder para 0s magistrados, franqueando ao
Estado-juiz a possibilidade de intervir mais diretamente na relacédo de direito material

travada entre as partes, o que era nao visto com bons olhos pela ideologia liberal.

Enfim, o emprego de técnicas processuais, tal como as tutelas de urgéncia,
que pudessem acarretar alguma restricdo a liberdade e, sobretudo, a propriedade

& Registramos que o emprego do termo “fase” melhor se conforma ao atual modelo sincrético de
processo, em que as “fases” de cogni¢cdo, execugcdo e cautelar se imiscuem no mesmo processo.
Quando da concepcédo liberal, porém, havia uma divisdo entre os processos de conhecimento,
execucao e cautelar, cada qual considerado por si mesmo.
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das partes litigantes, antes do transito em julgado da sentenca condenatoria,
traduzia inconcebivel atentado ao valor da seguranca juridica. Este valor encontrava

na coisa julgada sua mais alcada expressao processual.

Atento a essa repercussao do pensamento liberal sobre o processo, Arruda

Alvim destaca a ideia de que,

Paralelamente, foram desenvolvidas normas processuais correspondentes
aos paradigmas daquele momento histérico. Amparado na premissa de que
as solugBes jurisdicionais deveriam declarar o direito com o mais elevado
grau de certeza possivel, o processo tornou-se alvo de um cientificismo
conceitual extremo, e o procedimento foi subdivido em diversas fases e
exaustivamente regulamentado73.

Em seguida o citado autor acentua que ainda persistem em nossos codigos

resquicios do modelo liberal de processo, sendo vejamos:

A estrutura rigida e o carater moroso do processo de conhecimento herdado
desse periodo é ainda perceptivel em nossos codigos — abstraidos,
naturalmente, os mecanismos posteriormente implementados, tendentes a
abreviacdo do procedimento. A premente necessidade de uma resolucdo
mais segura do que célere das situagOes litigiosas constitui, certamente, a
razdo do preciosismo cientifico e do alto grau de regulamentagdo do
processo de conhecimento, assim como também foi a causa da
sobrelevacéo da coisa julgada a realizacdo pratica do direito material e a
consecucado de uma decisdo justa’™.

O Estado Liberal, no entanto, haveria de sucumbir. Havia tempos a
sociedade clamava por um Estado mais participativo, que néo se limitasse a garantir
formalmente direitos, mas principalmente se encarregasse de efetiva-los. A mera
diccao dos textos legais mostrou-se insuficiente para atender as reivindicagbes dos
individuos que, mais do que a simples moldura das normas, demandavam a

efetivacdo dos conteudos dos direitos a saude, educacao, moradia, lazer.

Definitivamente, isonomia formal tornou-se sinébnimo de desigualdades, pois,
sob o pélio da liberdade individual, apenas alguns tinham condi¢cdes de alcancar a
realizagdo material dos direitos positivados, sem a interferéncia do Estado.

Nisso também se inclui o fato de que, em virtude de obstaculo externo

® A Evoluc&o do Direito e a Tutela de Urgéncia. In: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de Urgéncia
e Cautelares : estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp.
152-175, p. 154.

™ Ibidem, p. 154.
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impeditivo ao cumprimento imediato da norma substantiva, poucos eram dotados de
capacidade para exercer judicialmente seus direitos. Isto porque financiar as
discussfes judiciais e aguardar a demorada prestacédo jurisdicional para obter a
fruicdo do direito eram condi¢cdes que somente pequena parte da populacdo poderia

suportar.

A ode aos direitos de defesa, concebendo a liberdade contra o Estado, n&o
obstante sua importancia para a seguranca dos individuos ante a possiveis
arbitrariedades do Poder Publico, referéncia dos direitos fundamentais de primeira

geracado, ndo era bastante.

Nessas circunstancias, emergiu o chamado Estado Social, tendo como
marcos desse periodo a Constituicio Mexicana (1917) e a Constituicdo de Weimar
(1919). Diferentemente do antecessor, o novo modelo de Estado recebeu influéncias
das ideias republicanas, afastando o ideario liberal de que a liberdade dos cidadaos

era aquela que deveria ser buscada sem qualquer participagéo estatal.

Com esse pensamento, afirmou-se que nao se poderia conceber o homem
verdadeiramente livre sem que |he fossem efetivamente conferidos os direitos
positivados nos codigos e na Constituicdo. Ocorre que, para garantir a realizacdo
material desses direitos, fazia-se imperioso empreender esfor¢os em busca de uma

justica distributiva, o que inevitavelmente dependeria da colaboracdo do Estado.

Nessa fase de transicdo, a histéria ndo poderia ser melhor exemplo. O
Estado Liberal havia assistido de longe a perpetuacéo das desigualdades sociais e a
frustracdo daqueles que simplesmente acreditavam no texto frio das cartas politicas
como sendo o caminho para a fruicdo de seus direitos. Era preciso um novo Estado.

Rogava-se por novos direitos.

Com o recente Estado vieram também os chamados direitos sociais, que

foram assim definidos por Arruda Alvim:

Em sintese, podem os direitos sociais ser definidos como direitos subjetivos
de natureza predominantemente individual, voltados a concretizacdo da
dignidade humana em termos substancialmente isondmicos, cuja
concretizacdo depende, no mais das vezes, da postura ativa do Estado no
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sentido de assegurar tratamento especial aos individuos que se inspiram em
grupos particulares”.

Lancava-se a segunda geracao de direitos fundamentais, direitos estes de
feicdo notadamente prestacional que rogavam a participacdo ativa do Estado na
sociedade e, por conseguinte, na esfera juridica dos individuos, a fim de ofertar
iIsonomia real aos cidaddos que se encontravam em situagdo de inferioridade,

principalmente em inferioridade econdémica.

Essa perspectiva de Estado sobrevive, com algumas reinterpretacoes,
inclusive com as novas influéncias dos direitos fundamentais de terceira geracao, até
os dias atuais, ndo sendo demais asseverar que nosso Estado Democratico de
Direito é também Estado Social de Direito’®.

O cenario em que floresceu o Estado Social reservou campo fértil para o
desenvolvimento das tutelas de urgéncia, ampliando, inicialmente, as possibilidades
de concessdo das medidas cautelares por intermédio do poder geral de cautela, e,

posteriormente, permitindo o surgimento das tutelas antecipatdrias.

Facil é perceber que, se o Estado se propfe garantir a isonomia material,
entdo havera de se preocupar com a realizacao pratica dos direitos, ou seja, havera
de se guiar na direcdo das mudancas na realidade dos fatos. Com isso, 0 processo,
como estrutura posta pelo Estado a servico dos cidadaos, que ndo podem se valer
da autotutela para fruir determinado direito cuja realizacdo estd sendo impedida por
algum fator alheio a sua vontade, ha de se cercar de técnicas processuais tendentes

a promover efetivamente o conteudo desses direitos.

N&o s isso. Como os direitos sociais encerram direitos em que o carater
econdmico ndo é o primordial, mas sim a tutela especifica do direito perseguido, tal
como o direito a saude, e que deve ser garantido de forma urgente para permitir a

existéncia digna do cidaddo, logo testemunhamos a necessidade de o processo

® A Evoluc&o do Direito e a Tutela de Urgéncia. In: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de Urgéncia
e Cautelares : estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp.
152-175, p. 162.

®Eo gue preceitua Paulo Bonavides: “A Constituicdo de 1988 é basicamente em muitas de suas
dimensfes essenciais uma Constituicdo do Estado social. Portanto, os problemas constitucionais
referentes a relacdes de poderes e exercicios de direitos subjetivos tém que ser examinados e
resolvidos a luz dos conceitos derivados daquela modalidade de ordenamento”. (Curso de Direito
Constitucional . 23.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 371).
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assenhorear-se de mecanismos capazes de dar aos jurisdicionados respostas
praticas, tomadas na maior brevidade possivel.

No primeiro instante, viu-se a necessidade de se ampliar os poderes do
magistrado de modo a permitir que este pudesse empregar vastos mecanismos
assecuratérios para garantir a utilidade dos processos de cognicdo e execucao,
guando diante de algum dano, ou risco de dano, que pudesse comprometer a

funcionalidade do processo.

Mais tarde, vislumbrou-se a necessidade de nédo apenas proteger o processo
mesmo, mas também de ofertar ao cidadao a imediata fruicdo do bem da vida posto
em juizo, seja porque o jurisdicionado demonstrou aparéncia da titularidade do
direito em situacdo de risco, seja porque, independentemente de mal que pudesse
recair sobre o direito, o cidaddo demonstrou de forma clara a titularidade do bem ou
de parte dele, ndo sendo razoavel defender a ideia de que, em situacbes como
essas, o individuo somente pudesse usufruir esse direito apés o transito em julgado

da decisao que Ihe fosse favoravel.

Vale anotar que esses direitos sociais encontraram respaldo distinto dos
direitos patrimoniais exaltados pelo Estado Liberal. Enquanto aqueles retiravam sua
forca normativa da Constituicdo, estes se apoiavam nos Cadigos, conforme

destacamos anteriormente.

N&o € que os direitos de primeira geracao ficassem fora do rol de direitos
constitucionais, mas sim que, enquanto vigoroso o pensamento liberal classico, o
fendbmeno da codificagdo parecia preponderar perante a ideia de
constitucionalizacdo, talvez até pelo fato de as regras infraconstitucionais serem
dotadas de maior capacidade descritiva, enumerando, 0 mais exaustivamente
possivel, as situacOes faticas que seriam enquadradas pela moldura normativa, o

que satisfazia o desejo liberal por seguranca juridica.

Com a chegada dos direitos sociais e da mudanca de concepc¢ao do Estado,
que passou a se preocupar com os fatores sociais, econémicos e politicos, os
principios constitucionais, com toda sua textura aberta para absorver os influxos da

coletividade, em atencdo aos mencionados eventos sociais, econdmicos e politicos,
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sobreveio uma nova hermenéutica constitucional.

Entdo se franqueou aos magistrados, outrora vassalos da interpretacao
literal das leis, a possibilidade de interpretar amplamente esses principios, com
todos os valores nele contidos. Naquele instante, os julgadores perceberam que, ao
lado do valor seguranca juridica, existia a necessidade de conceber o processo sob
a perspectiva da efetividade.

Apesar do avanco na concepcao dos novos direitos e da mudanca de
mentalidade instaurada em torno da perspectiva de Estado e do Direito
Constitucional, ndo ha como esconder o grande entrave de nosso tempo. Trata-se
de “como juridicizar o Estado social, como estabelecer e inaugurar novas técnicas ou
institutos processuais para garantir os direitos sociais basicos, a fim de fazé-los

efetivos”’’.

Decisivamente, ndo se pode chancelar o fato “de o jurisdicionado que bate
as portas do Estado-juiz aceitar que o instrumento que lhe foi colocado a disposicao
para a pacificacdo dos conflitos se mostre ineficaz. Seria situacdo de extrema

inquietude ante a proibicdo explicita da autotutela”’®.

Com esse pensamento, especialmente no que diz respeito ao impeto do
Estado de incorporar ao ordenamento juridico técnicas processuais capazes de
abreviar a resposta pratica ao cidadéo que roga a realizacdo urgente de determinado
direito social, as medidas de urgéncia encontram o palco ideal para seu

florescimento.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 23.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 373.
® GOMES, Victor André Liuzzi. Intervencdo de Terceiros e Tutela de Urgéncia . Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 30.
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3 O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA EFETIVIDADE

No terceiro modulo, pesquisaremos o conteudo juridico do Principio da
Efetividade, com o objetivo de delimitar os elementos capazes de nortear a
compreensao do que realmente é processo efetivo. O objetivo ndo € outro senéo o

de relacionar esses elementos ao estudo das tutelas de urgéncia.
3.1 Desmistificacdo do Principio da Efetividade.

Seguindo os passos trilhados pela moderna doutrina, € seguro ressaltar que
praticamente todos os juristas, ao discorrerem acerca dos mais variados institutos do
Direito Processual Civil, ndo deixam de enaltecer a ideia de efetividade do processo,
ou seja, a nogdo de que o processo € mecanismo direcionado a produzir resultados

praticos, influenciando a realidade dos fatos’®.

Apesar de ‘“crescentemente aceito como um direito social basico nas
modernas sociedades, o conceito de ‘efetividade’ &, por si, algo vago™°. A doutrina
elevou a efetividade processual a condi¢do de “pedra de toque do direito processual,
conceito de nocao abrangente ‘de dose inevitavel de fluidez’, que acaba por proteger

licdes e fins dos mais diversos™.

Comuns em Ciéncia Processual e, aparentemente, autoexplicativas,
expressdes do tipo “efetividade do processo”, “tutela efetiva’, nem sempre sé&o
conceituadas de modo satisfatorio.

A doutrina, talvez julgando ser desnecessario envidar maiores esfor¢cos na
definicdo do que constitui, realmente, essa tao propalada efetividade, transmite uma

mensagem incompleta do principio.

" Destacando esse enfoque peculiar dos doutrinadores, Juvéncio Vasconcelos Viana assevera que,
“de tempos para ca, verificou-se uma (necessaria) mudanca de mentalidade no estudo do processo,
e, dentre as preocupac8es dos juristas modernos, tem-se evidenciado a denominada ‘efetividade do
processo’. A doutrina — especialmente essa — tem tentado fazer um estudo do processo mais atento
aos seus resultados, buscando, como bem propSe Mauro Cappelletti, menos a ética de seus
‘produtores’ e mais a dos ‘consumidores’ da atividade jurisdicional”. (Efetividade do Processo em
Face da Fazenda Publica . Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 13).

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica . Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 15.

8 BOTELHO, Guilherme. Direito ao Processo Qualificado : o processo civil na perspectiva do
estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 50.
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N&o raras vezes, essa vocacao do processo para produzir resultados
praticos chega a ser simplificadamente identificada como a agil prestacdo da tutela

jurisdicional, traduzindo-se, assim, o processo efetivo em processo célere®.

Até compreendemos que o fator tempo € crucial para o entendimento da
efetividade, consoante ja apontou Mauro Cappelletti quando discorreu acerca dos
obstaculos a serem transpostos na busca pelo acesso efetivo a justica,

Em muitos paises, as partes que buscam uma solugdo judicial precisam
esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma decisdo exequivel. Os efeitos
dessa delonga, especialmente se considerados os indices de inflacao,
podem ser devastadores. Ela aumenta os custos para as partes e pressiona
0s economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos
por valores muito inferiores aqueles a que teriam direito. A Convencao
Européia para Protecao dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
reconhece explicitamente, no art. 6°, paragrafo 1° que a Justica que nao
cumpre suas funcdes dentro de ‘um prazo razoavel’ é, para muitas pessoas,
uma Justica inacessivel®.
Embora, na maioria dos casos, processo efetivo seja também processo
célere, até porque a demora exacerbada do Poder Judiciario em oferecer resposta a
discusséo levada a juizo pelas partes pode ocasionar o perecimento do direito sob
debate, o fato € que a celeridade é atributo da efetividade, com esta ndo se

confundindo®.

N&o se pode olvidar, ainda, que alguns estudos assinalam que efetividade se
assemelha a utilizacdo adequada das técnicas processuais. Desse modo, tutela
efetiva seria mera consequéncia da escolha feita pelo magistrado, dentre o rol de
técnicas estampadas no ordenamento juridico, daquela que, em tese, estaria em

condicOes de fazer valer o direito posto sob apreciacdo do Poder Judiciario.

8 Nesse sentido: RIBEIRO, Darci Guimardes. Da Tutela Jurisdicional as Formas de Tutela . Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 79-81.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica . Traducédo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, pp. 20-21.

# De acordo com Eduardo Calais, “cumpre asseverar que muito se tem discutido nos tltimos tempos
sobre a efetividade do processo, notadamente depois da reforma do CPC, em 1994, e da ‘reforma da
reforma’ no biénio de 2005-2006, todavia, 0 que se percebe € uma preocupagdo exacerbada apenas
com a celeridade do processo, levando a crer que processo efetivo é simplesmente sinébnimo de
processo célere. Nao! Efetividade nao pode ser confundida apenas com celeridade. Esta €, de fato,
um atributo muito importante da efetividade, mas que deve ser somado a outros para que se possa
falar verdadeiramente em um processo efetivo, afinal, por vezes, melhor serd uma justica ndo tao
rapida do que uma injustica célere”. (A Tutela Inibitéria e a Efetividade do Processo. In: JUNIOR,
Humberto Theodoro; LAUAR, MAIRA TERRA (Coord.). Tutelas Diferenciadas como Meio de
Incrementar a Efetividade da Prestacdo Jurisdiciona  |. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 191).
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Malgrado a relacdo que existe entre efetividade, celeridade e adequagéo da
técnica processual para permitir a satisfatoria tutela jurisdicional do direito, esses

trés principios processuais ndo devem ser compreendidos como sinénimos.

Isto porque a rapida prolacédo de uma decisdo nao traduz a certeza de que o
processo atendeu ao principio da efetividade. Essa conclusdo se mantém ainda que
a destacada decisédo tenha sido exarada em conformidade com 0s mecanismos
processuais hipoteticamente aptos para garantir determinado direito, sob a 6ptica de
que as normas que enunciam diferentes modalidades de técnicas processuais

devem atender as distintas situacdes de direito substancial.

Portanto, o principio da efetividade vai além de uma prestagéo jurisdicional
rapida e adequada. Significa, igualmente, a garantia de que o jurisdicionado estara
em condi¢coes de exercer o direito que defendeu em juizo e foi legitimamente

chancelado pelo Estado-juiz.

O processo efetivo € aguele que ndo se exaure em Si mesmo e persegue a
tutela util do bem da vida. Em outros termos, trata-se de processo movido pela
incessante busca da satisfacdo plena do direito material, conferindo ao destinatario
deste direito a mesma fruicdo que teria se jamais houvesse deparado o obstaculo
oposto pela parte contraria®.

E, para se atingir essa tutela Gtil do direito, ao processo impde-se também a
observancia das estruturas sociais em geral, ndo se prendendo as relacdes

materiais diretamente relacionadas as partes litigantes.

O magistrado deve estar atento ao fato de que sua decisdo se concretizara
na sociedade civil. Por isso, a manifestacéo judicial que n&o encontra na sociedade
o ambiente propicio a efetiva satisfacdo do direito substantivo ndo passara de um
titulo inexequivel, ou, visto de outra forma, de uma decisdo cujo conteudo esta em

descompasso em relacdo as expectativas sociais.

® para Nelson Luiz Pinto, “o gue interessa para o destinatario da prestacdo jurisdicional é a
possibilidade concreta de obter prote¢do ao direito substancial afirmado, e ndo, ao contrario, ser
indenizado em razdo das les@es sofridas”. (A antecipacao de tutela como instrumento de efetividade
do processo e de isonomia processual. Revista de Processo . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano
27, n. 105, p. 48-49, jan./mar. 2002).
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Procedidas a todas essas consideracdes, parece-nos que foi José Carlos
Barbosa Moreira quem apresentou a mais completa definicdo acerca da efetividade
do processo, em classica conceituacdo, que descreve, em tdpicos, as metas a
serem perseguidas pelo processo a fim de proporcionar ao jurisdicionado a fruicéo

plena do direito assegurado em juizo, sendo vejamos:

“a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida
do possivel, a todos os direitos (e outras posicdes juridicas de vantagem)
contemplados no ordenamento quer resultem de expressa previsdo
normativa, quer se possam inferir do sistema,;
b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao menos em
principio, sejam quais forem os supostos titulares dos direitos (e das outras
posicdes juridicas de vantagem) de cuja preservacao ou reintegragdo se
cogita, inclusive quando indeterminado ou indeterminavel o circulo dos
eventuais sujeitos;
¢) impende assegurar condicdes propicias a exata e completa reconstituicao
dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador
corresponda, tanto quanto puder, a realidade;
d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o resultado do processo ha
de ser tal que assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno da especifica utilidade
a que faz jus segundo 0 ordenamento;
€) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo
dispéndio de tempo e energias.”ge.

Analisando os elementos que integram este conceito, infere-se, como
outrora tivemos a oportunidade de ressaltar, que a celeridade corresponde tao

somente a um dos topicos que compdem a nocao de efetividade processual, no

caso o topico “e”.

Da mesma forma, a ideia de que o processo deve dispor de mecanismos
distintos e adequados, para serem aplicados aos mais diversos direitos materiais,
também desponta como um dos aspectos do processo efetivo, retratado nos tépicos

“a” e “b”.

Mais do que celeridade e adequacédo, a tutela efetiva, a teor do que é
preconizado no topico “d”, € aquela que acarreta a realizacdo pratica do direito
substantivo, ofertando ao vitorioso da demanda a utilidade plena que o direito Ihe

poderia proporcionar.

Para tanto, faz-se imperioso, consoante se depreende da leitura do tépico

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre o Problema da Efetividade do Processo. Temas
de Direito Processual Civil . 32 série. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p.27-28.
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“c”, que o magistrado nao restrinja suas atencdes ao interior do processo, na busca

das melhores técnicas e na solugdo dos impasses procedimentais.

Compete ao julgador compreender o mundo extra-autos, reconstituindo a
realidade onde o direito material ganhard vida. Com essa afirmacdo, somos
impulsionado a concluir que esse olhar para a realidade ndo se limita as relagbes
materiais pertinentes aos sujeitos do processo, mas inclui a realidade social como
um todo, o que direciona a atividade cognitiva do juiz a obtencdo dos fins da

Jurisdicao.
3.2 A Relagéo entre Efetividade e Instrumentalidade do Processo.

Apresentadas a celeridade e a adequacdo como atributos ou subprincipios
da efetividade, resta, para a correta compreensao do tema, analisar outro principio: a

instrumentalidade do processo®’.

Conhecer o que é essa qualidade instrumental do processo exige do jurista a
indispensavel andlise das chamadas fases metodolégicas do Direito Processual®.

De acordo com a primeira fase, denominada de sincretismo, o processo néo
era visto como algo independente, distinto da relacdo de direito material. Dito de
outra forma, ndo se pensava 0 processo como estrutura prépria, mas tdo somente

se relacionado a existéncia do direito substantivo.

% Registre-se 0 posicionamento de José Joaquim Calmon de Passos, contrario & existéncia do
principio da instrumentalidade do processo, sob o argumento de que “separar o direito, enquanto
pensado, do processo comunicativo que o estrutura como linguagem, possibilitando sua concregéo
como ato decisorio, sera dissociar-se o que € indissociavel. Em resumo, ndo ha um direito
independente do processo de sua enunciacdo, o que equivale a dizer-se que o direito pensado e o
processo do seu enunciar fazem um. Falar-se, pois, em instrumentalidade do processo € incorrer-se,
mesmo que inconsciente e involuntariamente, em um equivoco de graves consequéncias, porque
indutor do falso e perigoso entendimento de que é possivel dissociar-se o ser do direito do dizer
sobre o direito, o ser do direito do processo de sua producéo, o direito material do direito processual.
Uma e outra coisa fazem um”. (Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de
Processo . S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, n.102, p. 64).

% para melhor compreensao acerca do principio da instrumentalidade e das fases metodoldgicas do
processo: DINAMARCO, Céandido Rangel. A Instrumentalidade do Processo . l4ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009; CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo . 2l.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005; BOTELHO,
Guilherme. Direito ao Processo Qualificado : o processo civii na perspectiva do estado
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito,
Processo e Justica — O Processo como Mediador Adequado entre o Direito e a Justica. Dissertacéo
apresentada ao Programa de Pés-Graduacao em Direito da Universidade Federal do Espirito Santo,
como requisito para obtencdo do titulo de Mestre em Direito, na area de concentracdo Direito
Processual. Vitéria, 2009.
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Na primeira fase, a acdo era apenas um dos aspectos do direito subjetivo
violado, o que deixava evidente a condi¢cao de direito adjetivo do processo, simples

forma para o exercicio de outros direitos.

Apos, com a fase autonomista, ergueu-se, como a propria denominacao do
periodo esta a indicar, a bandeira da autonomia cientifica do processo, que culminou
em momento cultural fértil, mediante o qual emergiram diversos tratados acerca dos
institutos de Direito Processual, a exemplo daqueles voltados a jurisdicdo, natureza

juridica da acao e pressupostos processuais.

Com isso, surgiu a necessidade de posicionar a Ciéncia Processual em
ramo proprio do Direito. O estudo do funcionamento do processo, agora dotado de
elementos estritamente racionais e técnicos, demandava analise particular, sendo
que, para a compreensao desses elementos, ndo se faziam necessarias divagacoes

relacionadas as peculiaridades do direito material.

Possivelmente, a grande marca da passagem do sincretismo a autonomia
cientifica do processo foi 0 nascimento do conceito moderno de acédo, fruto da
célebre discussao académica travada em meados do século XIX entre os juristas

alemaes Bernardo Windscheid e Teodoro Muther, sobre a actio romana®®.

Foi preciso que Muther, discordando da nocédo de Windscheid acerca da
dependéncia entre agéo e direito violado, distinguisse o que seriam direito lesado e
acao. Ao fazer essa diferenca, Muther declarou que da acédo decorrem dois direitos
subjetivos: um direcionado contra o Estado, correspondendo ao direito do ofendido a
tutela jurisdicional; o outro orientado contra quem praticou a violagdo, como direito

do Estado a eliminar o conflito. Enfim, do desapego da ac&o ao direito violado

8 A respeito dessa discussdo histérica, José Roberto dos Santos Bedaque expde que: “Para
Windscheid, acao significava direito a tutela jurisdicional, decorrente da violagcdo de outro direito. Nao
era essa, todavia, a nogao do direito romano, pois o Corpus luris previa inUmeras actiones, que nao
pressupunham a violacdo de um direito;: embora a todo direito corresponda uma acao, a reciproca
nao é verdadeira. Os romanos viviam sob um sistema de acfes, ndo de direitos. E a razéo principal
era, além de seu senso pratico, o grande poder conferido ao magistrado de decidir até mesmo contra
a lei. Importava o que ele dizia, ndo o que constava do direito objetivo; a pretensdo precisava estar
amparada por uma actio dada pelo magistrado que exercia jurisdicdo. Segundo Muther, o conceito de
acao romana formulado por Windscheid € inexato. Para ele o direito subjetivo é pressuposto da actio.
Quando o pretor formulava um edito, estava criando norma geral e abstrata para amparar pretensées.
Tal norma, embora ndo pertencente ao ius civile, Ihe era equivalente. Conclui haver coincidéncia entre
a actio romana e a acdo moderna”. (Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 28-29).
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brotaram as teorias da acdo como direito independente®.

Finalmente, a agéo passou a ser identificada como direito autdnomo. Estava
superado o antigo conceito que a reduzia a simples faceta do direito material, ou
melhor, a uma espécie de mecanismo destinado a externar o conteudo do direito

subjetivo.

Embora seja indiscutivel a contribuicdo oferecida pela fase autonomista, em
especial a descoberta de conceitos e os detalhamentos de institutos, legado
cientifico que repercute, até hoje, em matéria de doutrina processual, ndo se pode
negar que os juristas que a defenderam criaram um abismo entre o processo e o

direito substantivo, até como reacao natural ao sincretismo.

Ocorre que as normas processuais eram interpretadas sem qualquer
preocupacdo com valores® insculpidos nas relacdes de direito material ou mesmo

com os resultados praticos que pudessem advir do processo.

A preocupacdo demasiada em pensar 0 processo como fim em si mesmo,
com base em estruturas puramente objetivas de resolucdo de conflitos, levou a

doutrina a repensar esse extremismo.

Surgia, entdo, a teoria instrumentalista como a terceira fase metodoldgica.
Essa teoria encontrou em Candido Rangel Dinamarco seu maior expoente no Brasil,
sendo “hoje a concepcado dominante sobre o processo civil nos meios académicos

brasileiros®?.

A terceira fase defende o argumento de que o processo ndo deve se

enclausurar, apurando, obsessiva e unicamente, a técnica dos procedimentos e

% Sobre o resultado desse embate histérico: CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo . 21.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 257-264.

%! Na esteira da classica licdo de Miguel Reale, sabe-se que, “desde a sua origem, isto é, desde o
aparecimento da norma juridica, - que € sintese integrante de fatos ordenados segundo distintos
valores, - até ao momento final de sua aplicacdo, o Direito se caracteriza por sua estrutura
tridimensional, na qual fatos e valores se dialetizam, isto €, obedecem a um processo dinamico que
aos poucos iremos desvendando” (LicBes Preliminares de Direito . 24.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999,

. 67).
Ez COSTA, Alexandre Araljo; COSTA, Henrique Araujo. Instrumentalismo X Neoinstitucionalismo: uma
avaliagdo das criticas neoinstitucionalistas a teoria da instrumentalidade do processo. Revista
Brasileira de Direito Processual — RBDPro , Belo Horizonte, ano 18, n. 72, p. 127-141, out./dez.
2010, p. 127.
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desenvolvendo os estudos tedricos das normas e principios que o orientam, mas

também h& que dirigir sua atencdo para 0 mundo extraprocessual.

Com essa visdo, Candido Rangel Dinamarco propde que a referida
instrumentalidade deve ser compreendida em suas duas faces, quais sejam: positiva

e negativa®.

Sob a feicdo negativa, a teoria instrumentalista aproxima-se da tradicional
nocao de instrumentalidade das formas. Alerta-se para o fato de que o processo nao
€ autosuficiente, por isso 0 emprego cego das regras processuais ndo pode se
agigantar sobre as normas substantivas e os anseios da coletividade, sufocando-os,
ou pior, sendo-lhes indiferente. O formalismo exacerbado das técnicas processuais
pode gerar no sujeito a va ilusdo de que esse método € o caminho para o éxito
processual, quando, entdo, se imaginara erroneamente que O processo criara 0s
“direitos para as partes, de modo que as atencdes entdo se desviam da real situacéo
de direito material existente entre elas, para 0 modo como se comportam

processualmente e o destino que em virtude disso lhes é reservado™.

Essa perspectiva negativa tem olhar endossistémico. Diferentemente, a
instrumentalidade observada em seu aspecto positivo induz o magistrado a atentar
para fora do sistema processual, colhendo do mundo politico e social os valores
necessarios para compreender a problemética posta em juizo e interpretar as
normas processuais, sempre buscando a melhor prestacdo possivel da tutela
jurisdicional. Essa vertente positiva “conduz a idéia de efetividade do processo,
entendida como capacidade de exaurir os objetivos que o legitimam no contexto
juridico-social e politico™”.

N&o se pode mais conceber o processo apartado das relagdes subjetivas,
preocupado somente com a aplicacdo de formas procedimentais absolutas
pensadas para solver os conflitos individuais e os proprios incidentes originados no
transcorrer do proprio processo.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo . 14.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 313-380.
* |bidem, p. 313-319.
% |bidem, p. 313-323.
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Logo, o processo, guiado pela ideia de instrumentalidade, ha de procurar
ndo apenas o aperfeicoamento tedrico dos mecanismos que |he dao
operacionalidade, mas também deve almejar a realizacdo de resultados praticos. O
processo que nada altera a realidade s6 pode ser lembrado como processo que

fracassou em obter a justica do caso concreto.

Além das tradicionais trés fases metodolégicas ha pouco descritas, parte da
doutrina defende a existéncia da quarta fase, denominada de formalismo-

valorativo®.

A despeito de reconhecer certa importancia ao instrumentalismo, exaltando-
se o fato de que este teria incutido no processo a busca de resultados praticos, os
adeptos do formalismo-valorativo alegam que a terceira fase metodoldgica, ainda
que tenha proposto uma abertura teleolégica do processo, preocupou-se
excessivamente com a concretizacdo taxativa do direito material preexistente, tal

como anteriormente formatado pelo legislador.

Dessa feita, a concepcéo instrumental do processo teria retirado do julgador
a possibilidade real de valorar esse direito, de acordo com a realidade social do

instante da aplicacdo da norma.

% De acordo com Claudio Penedo Madureira, “forma’ e ‘valor’ constituem a génese da justa aplicacéo
do Direito. Isso porque, se o Direito, quando realizado a desconsideracédo dos valores subjacentes ao
ordenamento juridico - positivo (que, na casuistica, sobressaem da experiéncia dos intérpretes, assim
como de sua formacdo cultural), torna-se vazio, por distanciar-se da realidade social; uma
interpretacdo pautada em critérios axiolégicos, sobretudo quando se distancia do comando normativo
abstrato aplicado, exige, na fase oposta, a observancia de ‘formalidades’ que assegurem a
consideragdo das raz6es externadas por todos aqueles envolvidos na formagéo do juizo, sem a qual
essa transposicdo das prescriges normativas ao mundo fenoménico, ainda que se preordene a
realizacdo do ideal de justica, podera, ao revés, a ocasionar injusticas. Essa € a proposta do
formalismo-valorativo, construcdo tedrica singular concebida muito recentemente no seio da escola
processual galicha, e que ainda se encontra em franco desenvolvimento, cujo objetivo, no fraseado
preciso do professor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, € ‘analisar a antinomia existente entre
formalismo e justica, buscando dar solucéo a esse aflitivo problema que assola o direito processual’.
O formalismo-valorativo distingue-se substancialmente do instrumentalismo justamente por se
designar como ‘formalismo’, colocando o processo, e ndo a jurisdicdo, ao centro da Teoria; e por
pretender ser ‘valorativo’, isto é, por defender que a atividade cognitiva desenvolvida no ambiente
processual destina-se a reconstrucdo do direito positivo a partir das especificidades faticas da
contenda e de critérios axioldgicos, o que pressupde a identificagdo do processo como direito
fundamental do cidadao e como ambiente de criacdo do Direito”. (Direito, Processo e Justica — O
Processo como Mediador Adequado entre o Direito e a Justica. Dissertagdo apresentada ao
Programa de Pdés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Espirito Santo, como requisito
para obtencdo do titulo de Mestre em Direito, na area de concentracao Direito Processual. Vitoria,
2009, p. 54-55).
61



Alega-se que o instrumentalismo se apegou ao cumprimento exato do que
fora estabelecido na regra de direito substantivo, adotando rigorosamente o sistema

normativo material como modelo para entender os comportamentos sociais.

A0 mesmo passo em gue o instrumentalismo inovou com vistas a direcionar
0 processo rumo a resultados reais, o formalismo-valorativo aduz que, na prética, o
objetivo do magistrado em lograr a obtencdo desses resultados seria alcancado pela

observancia estrita do contelldo da norma substantiva.

E a divulgacdo da ideia de que a terceira fase metodoldgica endossou o
pensamento de que a norma seria justa desde que valida, e que o cumprimento
dessa norma seria a garantia de concretizacdo da suposta justica ditada pelo
legislador. Pelo teor dessa critica, assinalamos que o formalismo-valorativo

considera o instrumentalismo uma “versdo extremista da ideologia juspositivista™’.

Com esse pensamento, o formalismo-valorativo informa que o magistrado,
orientado pelas ideias do instrumentalismo, somente declara um direito material, cuja
lei, anterior ao processo, ja havia enunciado uma noc¢do positiva de justica, com
base em valores que podem ndo mais corresponder a perspectiva de justica do caso

concreto.

A bem da verdade, os criticos até compreendem que as bases do
instrumentalismo propunham, em tese, uma abertura interdisciplinar do processo, de
maneira que este pudesse, além de viabilizar a aplicacdo do conteddo da norma
substantiva ao caso concreto, criar uma arena discursiva dos valores sociais e
politicos da coletividade. Esse ideal do instrumentalismo, contudo, ndo teria sido
observado na pratica, seja pela resisténcia dos apegados a concepcdo de
seguranca juridica, refratarios as posicoes inovadoras, seja pelo fato de a propria
doutrina do instrumentalismo ter fracassado na elaboracdo sedimentada da critica as
categorias da acdo e da jurisdicdo. Assim, o instrumentalismo n&o teria se
desincumbido de apontar, em termos claros e objetivos, 0s mecanismos pelos quais

0 processo conseguiria lograr a mencionada abertura para absorver os influxos da

%" BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico : Licoes de Filosofia do Direito. Tradugéo e notas
Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995, p. 223-232.
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coletividade®®.

Com isso, a teoria que sustenta a suposta quarta fase metodoldgica defende
a ideia de que, tendo como mira a busca de resultados praticos, 0 processo nao
pode simplesmente satisfazer-se com a aplicacdo do direito material, porém deve
dispor de elementos pragmaticos que aproximem o maximo possivel essa aplicacdo

aos valores que permeiam o ordenamento juridico.

O magistrado, antes de aplicar puramente o conteudo da norma substantiva,
deve atualizar seu sentido com suporte em critérios axioldgicos, criando um direito.
Caso esse direito novo venha a ser consideravelmente distinto daquele formalmente
encartado na lei, entdo deverd o juiz justificar seu viés interpretativo valendo-se de
formalismos, ou seja, devera expor, ao longo das razGes de decidir, 0s argumentos
que o conduziram a tal interpretacéo, garantindo, assim, a verdadeira justica do caso
concreto. Sao essas as acepcdes de forma e valor que estruturam o chamado

formalismo-valorativo®.

Pensamos que ndo subsistem motivos para justificar o surgimento da quarta
fase metodologica do Direito Processual, pelo menos com base nas idéias

professadas pelo formalismo-valorativo.

Registre-se o fato de que nao se trata de reduzir a importancia das teorias
sustentadas pelos defensores da pretensa quarta fase metodolégica, principalmente
a tese que exalta o papel da atividade do magistrado na formulacéo valorativa de
direitos, adotando-se critérios axiologicos para atualizar o conteudo da norma de

direito material e do préprio sistema processual. Muito pelo contrario.

Acreditamos é que essas teorias do formalismo-valorativo decorrem da

nocdo de instrumentalidade do processo. Vale anotar a nocdo de que a ideia

% COSTA, Alexandre Araujo; COSTA, Henrique Aradjo. Instrumentalismo X Neoinstitucionalismo: uma
avaliacdo das criticas neoinstitucionalistas a teoria da instrumentalidade do processo. Revista
Brasileira de Direito Processual — RBDPro , Belo Horizonte, ano 18, n. 72, p. 127-141, out./dez.
2010, p. 130-131.

% Neste sentido: MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito, Processo e Justica — O Processo como
Mediador Adequado entre o Direito e a Justica. Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-
Graduacédo em Direito da Universidade Federal do Espirito Santo, como requisito para obtencdo do
titulo de Mestre em Direito, na area de concentragao Direito Processual. Vitoria, 2009, p. 54-55.
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instrumental do processo, a qual adotamos, ndo quer significar que o magistrado, na
busca pela prestacgéo jurisdicional efetiva, deva interpretar de modo estrito os termos
da norma substantiva, como se a referida norma pudesse existir a margem dos

valores e anseios da sociedade.

A instrumentalidade, verdadeiro caminho a orientar o juiz na obtencdo da
tutela efetiva, imp&e que o processo deva satisfazer os fins da Jurisdi¢cdo, que, como
manifestacdo do poder do Estado, ndo se limitam a determinar a aplicacédo pura do
conteudo das normas materiais, nem mesmo a solucionar a problematica particular

das partes, apenas.

Assentamos a nocdo de que, apesar de imprescindivel, ndo é simples a
realizacdo pratica do direito sob o manto do principio da efetividade, como parecem
fazer crer os criticos do instrumentalismo. Alias, grande problema do Direito
Constitucional é justamente a concretizacao dos principios fundamentais, razéo pela
qual ora discutimos o regime das tutelas de urgéncia sob o manto do principio da

efetividade.

De fato, ndo existe formula objetiva que determine como se dara a abertura
do processo aos influxos sociais, algo que dependerd muito da conducéo do feito
pelo juiz, sendo a motivagcdo de suas decisOes 0 rastro para se avaliar em que

medida essa abertura ocorreu de forma legitima.

Dessa feita, as proposi¢cdes da pretensa quarta fase nada mais sdo do que

reinterpretacdes do instrumentalismo.
3.3 Os Escopos do Processo como Guias para Obtencao da Tutela Efetiva.

Percebe-se que a instrumentalidade traz consigo a noc¢éo de finalidade, pois
nao se pode supor a existéncia de um instrumento, de um meio, sem que se

anteveja uma meta a ser alcancada.

Assim, a instrumentalidade nos remete aos fins da Jurisdigcdo, sendo estes

escopos'® verdadeiros guias para que o processo observe a realidade existente

1% gobre os escopos do processo: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo:

influéncia do direito material sobre o processo. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 66-68.
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além dos félios dos autos e se torne efetivo.

O mais perceptivel escopo do processo, o que poderiamos denominar de
escopo imediato, é o juridico, segundo o qual o processo € mecanismo voltado para
garantir a eficacia de outro direito, no caso, o direito substantivo, concretizando o

conteddo da norma de direito material violada.

Observa-se que o escopo juridico € imediato por estar vinculado diretamente
aos interesses das partes litigantes, que anseiam por uma manifestacdo do
magistrado acerca da existéncia ou ndo de violacdo da norma material, ou, mesmo,

da titularidade ou ndo do autor em pleitear esse direito’®*.

Os outros escopos séo o social e o politico.

De acordo com o primeiro, o processo tem por objetivo promover o bem
comum, a pacificacdo social, eliminando os conflitos que, constantemente, brotam

na sociedade.

N&o se olvide, ainda, a nocao de que a divulgacdo de um processo justo,
efetivo, cria, junto aos administrados, o senso para a defesa de direitos proprios e o
respeito aos alheios. Nas palavras de Juvéncio Vasconcelos Viana, “aponta-se a
educacao para o exercicio dos proprios direitos como algo integrante desse escopo
social do processo, uma consequéncia do advento do denominado Estado Social e

da busca do bem-comum”?,

Quanto ao escopo politico, trata-se da ideia de afirmacdo do poder estatal,
no sentido de que cabera ao Estado a tutela dos direitos fundamentais, e dos direitos
em geral, postos em situacdo de vulnerabilidade nas relagbes sociais. Ademais,
esse escopo incentiva a participagdo democrética, sendo a acdo popular e as acdes

coletivas exemplos dessa participagao.

E interessante notar que 0s escopos perseguidos pelo processo, como

verdadeiros fardis a iluminar o caminho para concretizagdo do principio da

191 Ao discorrer sobre o direito material e o direito de acédo, Luiz Guilherme Marinoni aduz que “todos

tém direito a tutela do direito, sejam ou nao titulares do direito material postulado”. (Antecipacdo da
Tutela. 11.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 27).
192 Efetividade do Processo em Face da Fazenda Publica . Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 18.
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efetividade, devem alinhar-se aos objetivos fundamentais da Republica,

expressamente indicados no art. 3° da Constituicdo Federal.

N&do se concebe, até por questdo de légica juridica, que os fins da
Jurisdicdo, como expressdo do poder do Estado, ndo se conformem aos objetivos

tracados pelo proprio Estado e encartados na Lei Maior.

Sob a luz do art. 3° da Constituicdo Federal, o processo h& de contribuir para
a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantia do desenvolvimento
nacional, erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, reducdo das desigualdades
sociais e regionais, promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e de quaisquer outras formas de discriminacéo.

Portanto, o processo, além de cumprir sua funcéo de solucionar os conflitos
individuais, aplicando a norma substantiva ao caso concreto, deve abrir-se a

comunidade, visando ao consenso racional das aspiragdes sociais.

O magistrado ndo pode ter a presungcdo de achar que o processo € um
mundo apartado da sociedade, pois se é certo que a prestacédo jurisdicional provéem
das salas dos foruns e tribunais, serd a comunidade o local onde essa prestacéo se

fard cumprir.

Definitivamente, ndo podera ser efetiva a tutela de urgéncia se o contetdo
da decisédo judicial destoar dos anseios sociais ou ignorar a capacidade de as

instituicdes fazerem valer o comando determinado na deciséo.

Essa proximidade entre os escopos do processo e 0s objetivos tragcados no
art. 3° da Constituicdo Federal refor¢a a conclusédo de que o termo efetividade ndo
se traduz em aplicagdo puramente técnica e formal de normas procedimentais,
tendentes a concretizar o conteudo das normas materiais. Efetividade vai além,

carreando consigo uma perspectiva sociolégica®.

103 Essa nocéo de efetividade do processo, sob uma perspectiva sociologica, ja havia sido apontada
por Arruda Alvim, segundo o qual “a grande meta contemporanea € a de que as regras de indole
processual, mesmo que encartadas em Constituicbes, ainda que logica e sistematicamente
completas, e, bem assim as que dessas decorrem, hajam de ser — por outro lado — efetiva e
realmente utilizadas pelos jurisdicionados. A palavra efetividade, neste passo, ndo tem uma
conotacdo juridica formal, sendo que predominantemente socioldgica. Vale dizer, o que conta, em
Gltima andlise, ndo é tanto a existéncia de uma normatividade completa e I6gica, em que todos os
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Em linhas gerais, ha quem sustente que se o processo atendeu a sua
finalidade juridica, a conseqiéncia é que os demais escopos, social e politico,
também restaram observados. Apoia-se tal conclusdo no fato de “as decisdes
proferidas em conformidade com as regras de direito material serem aptas a
pacificar e afirmar a autoridade do Estado, salvo nos casos excepcionais em que 0
proprio ordenamento substancial ndo corresponda a realidade social de seu

tempo™l®,

Defendemos o argumento de que os citados escopos do processo séo
independentes, ou, pelo menos, que o escopo juridico ndo necessariamente absorve
0 social e o politico, impondo-se ao magistrado, antes de proferir qualquer decisao,
verificar o atendimento de cada uma das metas a que se propde atingir o

processo*®.

Ainda que, na maioria das vezes, a prestacdo jurisdicional que determine o
efetivo cumprimento da norma substantiva acarrete os desejados efeitos sociais e
politicos do processo, o fato é que o juiz deve, mesmo concretizando o contetudo da
norma de direito material, observar qual o impacto de sua decisdo perante a

sociedade.

Antes de tudo, o magistrado deve atestar se sua decisdo, embora procure
respeitar o comando da norma substantiva, tera condigcbes de ser cumprida,

solucionando, de fato, o conflito entre as partes litigantes.

7

Paralelamente, € importante que o magistrado anteveja se essa mesma
decisdo, ainda que possa ser cumprida pelo perdedor da demanda, tera o efeito de

encorajar outras pessoas a ajuizar demandas semelhantes, e se as futuras decisoes

direitos sdo protegidos pela letra da lei e pelo sistema, mas, tdo somente aparentemente funcional,
pois na verdade, normatividade juridica, ainda que exaustiva, ndo é suficiente para satisfazer as
aspiragdes sociais dos segmentos predominantes e desprotegidos da sociedade. E relevante e
‘crucial’ que essa normatividade plena, exaustiva e ‘pretensamente’funcional, exista na ordem pratica
e seja realizavel como realidade concreta”. (Tratado de direito processual civil . vol. 1. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 33).

104 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 5ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 68.

%0 Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de que “ao Judiciario cumpre suprir a
omissao legal, observados os primados juridicos aplicaveis e tendo sempre em mira o viés social e
politico da Tutela Jurisdicional, consubstanciados na realizacdo da justica e na pacificacdo social”.
(REsp 427223/DF, Segunda Turma, Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Dj 20/10/2003, p. 252).
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continuardo a ser cumpridas. Do contrario, deixara, as escancaras, a vulnerabilidade

do Estado em fazer valer suas decisdes (escopo politico).

Mais do que expor a falta de autoridade do Estado, evidenciara a fragilidade
deste em promover a pacificacdo social, subsistindo os conflitos no interior das

comunidades.

Some-se a isso a frustracdo dos administrados que, impulsionados pelo
efeito educacional das primeiras decisbes, em casos analogos, confiaram, em vao,

no Poder Judiciario para solver seus problemas (escopo social)*®.

Toda essa analise acerca dos escopos do processo comprova que este,
guiado pelo principio da efetividade, considera ndo somente as relacdes materiais
postas sob apreciacao jurisdicional, 0 que aproxima processo e direito substantivo,
mas também os efeitos que as decisdes judiciais causam na sociedade como um

todo.

Com essa visao, o magistrado sai do casulo formal dos procedimentos, dos
ritos, para compreender a sociedade civil e responder, a contento, suas
demandas'”’. E enaltecido o fato de que o processo ndo é das partes litigantes,

apenas, porém da sociedade.

1% Calha destacar o pensamento de Germana de Oliveira Moraes acerca dos principios da boa-fé e

da confianga. Apesar de a citada doutrinadora referir-se a Administragdo Pudblica, somos da opiniao
gue seus comentarios conformam-se perfeitamente ao comportamento do Judiciario que, ao prolatar
decisdo socialmente inexequivel, produz nos administrados a falsa expectativa de que seus direitos
serdo tutelados, na exata medida dessa decisdo. Assim, a Professora da Universidade Federal do
Ceara informa que “poder confiar, afirma Karl Larenz, é condi¢do fundamental para uma pacifica vida
coletiva e uma conduta de cooperacéo entre os homens, é condi¢cao da paz juridica, por isso o Direito
protege a confianca suscitada pelo comportamento de outrem. [...]. Com fundamento na boa-fé
exsurge para o agente publico o dever de prestar informacdes confidveis aos administrados. E nédo é
s6: o dever de manter e cumprir a palavra dada, em outros termos, de ndo maodificar,
injustificadamente, as informacdes ou orientacdes antes fornecidas que ja surtiram efeitos, ainda que
inexatas”. (Controle Jurisdicional da Administracéo Publica . 2.ed. S&o Paulo: Dialética, 2004, p.
126).

197 De acordo com as “mais modernas teorias sistémicas da sociedade global, a sociedade civil ocupa
0 espaco reservado a formacéo das demandas (input) que se dirigem ao sistema politico e as quais o
sistema politico tem o dever de responder (output): o contraste entre sociedade civil e Estado pde-se
entdo como contraste entre quantidade e qualidade das demandas e capacidade das instituicdes de
dar respostas adequadas e tempestivas”. (BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade : Para
uma teoria geral da politica. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 14.ed. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2007, p. 36).
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3.4 A Relagdo entre os Elementos Conceituais do Principio da Efetividade e as
Tutelas De Urgéncia.

Uma vez compreendido em que consiste o principio da efetividade, com sua
particular relacdo com o principio da instrumentalidade, resta saber qual a

importancia das tutelas de urgéncia neste quadro da busca do processo efetivo.

Optamos por analisar cada um dos elementos que integram o conceito de
efetividade, com base na classica definicdo de Barbosa Moreira'®, anteriormente
citada nesta dissertacdo, a fim de atestar em que medida as tutelas de urgéncia se

conformam aos elementos referidos.

No que diz respeito a celeridade processual, sabe-se que a relagdo tempo-
processo € algo que estd imanente a razdo de ser das medidas cautelares e
antecipatorias. As tutelas de urgéncia foram concebidas com o intuito de combater

os efeitos danosos advindos da lenta prestacéo jurisdicional.

Enquanto o autor espera o transito em julgado da decisdo que lhe fora
favoravel, ou, antes, aguarda a prolacdo da sentenca, para ter a possibilidade de
comecar a fruir um direito que demonstrou ser verossimil, o bem da vida discutido

em juizo pode estar em vias de perecimento.

Igualmente, o fator tempo podera, a despeito do perecimento ou ndo do
direito substantivo, inviabilizar o potencial do processo de produzir resultados

praticos e eficazes.

Inevitavelmente, o processo demanda certo periodo para solucionar
definitivamente a querela entre as partes. E uma verdadeira arena formal, onde se
confrontam pessoas com interesses distintos, inclusive com pontos de vista

diferentes em relacdo ao decurso do tempo.

De um lado, o sujeito que roga ao juiz que altere a realidade dos fatos e |Ihe
conceda rapidamente o bem da vida que pleiteia. Do outro lado da trincheira,
desponta o sujeito contra quem recaird, caso perca a demanda, o dever de pagar,

198 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre o Problema da Efetividade do Processo. Temas
de Direito Processual Civil . 32 série. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p.27-28.
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restituir, prestar alguma tutela especifica de fazer ou ndo fazer, que nédo tem

qualquer interesse na agil prestacao jurisdicional.

Parece-nos, entdo, que a vagarosidade ndo provém apenas do transcurso
natural das fases procedimentais, ou seja, do modelo pensado pelo Estado em

prestar a resposta jurisdicional.

Ja dizia Francesco Carnelutti que a lentiddo dos processos ndo pode ser
atribuida somente ao Estado-Juiz, mas também decorre dos proprios litigantes, que
“dificilmente podem encontrar um limite na proposicdo de suas demandas, na
exposicao de suas razdes, na exibicdo de suas provas e na apresentacdo de suas

raz6es"%.

N&o a toa, costuma-se afirmar que “o0 processo se arrasta no meio de um
emaranhado de dificuldades que retardam sua marcha, agravam o custo e, muitas

vezes, comprometem seu resultado™*.

A margem dessa discussao sobre quem retarda o andamento do processo,
se o proprio Estado ou as partes, ndo se pode questionar que “a dimensao temporal
€ inseparavel do processo e significa que se desenvolve, necessariamente, no

tempo™,

Enfim, o processo é uma sequéncia ordenada de atos, cujas etapas exigem
tempo até que se atinja um nivel de amadurecimento cognitivo capaz de propiciar ao
magistrado o conhecimento necessario dos fatos, tendo em conta o objetivo de bem

prestar a resposta jurisdicional.

Para se chegar a esse amadurecimento, o processo ha de respeitar uma

série de principios, muitos dos quais previstos na Constituicdo Federal como direitos

e garantias fundamentais, corolarios do devido processo legal**.

1%Como se faz um Processo . Traducdo de Hebe Caletti Marenco. Campinas: Minelli, 2002, p. 39.

19 Ihidem, p. 40.

1 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo . 8.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 198.
12 Ha quem sustente que o tempo ndo pode ser visto como inimigo ou fator de corrosdo de direitos,
em contraposicdo aos ensinamentos de Céandido Rangel Dinamarco e Luiz Guilherme Marinoni.
Assim, “0 tempo é fator relevante porque envolve a viabilidade do exercicio do Direito de Defesa, bem
ainda dos demais principios regentes do Processo, até mesmo regulando a producdo de atos
procedimentais, relembrando-se aqui a licdo de Fazzalari (1996, p. 77-81) de que o procedimento é
uma estrutura espaco-temporal, com espaco e tempo juntos em relacdo dinamica de estruturacao
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Por exemplo, h4 que enaltecer os principios da ampla defesa e do
contraditorio, ofertando-se as partes todas as oportunidades para exporem seus
argumentos, bem como todas as possibilidades para comprovarem ou infirmarem as

alegacdes por intermédio dos procedimentos de instrucéo probatoria.

Na qualidade de administrador do processo, todavia, 0 juiz deve estar
constantemente atento a essa relacdo tempo-processo, preservando a coexisténcia

harmoénica entre os fatores do binbmio.

Se é verdade que 0 processo encerra um rito de passagem, esse transcurso
nao pode pdr em risco o préprio direito discutido pelas partes, nem ceifar o processo
dos meios para a adequada prestacao jurisdicional.

Com efeito, as tutelas de urgéncia apresentam-se como importantes
mecanismos para combater “o tempo como fator de corrosao dos direitos, a qual se
associa o empenho em oferecer meios de combate a forga corrosiva do tempo-
inimigo™*3.

De fato, essas medidas possuem “um liame relacional comum - a
preocupacdo com o risco de demora, a recomendar providéncias que facam
redistribuir, entre os litigantes, os 6nus decorrentes do tempo demandado pelo

processo™4.

Observamos que essa vertente isondmica das tutelas antecipatéria e
cautelar, tendente a equilibrar, entre os litigantes, o sacrificio exigido pelo decurso do
tempo, faz com que o processo passe a observar também a situacdo do autor, que

transmite uma aparéncia do bom direito™*°.

(Vieira, 1998, p. 94). Logo, se a garantia do devido processo legal envolve um tempo especifico
definido em Lei, em bases constitucionais, este ndo € um inimigo, mas um fator relevante para a
prépria estruturacdo do Processo (instituicdo constitucionalizada, cf. Rosemiro Leal, 2005b, p. 99-
104)”. (TAVARES, Fernando Horta; DE MATTOS, Bruno Ferreira Bini; CASAGRANDE, Erico Vinicius
Prado; DE ASSIS, Zamira. Urgéncia de Tutelas : Por uma teoria da efetividade do processo
adequada ao Estado Democratico de Direito. Anais do XVI Congresso Nacional do CONPEDI, Belo
Horizonte, p. 5603-5623, 2007, p. 5607).
3 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil . 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
. 64.
P”’ VIANA, Emilio de Medeiros. A efetividade do processo e o futuro regime das medidas de
urgéncia. Havera necessidade? Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, Brasilia/DF, p.
4378-4394, 2008, p. 4383.
5 Tratando especificamente da tutela antecipada, Luiz Guilherme Marinoni assinala que “a demora
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A isonomia substancial advinda das tutelas de urgéncia reflete o espirito do
Estado Social Democratico, preocupado em assegurar direitos, além de uma postura

meramente negativa, de nao intervencao tipica do Estado Liberal.

Ao propiciar, muitas vezes antes do aperfeicoamento da relagdo processual,
gue o autor usufrua, total ou parcialmente, as utilidades que o direito material pode
lhe ofertar, ou garanta a preservacdo do bem litigioso, que sera objeto de futura

execucao, o Estado-Juiz toma posicéo ativa na concretizacao de direitos.

Dessa forma, celeridade por meio das tutelas de urgéncia significa

redistribuicdo ponderada de riscos.

Uma vez comprovados 0s requisitos das tutelas antecipatéria e cautelar, a
concessao destas traduz o raciocinio do magistrado de estimar o valor efetividade.
Revela-se, ainda, a confianca e a necessidade de o juiz assumir riscos, ainda que

futuramente se venha atestar a improcedéncia do pedido do autor.

E dizer: é enaltecida a efetividade no lugar do valor seguranca juridica, em
gue se ancora o réu sob o argumento de que nao pode ser privado de seus bens ou

de sua liberdade antes do transito em julgado da deciséo que Ihe fora desfavoravel.

Enquanto o processo segue o curso normal de suas fases, a antecipacao de
tutela franqueia ao autor que detém um direito verossimil a fruicdo imediata do bem
da vida posto em juizo. Da mesma forma, as medidas cautelares garantem a
credibilidade e utilidade dos procedimentos de cognicdo e execucao. Enfim, essas

medidas provisorias previnem ou amenizam o0s danos do tempo.

Dentre essas hipoteses de dano, pode-se perfeitamente imaginar a situacao
em que o processo chega ao fim, com provimento de mérito, mas o mal ja se

consumou, nada mais havendo a fazer.

Em termos mais concretos, pode-se destacar o caso da concesséo tardia de

liminar para candidato participar de certa fase de concurso publico, quando o

do processo nao pode prejudicar o autor que tem razdo e, mais do que isso, restaura-se a idéia — que
foi apagada pelo cientificismo de uma teoria distante do direito material — de que o tempo do processo
ndo pode ser um dnus suportado unicamente pelo autor”. (Antecipacdo da Tutela . 11.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 29).
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certame ja fora homologado e a Administracdo ja nomeara todos os candidatos

aprovados para as vagas disponiveis.

Cita-se também o exemplo do autor que movimenta o Judiciario a fim de
obter tutela especifica para que o réu Ilhe entregue coisa certa. Durante o andamento
processual, constou nos autos a probabilidade de o demandado danificar
intencionalmente esse bem, todavia o magistrado nada fez para proteger a coisa sob
disputa. Assim, a ulterior sentenca que reconhece a procedéncia do pedido ndo pode
mais conferir ao seu autor o exato bem da vida que este pretendia, restando-lhe tdo
somente indenizagdo por perdas e danos, pois o risco a integridade fisica do bem se

concretizara.

A segunda hipétese desvenda a nocdo de que 0 prejuizo derivado da
demora judicial em oferecer resposta efetiva ao pleito do jurisdicionado pode néo ter
sido completo, integral. A demora na concessao da tutela, todavia, impingiu muito

sofrimento ao jurisdicionado, detentor de um direito provéavel.

Assim é o caso do legitimo titular de alimentos, que permanece anos

aguardando a fruicdo destes, recebendo-o0s apos injustas privagoes.

Também é o caso do aluno que ingressa em juizo antes do inicio do ano
letivo, alegando o direito de se matricular em uma das escolas publicas do ensino
fundamental. Muito tempo depois, sobrevém ordem judicial impondo ao Poder
Publico o dever de realizar referida matricula, quando o jurisdicionado perdera
grande parte do conteudo ministrado nas aulas, além de néo ter sido submetido aos

primeiros exames escolares.

Na terceira hipétese, pode-se cogitar o fato de que o processo chega ao
instante da prolacdo da sentenca, mas o magistrado vé-se na dificil e incOmoda
situacdo de proferir decisdo sem que esteja convencido da procedéncia ou nao do
pedido do autor. Essa angustia do juiz explica-se pela circunstancia de o proprio
julgador nao ter viabilizado, ao longo do processo, 0s meios externos indispensaveis

ao exercicio da jurisdicao.

E o caso de testemunha essencial para esclarecer o deslinde da causa, que

nao foi ouvida antecipadamente, de modo que, no momento da instrucédo probatoria,
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essa testemunha, que padecia de doenca grave, ja houvera falecido.

Além da intima relacdo com o elemento da celeridade, sustentamos o
argumento de que as tutelas de urgéncia se mostram adequadas, como técnicas

processuais diferenciadas que permitem a preservacao de direitos.

Por se tratarem de tutelas provisérias e de cognigdo sumaria, tornam-se
aptas a oferecer protecdo aos direitos submetidos a situacbes emergenciais.
Ademais, podem franquear, 0 mais breve possivel, 0 gozo dos bens da vida com a
demonstracdo da verossimilhnanca do direito substantivo posto sob apreciacéo

jurisdicional, independentemente de se vislumbrar ou ndo a presenca de risco'*°.

Ao convencer-se da verossimilhanca das alegagdes do autor, com base em
cognicdo sumaria, o juiz tem condicOes de tutelar o direito material e de preservar a
propria utilidade do processo, sem que tenha de passar por todas as delongas do

procedimento ordinério, marcado por cognigdo exauriente.

E, caso o magistrado se convenca do contrario, digamos, apos a fase de
instrucdo probatoria, devera tornar sem efeito a decisdo concessiva da medida

antecipatoria ou cautelar, pois estas tutelas carregam a marca da precariedade™’.

Quanto a busca dos resultados praticos, outra caracteristica da efetividade
processual, entendemos que as tutelas de urgéncia sdo mecanismos que conferem
ao processo utilidade, preservando-lhe a capacidade de promover mudancas na

realidade dos fatos.

Essas tutelas provisérias evitam que o credor saia vencedor no embate
processual, todavia ndo tenha condicdes de exercitar seu direito, assemelhando-se a
uma vitéria que lhe acarreta mais sacrificios do que beneficios, tal como os éxitos do

Rei Pirro de Epiro sobre os romanos™*® 1*°.

118 0 codigo de Processo Civil prevé o deferimento da tutela antecipada, independentemente do

fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, quando restar caracterizado o abuso do
direito de defesa ou manifesto proposito protelatério do réu (art. 273, §2°), bem como na hip6tese de
um ou mais dos pedidos cumulados mostrar-se incontroverso (art. 273, §6°).

7 No caso das tutelas antecipadas, a questdo da provisoriedade pode ser relativizada por for¢a do
instituto da estabilizacdo da tutela, conforme veremos adiante.

118 Apesar das vitdrias sobre os romanos nas Batalhas de Heracléia, em 280 a.C., e de Asculo, em
279 a.C., o Rei Pirro contabilizou inimeras perdas humanas, vendo seu triunfo ser obscurecido pela
ruina de seu exército. Com isso, Pirro viu-se na necessidade de recuar seus homens, ao mesmo
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Basta imaginarmos o que seria do processo sem o emprego das classicas
medidas cautelares constritivas, como o arresto e o sequestro. De nada serviria ao
autor a condenacdo do réu a pagar-lhe determinada quantia, a titulo de danos
morais, quando este, caindo em insolvéncia, resolvesse alienar todos os bens que
possui, contraindo dividas extraordinarias com a clara intencdo de frustrar os

procedimentos de execucao e, assim, inviabilizar o viés pratico do processo.

No mesmo sentido, restaria escancarada a inutilidade do processo, quando
o autor alega que sofre de insuficiéncia renal e reclama, de forma urgente, o direito
de ser internado em hospital publico para tratamento de hemodialise, mas o juiz
deixa para examinar o mérito do pedido no instante da sentenca, quando o
requerente ja falecera. Neste exemplo, ficou evidenciada a ligacdo entre celeridade

e a busca de resultados praticos.

E inegéavel, portanto, que as medidas antecipatorias e cautelares conduzem
0 processo ao mundo pratico, demonstrando que as técnicas processuais s6 podem
ser concebidas ou devidamente utilizadas se tiverem o propésito de influenciar o

ambiente extra-autos.

Caso essa meta nao seja alcancada, teremos o0 caso de uma autofagia
processual, em que as técnicas somente se ocuparam de resolver 0s incidentes

formais, internos ao processo, qualificando-o como inefetivo.

Por fim, o quarto elemento do principio da efetividade, diretamente
influenciado pelos escopos social e politico do processo, conforme tivemos a
oportunidade de anotar, liga-se a ideia de que o processo ndo deve estar atento

apenas a relacdo travada entre os litigantes, contudo had de ter sempre em

consideracao os valores que permeiam a sociedade.

Com esse pensamento, somos da opinido de que o correto emprego das

tempo em que o exército romano continuava a avancar, recompondo suas tropas.

1% Teori Albino Zavascki, ao discorrer sobre a antecipacgéao de tutela, lembra que ao “individuo devem
ser, e sdo, assegurados meios expeditos e, ademais, eficazes, de exame da demanda trazida a
apreciacdo do Estado. Eficazes, no sentido de que devem ter aptiddo de propiciar ao litigante
vitorioso a concretizagédo fatica da sua vitéria. O Estado — monopolizador do poder jurisdicional — deve
impulsionar sua atividade com mecanismos processuais adequados a impedir — tanto quanto seja
possivel — a ocorréncia de vitorias de Pirro”. (Antecipagdo da Tutela . 7.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
p. 66).
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tutelas de urgéncia passa invariavelmente pela analise dos anseios da sociedade

civil.

Isto porque conceder ou ndo uma medida de urgéncia é também decisao
politica, ou seja, € manifestacdo do Estado por meio do processo. Impende
compreender o Estado em todas as suas dimensdes. Afinal de contas, seria
contraditorio concluirmos que 0 processo € expressdo do poder estatal, mas deste
somente recebe influéncia do elemento juridico. Ao lado deste aspecto juridico, o
Estado e, bem assim, o processo, possuem outras facetas, como sao os fatores

sociais e politicos.

Por isso, entendemos que, na verificacdo do pleito de uma tutela de
urgéncia, ou mesmo no deferimento de oficio pelo juiz, ha de levar em conta a

“funcdo do Estado de coordenar os grupos e individuos em vista de fins a serem

atingidos, impondo a escolha dos meios adequados™®.

Em tal direcdo, Dalmo de Abreu Dallari registra, ao dedicar-se ao estudo do

carater politico do Estado, que

Outro ponto importante a ser considerado, na tomada das decisGes
politicas, é a conciliagdo entre as necessidades dos individuos e as da
coletividade. Reconhecendo o individuo como o valor mais alto, em funcao
do qual existem a sociedade e o Estado, pode parecer natural dar-se
preferéncia, invariavelmente, as necessidades individuais. E preciso ter em
conta, no entanto, que o individuo ndo existe isolado e que a coletividade é
a soma dos individuos. Assim, ndo se ha de anular o individuo dando
preferéncia sistematica a coletividade, mas também sera inadequada a
preponderancia automatica do individual, pois ela podera levar a satisfacédo
de um individuo ou de apenas alguns, em detrimento das necessidades de

muitos ou de quase todos, externadas sob a forma de interesse coletivo™®.

Obviamente, toda essa analise sociopolitica da concessdo das medidas
antecipatorias e cautelares, assim como a investigacdo de todos 0s outros
elementos que compdem a nocao de efetividade processual, podem conduzir o
processo sob a regéncia do principio da efetividade, porém outros principios

constitucionais devem ser considerados.

120 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 19.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 110.
21 |bidem, p. 110.
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Aqui entra em cena o principio da proporcionalidade que, apesar de nao se
apresentar como a razdo de ser das tutelas de urgéncia, espécie de sua razao
constitucional, serd 0 mecanismo para atestar se o0 principio da efetividade ndo esta

sacrificando de forma ilegitima determinado direito fundamental.

Dessa feita, conceder ou ndo quaisquer dessas espécies de tutela impde ao
magistrado a contraprova de sua decisdo, por intermédio do emprego dos
subprincipios da proporcionalidade, consubstanciados na adequacéo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Além de examinar se a concessdo da medida de urgéncia é realmente apta
a tutelar naquele momento o direito material em juizo, ndo existindo outro meio
igualmente eficaz para proteger esse direito, de forma menos lesiva ao interesse que
se faz necessario restringir, como € o caso da seguranca juridica, o juiz ha de
colocar na balanga os beneficios e prejuizos decorrentes do deferimento ou ndo da

tutela, inclusive o impacto social que essa medida provocard junto a coletividade.

Esse raciocinio aplica-se principalmente a hipotese de concessao de tutela
antecipatoria, haja vista que esta espécie de medida de urgéncia antecipa os efeitos

executivos do processo, sendo mais invasiva do que as medidas cautelares.

Imagine-se, por exemplo, a situagdo em que o magistrado, apreciando
demanda coletiva trabalhista, esta prestes a determinar a concessdao de medida
antecipatoria, impondo a empresa aparentemente devedora o pagamento de vultosa

quantia, a titulo de verbas alimentares, em favor dos ex-empregados.

Nessa situagdo, o juiz deve ter ciéncia de que estdo sob sua andlise
questdes que vao muito além da relagéo credor e devedor. No caso, em torno dessa
empresa tida por inadimplente, surge uma série de outros fatores, tais como:
trabalhadores que necessitam receber seus salarios; pagamento de tributos, que,
por sua vez, permitem ao Estado financiar politicas publicas; funcionamento do
mercado, cujo equilibrio muitas vezes depende da participacdo da ré; manutencao

de eventuais projetos sociais custeados pela empresa’®.

122 pcerca da execucdo contra empresas devedoras, Candido Rangel Dinamarco ensina que se deve

ter “empenho em nao truncar a producdo. ‘Nesses casos, ha interesses ndo sé do devedor e do
7



Por isso, a concessao da medida sob comento deve balancear os interesses
dos ex-empregados, que certamente carecem dessas verbas, os interesses da
empresa, cuja producdo nao pode parar, bem como os interesses de terceiros e do

proprio Estado.

Possivelmente, uma decisdo justa, que pretendesse realizar esse
balanceamento, promoveria uma antecipacdo parcial e gradual do montante
supostamente devido. Isso poderia ocorrer da seguinte forma: o magistrado

formularia programa mensal de deducao percentual no rendimento da empresa.

Com isso, acreditamos que a decisdo do magistrado conseguird garantir as
verbas alimentares dos ex-empregados, sem afetar consideravelmente o capital de
giro da empresa, indispensavel para sua sobrevivéncia. O capital de giro esta para
as pessoas juridicas assim como o0s salarios estdo para as pessoas fisicas.
Preservam-se, ademais, os interesses de todos quantos pudessem ser afetados por
essa deciséao.

Sustentamos a opinido de que a concessdo de tutela de urgéncia que
garante o direito material do credor, mas leva o devedor a bancarrota e prejudica os
interesses de outros agentes sociais envolvidos, quando o juiz poderia agir diferente,
nao pode ser considerada uma decisdo guiada pela ideia da efetividade processual.

Entendemos que a solugdo ora apontada, que equaciona problema
constante do exemplo, demonstra que o manejo das tutelas de urgéncia deve ser

empreendido em atencéo ao aspecto teleoldgico do processo.

Referida solugdo deriva do bom senso, sob a inspiracdo do principio da
efetividade do processo cuja compreensao passa pela ideia de instrumentalidade, tal
como tivemos a oportunidade de ressaltar. Nao se trata de garantir o resultado
pratico do processo a qualquer custo, pela pura realizacdo do direito material, tal

como compreendem os defensores do formalismo-valorativo na critica ao

credor, como até de terceiros e do proprio Estado’ em manter o funcionamento da empresa (Amilcar
de Castro). Os dispositivos aqui referidos inserem-se em um contexto de limitagdes politicas a
execucado (politicas, em sentido amplo), relacionadas com o interesse publico a higidez econdmica
nacional. O que nao se pode é exagerar nesse zelo”. (Nova Era do Processo Civil . 3.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 302).
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instrumentalismo, a fim de justificar a quarta fase metodolégica do processo civil.

Feita a correlacdo entre os elementos h& pouco apontados e as tutelas de
urgéncia, defendemos o argumento de que as medidas antecipatérias e cautelares
sao, de fato, instrumentos que concretizam o principio da efetividade, tornando o

processo apto a atingir 0s escopos a que se propode.

A grande questdo que exprimimos €é avaliar se o Cédigo de Processo Civil e
a interpretacdo que se faz acerca dos dispositivos pertinentes as tutelas de urgéncia
concretizam essa ideia de efetividade que, teoricamente, ilumina a compreensao e

aplicacao das medidas cautelares e antecipacdes de tutela.
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4 AS TUTELAS DE URGENCIA EM DEBATE.

Diante das colocacdes até aqui delineadas, € chegado o momento de nos
lancarmos a verificacdo das possiveis mudancas no regime das tutelas de urgéncia,
discutindo questdes como a da sistematizacao processual das tutelas, autonomia do
processo cautelar, estabilizacdo da tutela, tutela antecipatoria antecedente, dentre
outros. As sugestdes de reformulacéo legislativa ou de simples interpretacdo do
texto legal, notadamente do Codigo de Processo Civil, tém por finalidade assegurar
o aperfeicoamento do regime das medidas de urgéncia, a fim de atender os anseios
por um modelo de processo que realmente possa viabilizar a concretizagcdo de

direitos fundamentais.
4.1 Por Que Repensar as Tutelas de Urgéncia?

De acordo com o0s comentarios expostos nos capitulos anteriores,
acreditamos ter demonstrado a evidente relacdo entre as tutelas de urgéncia e as

Teorias do Estado e dos Direitos Fundamentais.

Com base nessa correlacdo, entendemos que as tutelas de urgéncia néo
podem mais ser compreendidas desde a visao tradicional do processo civil, como
ramo do Direito apartado do Direito Constitucional. Ao contrario, devem ser
estudadas nos meios académicos e postas em pratica nos féruns sob o manto dos

novos paradigmas do processo civil constitucional.

Da mesma forma, declaramos que a marca do Estado Social como
garantidor de direitos determinou posi¢cdo mais ativa dos magistrados e a criacéo de
mecanismos para efetivar os direitos de segunda e terceira geracdo, o que contribuiu

para o florescimento das tutelas de urgéncia.

Essa perspectiva ha de servir como farol a guiar os juristas e profissionais do
Direito na dificil, porém necessaria, missdo de pensar as medidas antecipatorias e
cautelares a luz dos principios constitucionais, especialmente o principio da

efetividade do processo.

Por meio desse raciocinio, somos compelido a questionar o modelo

brasileiro das tutelas de urgéncia. Em outros termos, vislumbramos a premente
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necessidade de conformar o regime das medidas de urgéncia as expectativas do
processo efetivo. Percebemos que legislador e o magistrado nao trabalham as

tutelas de urgéncia na perspectiva do Estado Social e dos direitos fundamentais.

Assim, consideramos que alguns aspectos das tutelas de urgéncia revelam
qgue o legislador ordinario ndo se preocupou em conceber essas técnicas como

mecanismos aptos a atender os elementos conceituais do principio da efetividade.

E dizer: o regime das tutelas de urgéncia ndo constitui modelo plenamente
propicio a ofertar as partes resposta jurisdicional célere, adequada, preocupada com
resultados praticos e aberta as influéncias sociais e politicas da coletividade. Aqui,
refletimos sobre as tutelas de urgéncia como normas processuais, espécie de critica

as peculiaridades positivas dessas medidas.

Com outro enfoque, devemos abordar as medidas de urgéncia com amparo
na exegese a ser empreendida em torno das normas que ancoram essas medidas.

Aqui, h4 de se pesquisar a visdo que o julgador lanca sobre tais medidas.

Defendemos a existéncia de atividade criadora dos magistrados, que, ao
interpretar os dispositivos processuais, sob a inspiracdo da textura aberta dos
principios constitucionais, concede aqueles determinados contornos que
ultrapassam o sentido modular previsto pelo legislador. Apesar disso, constatamos
que, especificamente em relagéo as tutelas de urgéncia, nem sempre a interpretacéo
judicial contribui para uma prestacdo jurisdicional efetiva, capaz de fazer a
distribuicdo, de forma equanime, entre os litigantes dos riscos processuais, ficando o

magistrado aprisionado aos formalismos legais*?°.

Os julgadores mantém-se presos aos modelos tradicionais de interpretagao,

baseados na subsuncdo fato-norma, ou seja, limitam-se a analisar se o0 caso

128 avaliando a Justica brasileira, notadamente em face da necessidade de garantir direitos sociais,

José Eduardo Faria aponta “que, apesar do rigor l6gico-formal imposto pelo normativismo positivista
ao trabalho judicial, as técnicas interpretativas de carater exegético jamais sdo suficientemente
amplas para eximir os juizes de um poder criativo. Fixar o sentido e o alcance de uma determinada
lei, na sua aplicacdo a um caso concreto, de algum modo sempre implica um poder normativo ndo
muito distinto daquele existente no proprio ato de legislar. Essa insuficiéncia se torna particularmente
visivel numa sociedade tdo desigual e confliiva como a brasileira, cuja ordem juridica €
reconhecidamente ‘polissémica™. (O Judiciario e os Direitos Humanos e Sociais: notas para uma
avaliacdo da justica brasileira. In: FARIA, José Eduardo. Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica . Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 96).
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concreto se compadece as condigcbes formais das tutelas de urgéncia,
desprestigiando a instrumentalidade do processo. Alids, condigcbes essas muitas
vezes obscuras, como é o caso da confusdo que se pode estabelecer mediante
interpretacao literal de termos do art. 273 do Cddigo de Processo Civil. Pela simples
leitura do dispositivo-matriz das tutelas antecipadas, depreende-se que ora o0
legislador menciona a expressao “verossimilhanca da alegacéo”, dando a aparéncia
de um juizo de probabilidade, ora imp&e o 6nus de “prova inequivoca”, retratando

suposto juizo de certeza.

Transpondo essas condi¢cdes tortuosas que o legislador pretende
estabelecer para as tutelas de urgéncia, o juiz deve encontrar na Constituicdo o
verdadeiro significado dessas tutelas, sob a perspectiva do principio da efetividade.
Como contraprova do bom uso dessas medidas, o julgador ha de invocar o principio

da proporcionalidade.

Por isso, mostra-se imperioso que 0 juiz compreenda 0s elementos
conceituais do principio da efetividade, de sorte a entender o real sentido das tutelas

de urgéncia como instrumentos de concretizacdo do acesso a justica.

No que diz respeito a essa questdo da exegese, ganha notavel destaque a

chamada Nova Hermenéutica Constitucional:

Atualmente, no entanto, sdo inegaveis a importancia e a especificidade da
hermenéutica constitucional, até mesmo em fungédo da atividade do érgéo
que, em Ultima instancia, determina o contetdo e o sentido das normas
constitucionais: o Judiciario. O desenvolvimento da jurisdigdo constitucional,
a elaboracdo de uma teoria material da Constituicdo e dos direitos
fundamentais e a consciéncia da democracia como principio estruturador da
ordem politico-juridica materializada na Constituicdo, acrescentaram um
componente qualificado aos principios e métodos concebidos pela

hermenéutica classica®”.

N&o se trata apenas de invocar novos critérios hermenéuticos, mas também
se evidencia a caréncia de os magistrados exporem racionalmente esses critérios ao
longo de suas razdes de decidir. Quanto a esse aspecto, ha de se esclarecer aos
jurisdicionados e a sociedade o itinerario percorrido pelo juiz para deferir ou indeferir

certa medida de urgéncia, o que certamente contribuird para legitimar a atuacdo do

124 DINIZ, Mércio Augusto Vasconcelos. Constituicio e Hermenéutica Constitucional . 2.ed. Belo

Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 238.
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Judiciario.
4.2 Sistematizagao das Tutelas De Urgéncia.

Ao longo deste trabalho evidenciamos o debate que envolve a diferenca

conceitual entre as medidas antecipatorias e cautelares.

De tal sorte, enunciamos que as antecipacOes de tutela possibilitam ao
sujeito beneficiado por tal medida a fruicdo imediata do bem da vida discutido em
juizo, enquanto o processo se arrasta com o fim de solucionar a querela entre as
partes. Em outros termos, antecipam-se total ou parcialmente os efeitos executivos

do processo.

No caso das medidas cautelares, declaramos que o objetivo da tutela
assecuratoria € dar suporte ao processo, garantindo que este tenha condicdes de
produzir resultados justos e praticos. Apenas indiretamente se protegem as pessoas
e 0s bens, pois o objetivo maior das medidas cautelares € resguardar a
funcionalidade do processo.

Ocorre que, da mesma forma com que expomos os tracos diferenciadores
das técnicas antecipatorias e cautelares, tratamos de enaltecer suas semelhancas.
Tao significativos os pontos de contato, que as situamos sob a regéncia do mesmo
regime de tutelas diferenciadas, no caso, as medidas de urgéncia.

Com efeito, cognicdo sumaria, provisoriedade e reversibilidade dos efeitos
sdo apenas alguns dos elementos que aproximam as medidas sob destaque. Ao
lado dessas caracteristicas, ndo se pode olvidar a circunstancia de as espécies de
tutelas de urgéncia possuirem o mesmo fundamento constitucional: o principio da

efetividade do processo.

Ademais, destacamos que a nocdo de que o panorama em que se discute a
necessidade da concessédo de uma das medidas de urgéncia é precisamente o do
conflito entre direitos fundamentais, cujo quadro pode propiciar, por exemplo, o
embate entre liberdade de expressao e tutela da personalidade, propriedade e meio
ambiente. De qualquer forma, sempre as tutelas de urgéncia estardo em meio ao

conflito entre efetividade e seguranca juridica.
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E a forma como sera solucionada esse impasse entre principios
constitucionais havera de passar pelo crivo de legitimidade do principio da
proporcionalidade, mediante os critérios da adequacédo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. O exame da proporcionalidade atesta se houve
OU hdo excesso ha prevaléncia de certo principio sobre o outro, avalizando o

deferimento ou ndo da medida de urgéncia.

Tanto as antecipacdes de tutela quanto as cautelares tém como fundamento
de validade o principio do acesso a justica, que, por sua vez, alberga o principio da
efetividade do processo. Inevitavelmente, a analise de ambas as medidas devera
atender os elementos conceituais do principio da efetividade.

Com isso, resta claro que as citadas tutelas ndo encerram medidas
tempestivas e adequadas, somente, mas também estdo direcionadas a provocar

resultados praticos e tendentes a se conformarem aos influxos da coletividade.

Por tudo isso, ainda que se erga distincdo entre as referidas técnicas, a
doutrina tende a dispensar as medidas de urgéncia processualistica comum. N&o

discrepa desse entendimento Céandido Rangel Dinamarco, quando assevera que,

Apesar das diferencas conceituais relacionadas com a destinacdo de umas
e outras, as antecipacdes de tutela e as medidas cautelares tém um
fortissimo elemento comum de agregacao, que induz a integra-las numa
categoria sO — a saber, na categoria das medidas de urgéncia. No estagio
atual do pensamento processualistico, que se endereca a resultados sem se
deter em desnecessarios pormenores conceituais e puramente académicos,
0 que importa € pensar nas medidas cautelares e nas antecipatérias de
tutela jurisdicional como modos de combate a esse inimigo dos direitos, que
€ o tempo. Dai legitimar-se o destaque a categoria medidas de urgéncia,

pondo em plano inferior as distin¢cdes entre as duas espécieslzs.

A vista de elementos tdo comuns, € de se questionar o préstimo em se

ofertar tratamento legislativo distinto para as técnicas antecipatorias e cautelares.

Apesar disso, o Cédigo de Processo Civil confere as medidas cautelares rito
procedimental bem detalhado, conforme se depreende dos arts. 796 a 889,
dispositivos estes que compdem o Livro Il do Codigo. Por outro lado, a técnica

antecipatdria se encontra discriminada apenas no art. 273, que praticamente se

125 InstituicBes de Direito Processual Civil . vol. I. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 181.
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limita a descrever os requisitos para a concessao da antecipacao de tutela.

Inexplicavelmente, cria-se um vazio procedimental para as tutelas
antecipatorias. Diferentemente dos dispositivos que regem as medidas cautelares, o
art. 273 do Cadigo de Processo Civil ndo se manifesta sobre diversos assuntos
importantes, tais como: pedido de antecipacéo de tutela por meio de procedimento
preparatério (portanto, antes que o autor tenha condicfes de apresentar de modo
mais exaustivo 0s argumentos e provas para sustentar a tutela definitiva de seu
direito) e poder geral de antecipacdo de tutela (franqueando ao magistrado a

concesséo de oficio dessa medida).

Para ndo deixar desamparada a técnica antecipatéria, no que diz respeito as
regras que devem orientar seu procedimento, poderiamos supor que o legislador
conscientemente optou por nao regulamentar as peculiaridades procedimentais
dessa medida. A ideia detrds dessa escolha seria a de permitir ao intérprete o
preenchimento desse vacuo normativo com suporte na conformacdo das normas
que ja integram o sistema processual civil, no caso, as normas que ditam os
procedimentos cautelares. O vazio procedimental de que se cuida corresponderia ao

que Norberto Bobbio classifica de lacuna prépria, subjetiva e voluntaria®?®.

Esse entendimento de que o legislador propositadamente elegeu um sé
dispositivo para tratar das antecipagdes de tutela ganha alguns adeptos. Sustenta-se
ser desnecessario tecer todo o delineamento dessas medidas quando o Cédigo de
Processo Civil ja o fez para as de perfil cautelar. O objetivo seria induzir o intérprete
a buscar no procedimento das cautelares a normatividade necessaria para aplicar a

técnica antecipatdria. Seguindo esse raciocinio, Candido Rangel Dinamarco:

Assim, sendo esses dois institutos tdo intimamente ligados, ao menos por

126 A lacuna prépria é aquela que pode ser completada por dispositivo do préprio sistema normativo,

por obra do intérprete. Ja a imprépria deriva da comparacao entre o sistema real e o sistema ideal, e
somente pode ser solucionada por meio da edicao de novas normas. Lacunas subjetivas sédo aquelas
que podem ser imputadas de alguma forma ao legislador, ao passo que as objetivas dizem respeito a
necessidade de se atualizar o sentido das normas com as perspectivas sociais, ndo se tratando, pois,
de vazio ocasionado pelo legislador. Por sua vez, as lacunas subjetivas se subdividem em
involuntarias e voluntarias. As involuntarias decorrem de falha do legislador, que imagina ter
regulamentado determinado caso, quando, na verdade, ndo o fez. As voluntarias sdo lacunas
propositadamente deixadas pelo legislador, que apenas estabelece diretrizes para o intérprete retirar
do sistema as normas aptas a serem aplicadas as situacfes aparentemente sem regulamentacao.
(Teoria do Ordenamento Juridico . Traducdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 10.ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 199, p. 143-145).
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analogia devem ser aplicados a tutela jurisdicional antecipada muitos dos
dispositivos destinados diretamente a tutela cautelar. Sabido que o
legislador de 1973, ao elaborar o Cddigo de Processo Civil, ndo tinha
consciéncia da distingdo entre cautelares e antecipacdes, e que o de 1994,
ao reforma-lo, limitou-se a trazer o novo art. 273 sem a preocupagdo de
delinear por inteiro o instituto, a abrangéncia geral do disposto no Livro Il é
um imperativo metodolégico e apodia-se comodamente nas regras
hermenéuticas referentes a interpretacéo histérica, sistematica e teleolégica.
SO pela légica do absurdo poder-se-ia afirmar que algumas dessas
disposicbes s6 se aplicam se a parte optar pela qualificacdo da medida
como cautelar e ndo antecipatdria, ou que se devem dar tratamentos

diferentes a dois institutos tao intimamente ligados, como irméos gémeos

quase siameses™’.

Em razdo da falta de regramento expresso, é louvavel o esforco
hermenéutico para se constituir um regime mais homogéneo para as tutelas de
urgéncia com base na aplicacdo analdgica da estrutura das medidas cautelares
como forma de suprir as omissdes verificadas na aplicacdo das antecipagcdes de
tutela.

Esse raciocinio, todavia, ndo afasta, pelo contrario, revela o equivoco do
legislador em estabelecer regramentos tdo distintos para institutos que deveriam
receber tratamento similar. N&o nos convence a suposicdo de que 0 vazio
procedimental das tutelas de urgéncia tenha sido intencional, pelo fato de o
legislador estar seguro da existéncia no Livro Il do Codigo de Processo Civil de um

regramento unitario para as medidas antecipatorias e cautelares.

hY

Interessante seria a lei expressamente “conferir a tutela de urgéncia
tratamento homogéneo, a fim de que a aplicacdo das idéias ndo se faca de forma

fragmentada, com vistas apenas aos casos concretos™?®,

Vimos que as tutelas de urgéncia estdo diretamente relacionadas ao
principio do acesso a justica, logo ndo se pode admitir que existam impasses
procedimentais que atrapalhem o pleno emprego dessas medidas, ou seja, que
impecam a concretizacado do principio da efetividade por meio da salvaguarda das
técnicas antecipatorias e cautelares. Em relacdo a tutela de urgéncia, “é preciso

sistematizar esse instituto, principalmente em fungcédo do importante papel por ele

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil . 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,

. 80.
%8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 136.
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exercido em relacéo a efetividade do processo™?.

Portanto, a sistematizacdo dos procedimentos das medidas antecipatorias e
cautelares ndo apenas aproxima os institutos, mas também repara uma falha grave
do Cddigo. Tal deslize se consubstancia na negligéncia em ofertar a necessaria
processualistica das antecipagfes de tutela, hoje dependente apenas do art. 273 do
Cddigo de Processo Civil. Ademais, o Cdodigo estabeleceu ritos diferentes para
situacdes que mereciam tratamento igualitario, tal como a possibilidade de manejo
preparatorio da medida cautelar sem a correspondente via para possibilitar o pleito

antecedente da medida satisfativa.
4.3 Fim da Autonomia do Processo Cautelar.

Conforme discorremos anteriormente, a diferenca de tratamento levado a
cabo pelo Cddigo de Processo Civil ndo se limita ao fato de o legislador ter descrito
de maneira pormenorizada o procedimento das providéncias cautelares, omitindo-se

guanto a detalhamento mais preciso do procedimento das medidas antecipatorias.

Além disso, o legislador tratou de situar as espécies de tutelas de urgéncia
em planos bem opostos, ao conferir as medidas cautelares o status de processo

autdbnomo, deixando de atribuir esse mesmo destaque as antecipagdes de tutela.

Com algumas excecdes, a exemplo do poder geral de cautela que possibilita
o magistrado deferir medida cautelar de oficio e no contexto do processo que se
pretende assegurar, as medidas cautelares constituem processo autbnomo.
Portanto, em regra, o sujeito que pleiteia determinada medida assecuratéria devera
comprovar os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora em processo

proprio, instaurado por meio de acdo antecedente ou incidental ao feito principal.

Somos da opinido de que as medidas cautelares incidentais, assim como
hoje ocorre com a técnica antecipatéria, devem ser requeridas e decididas nos autos
do préprio processo em que se pretende preservar a funcionalidade e justica da
prestacao jurisdicional.

Decisivamente, ndo ha sentido em se instaurar processo cautelar autbnomo,

129 |bidem, p. 136.
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com todas as formalidades procedimentais que um processo comporta,
principalmente quando a finalidade da técnica cautelar € dar suporte ao processo em

cujo ambito paira a discusséo sobre o mérito da lide.

Acrescente-se, ainda, a nocdo de que a praxe forense demonstra que o
processo cautelar praticamente se esgota na concesséao ou indeferimento da medida
liminar. Uma vez que se tenha manifestado a respeito dessa medida liminar, o juiz
determina que os autos da medida cautelar figuem apensos ao processo principal,
quando, entdo, todas as atencdes se voltam para este. Com iss0O, 0 processo
cautelar passa a ser esquecido, somente lembrado quando o juiz vai proferir
sentenca que aprecia 0 mérito do processo principal. Por vezes, esta mesma
sentenca ja comporta em sua parte dispositiva a solu¢ao do feito cautelar, ndo sendo
incomum a mera referéncia ao fato de que a acéo assecuratéria perdeu seu objeto,

devendo ser extinta sem resolucéo do mérito™°.

Parece-nos claro que, pleiteadas internamente ao processo em que se
discute a querela entre as partes, as medidas de urgéncia conformam-se muito mais
ao principio da efetividade do processo, em vez de requeridas em processo

autbnomo.

Realmente a inexisténcia de processo autbnomo contribui sobremaneira
para a celeridade da prestacao jurisdicional. Isto porque ndo se faz necessario todo
o rigorismo formal que a constituicdo de um processo exige para que, somente apos,
0 juiz tenha condi¢cdes de se manifestar sobre o pedido liminar. Corrobora esse
raciocinio a simples verificacdo do teor do art. 801 do Cédigo de Processo Civil, que
apresenta rol de exigéncias a serem observadas quando do ajuizamento da acéo
cautelar; ainda mais quando se sabe que esse processo sera destinado ao

ostracismo, tdo logo o magistrado decida a respeito da medida.

Além disso, a autonomia dos processos das medidas de urgéncia incidentais
em nada fortalece a ideia de adequacao da tutela. Para ser adequada, a tutela deve

estar relacionada a uma atividade jurisdicional predisposta a proteger determinado

1% Com esse mesmo pensamento: CARNEIRO, Athos Gusmao. Tutelas Diferenciadas e Cautelares.

Esboco de Reformulacdo Legislativa. In: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de Urgéncia e
Cautelares : estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 191
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direito material, levando em consideracao todas as suas especificidades; ou seja, a
tutela adequada esta diretamente relacionada a ideia de pertinéncia da cognigcédo
para as peculiaridades existentes no plano material*!.

Ciente disso, temos que a burocracia para instaurar processo proprio em
nada se conforma com a celeridade processual demandada para a protecdo de
situacdes juridicas que exigem reposta jurisdicional rapida, sob pena de risco de

dano irreparavel ou de reparacao dificil.

No caso, a cognicdo sumaria que orientara a verificacado da viabilidade das
medidas de urgéncia incidentais h& de ser feita nos préprios autos do feito principal.
Lembramos que as referidas medidas sdo predispostas a lutar contra os efeitos
corrosivos do tempo. Dito de outra forma, o campo das técnicas antecipatérias e
cautelares € o do conflito entre direitos fundamentais potencializado pelo fator

tempo.

Por isso, ndo nos parece l6gico impor a obrigacdo de a parte ter de iniciar
todo um processo simplesmente para o juiz se manifestar acerca do pleito liminar,
sabendo-se que essa demora pode comprometer o direito posto em juizo ou a
utilidade do processo principal. Definitivamente, a profundidade do conhecimento
necessario ao exame das medidas de urgéncia, sobretudo quando incidentais, em

nada se compatibiliza com a instauracdo de um processo independente.

Some-se as colocacdes anteriores a seguinte circunstancia: ao analisar
requerimento incidental de tutela de urgéncia, nos préprios autos da demanda
principal, o magistrado tem ao seu alcance os elementos faticos ja expostos no
processo, capazes de lhe facilitar o juizo de verossimilhanga. Possibilitam-se
melhores condi¢cdes ao juiz para proferir, ou reavaliar a todo instante sua decisao
sobre certa medida de urgéncia, sempre com o0 objetivo de produzir resultados

praticos.

31 para José Roberto dos Santos Bedaque “cognicdo adequada € aquela prevista pelo legislador

processual, em funcdo das caracteristicas da relagéo juridica litigiosa. Imp&e-se que a profundidade
da atividade cognitiva do juiz leve em consideragéo as peculiaridades do litigio, como urgéncia da
tutela, ainda que provisoria. Isto é, ao estabelecer modelos de procedimento, deve o legislador
assegurar as partes a cognicdo adequada a solugao daquele litigio. A profundidade do conhecimento,
exigida na medida exata das necessidades verificadas no plano material, constitui fator relevante para
0 acesso a ordem juridica justa”. (Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo.
5.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 154).
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Por forca desses argumentos, compreendemos que o Cédigo de Processo
Civil ndo deve mais se estruturar com base na tradicional classificacao tripartite™* do

processo, ceifando-se a autonomia do processo cautelar*.

Destacamos que esse posicionamento nao significa que sustentamos a
adocdo do processo sincrético em grau maximo. Ndo compreendemos que O
processo deva ser concebido como simples atividade estatal orientada pelos
principios do contraditorio e da ampla defesa; isto €, a ideia de processo sem rétulo,
desprovido de classificacdo, como mera sequéncia de atos tendentes a tutelar
direitos. Sob a perspectiva do processo sincrético, o0 emprego das técnicas cognitiva,
executiva e de urgéncia seria feito de modo indiferente, sem que para cada espécie

dessas técnicas se estipulasse modalidade autbnoma de processo.

Defendemos, porém, a ideia de que o Cdodigo de Processo Civil deve
franquear autonomia para os processos de conhecimento e de execucéo, este no
caso de 0 exeguente ja possuir titulo executivo extrajudicial, ndo se tratando apenas

do incidente de cumprimento de sentenca®**.

O que ndo admitimos é a consideracdo de uma via autbnoma para o

processo cautelar*®®. No lugar de processo préprio, a medida cautelar e a

%2 De acordo com Sérgio Bermudes, “0 processo civil contencioso se divide em trés espécies:

processo de conhecimento ou cognitivo, processo de execugao, executivo ou executorio, e processo
cautelar”. (Introducéo ao Processo Civil . 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 92).

133 0 fim da autonomia do processo cautelar é defendido por Athos Gusméo Carneiro, em sua
proposta de reformulagdo do Cdadigo de Processo Civil. De acordo com esse estudo, que recebe a
chancela do Instituto Brasileiro de Direito Processual, o atual Livro 11l do CPC, intitulado “Do Processo
Cautelar”, passaria a ser designado “Das Tutelas Diferenciadas”. Este novo Livro Ill seria composto
por dois titulos: um destinado as cautelares e antecipac¢des de tutela; outro voltado para o que se
chamou de processos de urgéncia. (Tutelas Diferenciadas e Cautelares. Esbo¢co de Reformulacéo
Legislativa. In: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de Urgéncia e Cautelares : estudos em
homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 193-204).

134 plias, o fim da autonomia do processo cautelar e a manutencdo da independéncia dos processos
de conhecimento e de execucdo parecem ser a tendéncia que sera adotada por nosso legislador
ordinéario, de acordo com o Projeto de Lei do Senado n°166/2010, que contém a proposta do Novo
Cédigo de Processo Civil. No texto do referido Projeto de Lei, o Cddigo passara a ser organizado em
cinco livros: Livro | — Parte Geral; Livro Il — Do Processo de Conhecimento; Livro Il — Do Processo de
Execucédo; Livro IV — Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnacdo das Decisdes
Judiciais; Livro V — Das Disposi¢des Finais e Transitorias.

%% Esse é 0 mesmo posicionamento capitaneado por Luiz Fux, Presidente da Comissdo de Juristas
encarregada de elaborar o novo Cadigo de Processo Civil. Manifestando-se especificamente sobre as
mudancas que poderdo ser operadas no regime das tutelas de urgéncia, Luiz Fux afirma que: “O livro
do processo cautelar foi substituido por um titulo que versa sobre a tutela de urgéncia cautelar e
satisfativa e a tutela de evidéncia. O processo cautelar, como preparatoério da acédo principal ou
incidental, na verdade é processo de sentenca e encerra modalidade de tutela servil as demais
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antecipacgéo de tutela hdo de ser tratadas igualmente como incidentes. Inclusive, no
Livro correspondente a parte geral do Cédigo, ambas as técnicas poderiam ser

consideradas sob a epigrafe das “medidas de urgéncia™*®.

Parece-nos deveras contraditério o tratamento desigual as espécies de
medidas de urgéncia, notadamente no que toca a questdo da autonomia processual.
Nesse ritmo, se as antecipacdes de tutela possuem consequéncias bem mais
amplas, em virtude de sua indisfarcavel satisfatividade, e sdo requeridas nos
proprios autos da demanda considerada principal, ndo ha por que se conferir
autonomia ao processo cautelar, cujo objetivo € o de garantir funcionalidade ao
processo, ou seja, a utilidade do provimento final**’.

Esse contrassenso revela-se ainda mais latente quando se sabe que o
jurisdicionado pode requerer as medidas necessarias dos arts. 273, 83°, 461, 85° e
461-A do Cadigo de Processo Civil, por meio de mera peti¢éo interposta no curso da
demanda principal.

Entre essas medidas necesséarias, se encontram as de cunho
eminentemente cautelar, a exemplo da busca e apreensdo e da remocao de
pessoas e coisas. Reitere-se o fato de que tais medidas séo pleiteadas no curso do
processo, sem necessidade de qualquer procedimento especifico (em apartado),
para garantir a eficiéncia do provimento final ou da tutela antecipatdria ja concedida.

Também no decorrer da demanda principal o juiz pode adotar seu poder

formas de prestacao judicial”. (O Novo Processo Civil. In: FUX, Luiz (Coord.). O Novo Processo Civil
Brasileiro: direito em expectativa (reflexdes acerc  a do projeto do novo codigo de processo
civil) . Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 17).

% No texto do Projeto de Lei do Senado n° 166/2010, que acolhe a proposta do Novo Caodigo de
Processo Civil, dedica-se, no Livro | (parte geral), o Titulo IX, para tratar da tutela de urgéncia e da
tutela de evidéncia. Ao mesmo tempo em que o0 Projeto mantém a distingdo conceitual entre as
técnicas, referindo-se a tutela de urgéncia cautelar e tutela de urgéncia satisfativa, a estas se
dispensa regime procedimental comum.

3" 'Na mesma linha de entendimento Athos Gusmao Carneiro informa que: “Com efeito, quando
menos a partir do momento em que passou a ser admitida, como possibilidade inerente ao processo
de conhecimento, a concessédo de ‘medida antecipatéria dos efeitos da tutela’ (CPC, art. 273, com a
redacdo dada pela Lei n. 8.952, de 13.12.1994), requerida e decidida ‘nos proprios autos da causa’,
tornou-se incongruente exigir um ‘processo’ em apartado, com atuagdo, citacdo, contestacdo etc.,
para que qualquer das partes possa postular, ‘no curso da demanda’, a concessdo de medida
cautelar. Cumpre ponderar, neste passo, que os pressupostos de concessdo da medida cautelar sao,
em principio, menos rigorosos do que os de deferimento de uma medida antecipatoria dos efeitos da
tutela”. (Tutelas Diferenciadas e Cautelares. Esboco de Reformulacdo Legislativa. In: ARMELIN,
Donaldo (coord.). Tutelas de Urgéncia e Cautelares : estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista
da Silva. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 191).
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geral de cautela (art. 798 do CPC) para evitar que uma das partes, antes do

julgamento da lide, cause a outra dano irreparavel ou de reparacao dificil.

N&o se olvide, ainda, que ha uma série de medidas previstas no Codigo de
Processo Civil, de feicdo manifestamente cautelar, apreciadas por meio de meros
incidentes instaurados no transcurso do feito. Assim € a hipdtese da exibicdo de
documento ou coisa que esteja na posse de uma das partes (art. 355 do CPC). Ha
de se ressalvar, todavia, a ideia de que se o documento ou coisa se achar no poder
de terceiro, alheio ao processo, a ordem de exibicdo deixa de ser mero incidente
processual para ganhar o status de verdadeira agéo, inclusive com citacdo desse
terceiro. Outro exemplo de incidente cautelar interno ao processo € a conducéo de
testemunha (art. 412 do CPC).

Por isso, ndo ha razdo que assista o Codigo de Processo Civil quando este
diferencia situacbes que deveriam ser tratadas de forma igual. E agora n&o nos
estamos referindo a diferenca de procedimento entre as medidas antecipatorias e
cautelares. O Cddigo se equivoca até mesmo no regramento das préprias medidas

cautelares.

Com efeito, ndo se justifica a exigéncia genérica de processo autbnomo para
abrigar o pleito cautelar, quando 0 mesmo sistema processual indica que medidas
cautelares podem ser requeridas e decididas como meros incidentes internos a
demanda principal. Assim demonstramos com a indicacdo das citadas medidas
necessarias, do poder geral de cautela do juiz, bem como de certos dispositivos do

Cddigo (tal como a exibicdo de documento ou coisa e a conducgdo de testemunha).

Mesmo quando requeridas em procedimento preparatdrio, 0 processo nao
sera qualificado de autdbnomo pelo simples motivo de ter sido formalizado para
acolher as medidas antecedentes. A autonomia do processo, isto sim, decorrera do
pedido principal que devera ser postulado posteriormente nos mesmos autos,
inaugurando-se, pois, todos 0s consectarios da cognicdo exauriente, inclusive a
ampla instrucao probatoria. Ainda que a parte adversa ndo se manifeste acerca do
pedido liminar, o que torna desnecessaria a apresentacdo ulterior do pedido

principal, pode-se discutir se a decisdo do magistrado sobre a tutela de urgéncia hi
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de ser ou n&o acobertada pelo manto da coisa julgada®.

As consideracdes outrora delineadas apontam para a correcdo de

incongruéncia da autonomia do processo cautelar.
4.4. Ha Utilidade em Tipificar as Medidas Cautelares?

O simples fato da mencao “medida cautelar” nos induz naturalmente a
pensar em dois fatores, quais sejam: fumus boni iuris e periculum in mora. Essa
inferéncia explica-se pela simples circunstancia de ser exatamente a concorréncia
desses dois elementos, estudados desde a visdo constitucional da efetividade do

processo, que nos permite aferir a necessidade da concesséao de tutela cautelar.

Portanto, movido pelo argumento do direito verossimil e da alegagcdo de
efeitos danosos que podem derivar da demora na prestacdo jurisdicional, o
magistrado ha de determinar medidas para preservar a funcionalidade do processo e

garantir o efetivo acesso a justica.

Dentre o vasto espectro que essas medidas podem comportar, 0 juiz tem
poderes para: autorizar ou vedar a pratica de atos; restringir a disponibilidade de
bens, determinando, por exemplo, que instituicao financeira bloqueie numerario de
um dos litigantes; impingir a remocdo de pessoas ou bens; ordenar guarda judicial

de pessoas; impor caucao.

Enfim, poderiamos listar uma infinidade de medidas cautelares de que se
poderia servir o julgador e, mesmo assim, ndo teriamos a audacia de supor que a
referida ementa previsse todas as situacfes faticas que demandassem protecao

cautelar.

Com efeito, pouco interessa ficarmos envidando esfor¢cos com o intuito de

138 Egse posicionamento encontra respaldo no Projeto de Lei do Senado n°166/2010, que acolhe a
proposta do Novo Cddigo de Processo Civil. No que diz respeito as medidas antecedentes (de
urgéncia e de evidéncia), o Cddigo reformulado apresenta o seguinte dispositivo: “Art. 289.
Impugnada a medida liminar, o pedido principal devera ser apresentado pelo requerente no prazo de
um més ou em outro prazo que o juiz fixar. 8 1° O pedido principal sera apresentado nos mesmos
autos em que tiver sido veiculado o requerimento de medida de urgéncia, ndo dependendo do
pagamento de novas custas processuais. § 2° A apresentagdo do pedido principal sera desnecessaria
se o réu, citado, ndo impugnar a liminar. 8 3° Na hipotese prevista no § 2°, qualquer das partes
podera propor acdo com o intuito de discutir o direito que tenha sido acautelado ou cujos efeitos
tenham sido antecipados”.
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criar modelos formais que possam alojar especificas medidas cautelares. Isto
porque as situagBes da vida s&o infindaveis, além de complexas, de modo que
cabera ao magistrado se valer do poder geral de cautela, previsto no art. 798 do

CPC, para verificar qual medida sera adequada para o caso concreto.

Percebendo as caracteristicas da situacao posta em juizo, o julgador podera
nao somente empregar as medidas que exemplificamos hé instantes, mas também
se valer de outras, mediante bom senso. Seja como for, o0 juiz deve se orientar pelos
requisitos da fumaca do bom direito e do perigo da demora, vistos sob o prisma do

principio da efetividade do processo.

De forma semelhante, acreditamos que as partes podem propor qualquer
medida cautelar que julguem suficiente para Ihes garantir um processo efetivo, ainda
que ndo expressamente positivadas. E evidente que, na linha do que sustentamos,
essa liberdade apenas encontra limite no dever de indicar “a exposicdo sumaria do

direito ameacado e o receio da lesao”. (Art. 801, IV, do CPC).

Além de formalismos, o que realmente importa € evitar que o processo fique
impossibilitado de produzir resultados eficazes. Tal ocorreria em duas situacées. Um,
se antes da decisao final ja tivessem ocorrido danos as pessoas ou bens. Dois,
guando o procedimento chegasse ao seu termo sem que preliminarmente houvesse
sido proporcionada a reunido de elementos externos suficientes para uma boa

prestacao jurisdicional.

Por isso, entendemos desnecessarias as chamadas medidas cautelares
nominadas. Em verdade, compreendemos que, ao se criar modelos formais para se
estipular especificas técnicas cautelares, o legislador desnecessariamente impde ao
jurisdicionado o 6nus de comprovar mais requisitos do que o fumus boni iuris e 0

periculum in mora.

Com efeito, “a efetividade do processo depende fundamentalmente da
correspondéncia entre a forma e a realidade™®. E a realidade com que se defrontam

as tutelas de urgéncia é exatamente a do conflito entre direitos fundamentais,

189 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo : influéncia do direito material sobre o

processo. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 78.
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notadamente o embate entre os principios da efetividade do processo e da
seguranca juridica; ou seja, uma circunstancia cuja solu¢cdo ndo sera dada pela
perspectiva da subsuncédo fato-norma, mas sim pela analise da textura aberta

dessas normas constitucionais.

Portanto, o0s requisitos das medidas cautelares né&o podem ser
excessivamente descritivos. Do contrario, ndo se deixaria margem para
trabalharmos essas tutelas com base na dialética dos valores envolvidos na

interpretacdo das normas constitucionais.

De fato, tornar a medida cautelar uma técnica guiada por varios
condicionantes formais restringe-nos a pensar essas tutelas por meio do plano
infraconstitucional, e ndo com origem no modelo constitucional de processo civil -
principalmente quando se sabe que esses critérios nao contribuem para o
aprimoramento da adequacdo da tutela com vistas a concretizar o principio da
efetividade. A bem da verdade, tais requisitos sequer seguem um padrdo, uma

homogeneidade, variando indiscriminadamente para cada medida cautelar tipica.

Além de se distanciar da perspectiva de tutela adequada, a imposicao de
condicionamentos desnecessarios para as cautelares cria um modelo hermético cujo
apego inviabiliza o pensamento dessas medidas com esteio nos demais elementos

conceituais do principio da efetividade.

E nem se diga que o fumus boni iuris e o periculum in mora sao portas
escancaradas para a avaliacao arbitraria por parte do magistrado. Como solucao,
exaltamos a importancia do juizo de proporcionalidade a fim de atestar em que

medida a preponderancia da efetividade em relacdo a seguranca juridica sera

legitima, no que diz respeito ao exame das tutelas de urgéncia.

Com esse enfoque, ndo podemos chancelar o fato de o Cédigo de Processo
Civil estabelecer as condi¢cdes genéricas das medidas cautelares no art. 798 e,
paralelamente, impor mais requisitos em dispositivos que versam sobre providéncias

cautelares especificas.

Vejamos o exemplo do arresto. O art. 814 do CPC evidencia que, além dos

requisitos da medida cautelar genérica, faz-se necesséaria a prova da liquidez e
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certeza de um titulo prévio. Com isso, vislumbramos situacdo em que 0 sujeito
demonstra a verossimilhanca de direito crediticio, embora ainda ndo objeto de titulo
liquido e certo, e o risco de o provavel devedor tornar-se intencionalmente insolvente
antes da constituicdo do mencionado titulo. Se pensarmos em termos formais, esse

possivel credor ndo podera requerer em juizo a medida cautelar de arresto.

Em termos mais concretos, supomos o caso em que determinado sécio
alega que nao foi consultado a respeito de alteracdo contratual na sociedade.
Sentindo-se desconsiderado, esse sécio ajuizou acado de dissolucdo parcial da
sociedade, objetivando perceber os haveres a que teria direito em situacdes como
essas. No transcurso da acao, logo antes da constituicao de titulo liquido e certo em
seu favor, o autor requer medida cautelar incidental a fim de que sejam arrestados
bens suficientes para o possivel pagamento de seus haveres. O argumento do
perigo na demora da prestacao judicial apoiava-se na alegacédo de que os demais
sécios teriam dilapidado o patriménio de outra sociedade, recaindo sobre estes um

historico de abuso na gestdo de empresas.

Na hipotese ora ventilada, restam flagrantes os formalismos do arresto, pois
o mencionado pleito cautelar ndo teve espeque em titulo liquido e certo, tampouco o
periculum in mora se encosta em uma das hipoteses indicadas no art. 813 do CPC.
Simples é notar que entre as necessidades faticas e o principio da efetividade
interpdem--se condicionamentos formais que obstaculizam o acesso a justica por

meio do processo.

A fim de contornar a situagdo, parte da doutrina flexibiliza os critérios das
cautelares nominadas. Assim, defende-se a possibilidade da aplicacdo de
determinada medida cautelar tipica ainda que a circunstancia fatica ndo se amolde
as hipoteses estipuladas pelo legislador, bastando a presenca dos requisitos do

fumus boni iuris e do periculum in mora.

Posicbes como essas deixam clarividente a desnecessidade dos
condicionamentos extras. Estes servem apenas para conturbar o que deveria ser
l6gico e simples: a concessdo genérica de medida cautelar com fundamento na
verossimilhanca do direito alegado e no risco de dano, fundamentos esses
perquiridos do ponto de vista constitucional da efetividade do processo. Realmente
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essa tentativa de flexibilizar tais rigores ndo consegue esconder a existéncia de
formalismos absolutamente prescindiveis. De qualquer maneira, fica o registro do

posicionamento de José Miguel Garcia Medina:

Deste modo, € possivel ndo apenas a concessao de cautelar néo tipificada
pelo legislador (a que corresponde a uma concepcao tradicional do poder
geral de cautela, cf. art. 798 do CPC), como, também, a concesséao de
cautelar nominada, em hipéteses ndo previstas pelo legislador, sempre que
presentes o periculum in mora e o fumus boni iuris, ou, no minimo, a
concessao de cautelar inominada, neste caso. Orientacao diversa, a nosso
ver, contrariaria o principio insculpido no art. 5°, XXXV da Constituicdo

Federal™®.

Ao criarem explicacdes para garantir a manutencdo das medidas cautelares
nominadas, esses ensaios conciliatorios alinham-se com o pensamento do Superior
Tribunal de Justica. Com efeito, esta Corte, ao decidir a respeito do arresto, sustenta
que “as hipGteses enumeradas no art. 813, do CPC, sao meramente

exemplificativas, de forma que é possivel ao juiz deferir cautelar de arresto fora dos

casos enumerados™*!,

Apesar disso, hd quem se manifeste explicitamente pelo fim da tipicidade
das medidas cautelares, atentando para a nocao de efetividade do processo:

A sociedade contemporanea tem exigido do direito processual um minimo
de eficiéncia da tutela jurisdicional.

As medidas cautelares nominadas previstas no sistema processual em vigor
em nada contribuem com a efetividade do processo. Trata-se de medidas
gue, em sua grande maioria, estdo inspiradas em modelos anacrénicos de
processo, ha muito ultrapassados (tal como o arresto, que foi trazido do
direito lusitano, que h& muito ja alterou sua concep¢do) ou que ndo se
configuram como tipicamente cautelares (tal como o atentado que se

configura como tipica medida satisfativa)'**.

Registre-se o alerta de Fredie Didier Jr. no sentido de que a extingdo de

todas as medidas cautelares tipicas apresenta-se como decisdo desarrazoada, que

% MEDINA, José Miguel Garcia; DE ARAUJO, Fabio Caldas; GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Procedimentos Cautelares e Especiais : antecipacdo de tutela, jurisdicdo voluntaria e agles
coletivas e constitucionais. Processo Civil Moderno. vol. 4. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
84.

1 g7y, REsp n°7094/SP, Terceira Turma, Relatora Min istra Nancy Andrighi, DJ 01/02/2006, p. 548.
No mesmo sentido: STJ, REsp n°909478/GO, Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ
27/08/2007, p. 249; STJ, REsp n°123659/PR, Quarta Turma, Relator Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJ 21/09/1998, p. 175.

12 SILVA, Jaqueline Mielke. Tutela de Urgéncia: de Piero Calamandrei a Ovidio Aradjo Baptista da
Silva. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 339.
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ocasionara sérios transtornos a préatica forense’*?,

Expondo seu ponto de vista, o Doutrinador baiano asseverou que o fim da
disciplina prépria de medidas cautelares tradicionais, a exemplo das constritivas
historicas (arresto e sequestro), promovera um vazio procedimental, cuja lacuna
deverd ser preenchida pela jurisprudéncia. Por outro lado, reforcou Fredie Didier Jr.,
ha delas que podem ser perfeitamente excluidas, justamente por ndo terem qualquer
utilidade pratica, como € o0 caso da posse em nome de nascituro e o da

homologacédo de penhor legal.

Também nao perfilhamos esse entendimento. O raciocinio segundo o qual a
extingdo das medidas cautelares nominadas, ou parte delas, ocasionara lacuna no
sistema processual, ao ponto de a jurisprudéncia ter de reconstruir passo a passo a
sistematica dessas medidas, concebe o ordenamento juridico a partir do “dogma da

completude™**.

Mais do que isso: trata-se de compreensao que nutre simpatia pela ideia de
codificacdo, da afeicdo a lei, em vez de procurar na estrutura aberta dos principios
constitucionais o verdadeiro sentido do processo e, por conseguinte, das medidas

cautelares.

Destacamos que as consideragfes de Fredie Didier Jr. seguem a mesma
trilha da doutrina de Athos Gusmao Carneiro, que reuniu sugestbes do Instituto

Brasileiro de Direito Processual e prop6s reformulacdo do Codigo de Processo Civil

1% Esse posicionamento foi declarado em Fortaleza/CE, durante evento organizado pela Comissao

de Juristas encarregada de elaborar o entdo Anteprojeto do Novo Coédigo de Processo Civil,
posteriormente objeto do Projeto de Lei do Senado n° 166/2010. Tal evento constituiu-se em
audiéncia publica patrocinada pelo Senado Federal e pelo Tribunal de Justica do Estado do Ceara, no
auditério da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara, no dia 05/03/2010. Durante o
evento, estiveram presentes alguns membros da citada Comissao de Juristas, tais como Teresa
Arruda Alvim Wambier, José Miguel Garcia Medina e Marcus Vinicius Furtado Coelho, além de
académicos e profissionais convidados, a exemplo dos Professores Marcelo Guerra e Fredie Didier
Jr.
144 Expressédo usada por Norberto Bobbio para indicar a crenga de que o ordenamento juridico possui
norma especifica para regular cada situacdo da vida. Assim, ao juiz ndo faltara dispositivo que possa
ser aplicado a cada caso concreto, pois a completude, ou seja, a inexisténcia de lacunas, é condigdo
necessaria do ordenamento juridico. De acordo com o Autor, “a miragem da codificacdo € a
completude: uma regra para cada caso. O cédigo € para 0 juiz um prontudrio que lhe deve servir
infalivelmente e do qual ndo pode afastar-se”. (Teoria do Ordenamento Juridico . Traducao de Maria
Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 10.ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999, p. 115-127).
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no que toca as tutelas de urgéncia'®.

De acordo com a proposta de Athos Gusmao Carneiro, preserva-se uma
série de medidas cautelares tipicas, tais como: arresto, sequestro, caucao, producéo
antecipada de provas, arrolamento e deposito de bens, justificacdo e atentado. As
medidas cautelares consideradas por Fredie Didier Jr. desprovidas de funcionalidade
sao desconsideradas no citado esboco de reformulagéo legislativa. Vale conferir que
nao apenas se indica a manutencdo de certas medidas cautelares tipicas, mas
também se aponta a criacdo de mais uma figura: a indisponibilidade de bens. Por
meio desta, tem-se que, nos casos do arresto e em outros previstos em lei, 0 juiz
podera se limitar a decretacdo da indisponibilidade de bens do devedor,

franqueando-se a este a posse do bem indisponivel mediante caucao.

Acrescente-se que, em atencdo as diferencas conceituais entre medida
cautelar e antecipatoria, Athos Gusmao Carneiro retira do rol das medidas cautelares
nominadas a figura dos alimentos provisionais para tratd-los como hip6tese

especifica de antecipacao de tutela.

Conforme anunciado, percebemos a relutdncia de parte da doutrina e
jurisprudéncia em considerar todas as medidas cautelares unicamente com base
nos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, interpretados a luz dos
direitos fundamentais. Mesmo assim, acreditamos que prevalecerd o entendimento
segundo o qual a instituicAo de modelos especificos de medidas cautelares,
privilegiando mais requisitos do que os estampados no art. 798 do CPC, néo se
amolda & exigéncia de adequacao de tutela, distanciando-se das diretrizes tracadas
pelo principio da efetividade do processo*.

“® para mais esclarecimentos a respeito da proposta formulada por Athos Gusméao Carneiro: Tutelas

Diferenciadas e Cautelares. Esbo¢co de Reformulacéo Legislativa. In: ARMELIN, Donaldo (coord.).
Tutelas de Urgéncia e Cautelares : estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 190-204.

148 Entendemos ser tendéncia legislativa a extingdo das medidas cautelares tipicas, conforme se
depreende da leitura do Projeto de Lei do Senado n° 166/2010, cujo objeto € o Novo Cddigo de
Processo Civil Brasileiro. Alias, vislumbramos que todas as medidas de urgéncia, e ndo somente as
cautelares, terdo como requisitos o fumus boni iuris e o periculum in mora. E o que se atesta da
redacdo proposta para o art. 283, sendo vejamos: “Para a concessao de tutela de urgéncia, serédo
exigidos elementos que evidenciem a plausibilidade do direito, bem como a demonstracéo de risco de
dano irreparavel ou de dificil reparacao”.
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4.5 Da Concesséao da Tutela Antecipada Preparatoria.

Em doutrina ndo pairam maiores controvérsias acerca da possibilidade de se
pleitear medida antecipatoria em qualquer instante do processo de conhecimento.
Independentemente da fase deste processo, pode o magistrado apreciar pleito de
antecipacao de tutela e deferir a medida até mesmo antes da prévia oitiva da parte

contraria’*’.

Inclusive o juiz pode conceder a satisfacdo dos efeitos da tutela no instante
da sentenca, notadamente quando esta decisdo comportar apelacdo com efeito
suspensivo. Nesta hipétese, a antecipagcdo de tutela equivale a “autorizacao para
execucdo provisoria™*®,

Pode-se empregar técnica antecipatoria na fase recursal, que sera apreciada
pelo 6rgéao colegiado competente para julgamento do recurso, ou monocraticamente

pelo relator, de acordo com o regimento do tribunal.

Ademais nédo se erguem debates sobre a possibilidade de se conceder
medida antecipatoria durante o incidente de cumprimento da sentenca ou no curso
do processo de execucdo; especialmente no caso de 0s atos executivos restarem

suspensos por forca de impugnacao ou embargos.

Com efeito, ndo haveria sentido interpor obstaculos a concessao de tutela
antecipada nas situacdes ha pouco enumeradas sob o argumento de que a técnica
antecipatoria simplesmente ndo poderia ser empregada em dado momento
processual. Pela mesma razdo, nao existe logica em se predeterminar a
inviabilidade de deferimento da medida antecipatoria antes da plena exposi¢do da
tutela principal.

" Nesse sentido, José Roberto dos Santos Bedaque aduz que: “Tratando-se da situac&o prevista no

inciso | do art. 273, ou seja, a antecipacao de natureza cautelar, cujo objetivo € assegurar a utilidade
do provimento definitivo, pode o juiz determina-la a qualquer momento, mesmo antes da citacao ou
em sede recursal. Basta a demonstracdo dos requisitos legais, isto €, a verossimilhanca e a situagao
de perigo. A concessao da tutela inaudita altera parte, embora negada por boa parcela da doutrina
que ja se ocupou do assunto, nao encontra ébice legal (cfr. Sérgio Bermudes, A reforma, p. 36). Se ja
presentes 0s pressupostos legais no momento da propositura da acédo, nada impede seja a
antecipacdo concedida antes mesmo do ingresso do réu no processo”. (Tutela cautelar e tutela
antecipada : tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacao). 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 373).

148 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela . 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 84.
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Isto porque a situacéo de risco ndo tem momento certo para se deflagrar. O
sistema processual ha de se munir de meios para viabilizar a prestacdo da tutela
jurisdicional efetiva, como mecanismo disposto pelo Estado Social para garantir os

direitos encartados na Constituicao.

Fortalece essa tese a circunstancia de a plausibilidade do direito, como
requisito da tutela antecipada, também ser demonstrada a qualquer instante.
Obviamente em determinadas situacfes o exame do direito por meio de cognicéo
sumaria fica facilitado em face da existéncia de inumeros elementos probatorios ja
constantes dos autos. Exemplo disso € o deferimento da medida antecipatéria na

sentenca e nos procedimentos de execugao.

Portanto, ndo existe momento processual especifico para se requerer ou
deferir medida antecipatoria, pois a qualquer momento podem surgir 0s requisitos
dessa medida. Formalidades processuais ndo devem impedir que o individuo tenha
direito a uma resposta jurisdicional célere, adequada, apta a ocasionar resultados

praticos e atenta as questdes sociais.

A depender do nivel de urgéncia revelada pela situacdo fatica, esses
requisitos, tanto quanto possivel, hdo de ser expostos em procedimentos céleres e
desburocratizados.

Por isso, nada impede que, antes de apresentada a demanda principal, a
parte redna somente 0s elementos necessarios para atestar 0os requisitos da
antecipacao de tutela. Na luta contra o tempo, pode acontecer de o interessado nao
ter condi¢gbes de coligir todos os documentos nem expor todos os fatos capazes de
permitir cognicdo mais profunda do magistrado acerca da tutela principal. Tal como
as medidas cautelares preparatorias, nesse caso bastaria demonstracéo da provavel
titularidade do alegado bem da vida e da situacdo de risco por que passa o direito

sob ameaga de violagao.

Malgrado tais consideracdes, o Cdédigo de Processo Civil ndo previu
procedimento preparatorio para albergar pleito de medida antecipatéria. Ao estipular
que “o juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os

efeitos da tutela pretendida no pedido inicial”, o art. 273 do Cédigo evidencia que,
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para pleitear a tutela proviséria e satisfativa do direito, a parte tem de
obrigatoriamente apresentar requerimento da tutela principal.

Conforme destacamos, 0 prévio ajuizamento da demanda principal como
forma de viabilizar pedido de medida incidental antecipatéria reclama tempo para
reunir os documentos necessarios a comprovagdo do direito. Acrescente-se que a
propria peticdo inicial do processo principal exige mais cuidado do autor na

descricédo dos fatos e na exposicéo das teses juridicas.

Toda a complexidade da postulacdo da tutela principal se explica porque
esta tende a incutir no magistrado a certeza (ainda que suposta, baseada em
pretensa verdade material) quanto a existéncia do direito sob apreciacao do juizo.

H&o de ser considerados, contudo, situacées de dano ou ameaca de dano a
direito. Estes riscos ocorrem num lugar onde se embatem direitos fundamentais dos
mais diversos, que exigem solucdo conformadora imediata. Nessas hipoteses,
muitas vezes sequer existe tempo hébil para se fazer a postulagdo exigida para a

demanda principal.

De fato, ha situacbes que requerem pronta solucdo por parte do Poder
Judiciério, “sem o que a tutela jurisdicional seria completamente inutil, representando

verdadeira injustica, ndo passivel nem de reparacdo pecuniaria™*°.

Em tais casos, ndo € poder-dever do juiz conhecer amplamente o0s
argumentos de fato e de direito que envolvem a demanda principal. Isto porque o juiz
nao precisa se convencer plenamente da existéncia do direito alegado, mas sim
ponderar os valores em conflito e distribuir de forma isonémica os 6nus do tempo

entre as partes.

Por mais que os conservadores possam se achar ultrajados, na qualidade de
adeptos ferrenhos do modelo liberal de processo, o fato inquestionavel € que o juiz

pode decidir com base em cognicéo superficial, incompleta™®. E a ideia de cognicdo

99 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de

urgéncia (tentativa de sistematiza¢do). 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 119.

%% candido Rangel Dinamarco afirma que: “Em certos litigios marcados pela necessidade de uma
tutela jurisdicional particularmente tempestiva — e assim capitulados pela lei — o juiz é dispensado de
realizar uma cognicdo plena, ou seja, ele é autorizado a decidir com fundamento em investigacGes
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fundamentada em possibilidades, inclusive se valendo o juiz desta cogni¢cdo para
outorgar medidas satisfativas.

Dessa feita, ndo vislumbramos empecilho para o magistrado decidir pedido
de tutela antecipatéria em procedimento preparatorio ao da tutela principal do direito.
Basta o julgador se convencer dos requisitos da medida antecipatéria, por sua vez
analisados a luz do principio da efetividade do processo.

Decisivamente, em certas situacbes de conflito, o magistrado ha de
balancear os riscos com base em cogni¢cdo sumaria, e esta ndo depende de uma

peticao inicial ampla, contendo todos os elementos da tutela principal.

Ha tempos esse raciocinio apoia o emprego das medidas cautelares
antecedentes, ndo se compreendendo por que semelhante tratamento nao é
dispensado as antecipacdes de tutela. Mais uma vez, ndo subsiste razdo para o
Cddigo de Processo Civil estipular procedimentos diferenciados para medidas
substancialmente parecidas, especialmente quando examinadas sob a perspectiva

constitucional.

Ambas as medidas de urgéncia hdo de ser examinadas com base em
cognicdo suméria. Esta se diferencia da cognicdo plena pela circunstancia de
permitir o juiz conhecer a demanda com base em juizo de verossimilhanca, ndo se

exigindo farta instrucdo probatéria.

Distribuir de forma equilibrada os riscos e examinar a probabilidade de a
parte ser titular do direito sdo os fatores que interessam ao magistrado no exame
das medidas de urgéncia. Tais fatores podem ser perfeitamente indicados em
procedimento preparatério. Depois, nada impede gue sejam expostos argumentos

capazes de imprimir juizo de certeza, em vez de mera probabilidade. Neste ultimo

menos cuidadosas. Tal € a cognicdo sumaria, que se limita a investigacdo das alegacdes trazidas
pelo autor, diferindo-se a momento futuro o eventual exame dos fundamentos de defesa (como no
processo monitério); ou que se contenta com o exame menos profundo das alegagbes a serem
consideradas no julgamento (como no processo dos juizados especiais). Na primeira hipotese tem-se
uma cognicdo sumaria porque incompleta; na segunda, sumaria porque superficial (Chiovenda).
Numa, falta a plenitude da extens&o horizontal de uma investigacdo completa; noutra, a profundidade
vertical de uma investigacdo exauriente (Watanabe — infra, n. 777)". (Instituicbes de Direito
Processual Civil . vol. I. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 184).
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caso, deverdo ser especificamente descritos os fundamentos de fato e de direito
aptos a sustentar o pedido da tutela principal.

Dessa maneira, se for concedida medida antecipatoria, € porque nao parece
razoavel ao juiz impor a parte detentora de direito provavel o sacrificio de néo fruir
imediatamente esse direito. Nessa ponderacdo de riscos, entendeu-se ser legitimo
recair sobre a parte adversa o dever de suportar provisoriamente os efeitos

imediatos pretendidos pelo beneficiario da tutela.

Parte-se do raciocinio de que nao é prudente impor a parte possuidora de
direito aparente a condi¢cdo de s6 poder exercé-lo ulteriormente quando da sentenca
ou do transito em julgado da deciséao final. Tal pensamento justifica a concesséo da
tutela antecipada no inicio do processo de conhecimento, até mesmo antes da oitiva
da parte contraria. Exatamente este ponto de vista também explicaria requerimento
de tutela antecipada em procedimento preparatdrio, afastando o prerrequisito de a
parte ter de ajuizar acdo capaz de embasar detalhadamente o pedido de tutela

principal.

Tais condicionamentos destoam da natureza de urgéncia que revestem as
medidas antecipatérias. Isto porque o tempo demandado para transpor esses
obstaculos pode implicar o fato de a parte ndo ter mais condi¢cdes de fruir o direito
em sua plenitude. De forma ainda pior, € possivel que o direito ndo possa mais,
mesmo que parcialmente, ser exercido em sua forma especifica, devendo ser
convertido em pecunia. Nesta dltima hipotese, a inércia do Judiciario reavivaria o
pensamento liberal classico, segundo o qual ndo importa o exercicio especifico do
direito, mas sim a preservacao de seu valor econémico, 0 que se distancia do ideario

perseguido pelo Estado Social.

Logo, nos parece claro que a ponderacdo de riscos nao deve ser
necessariamente feita no contexto da demanda principal. E ndo se diga que, pelo
fato de a tutela antecipada representar adiantamento dos efeitos da tutela principal,
a parte que devera suportar esses efeitos ha de conhecer a tutela definitiva. Com
esse argumento, estariamos levando a distincdo conceitual entre medidas
antecipatodrias e cautelares ao ponto de impor tratamento processual diverso para
técnicas que deveriam ser uniformemente sistematizadas pelo Codigo de Processo
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Civil.

Essa discussao torna-se ainda mais dispensavel quando se atesta que o
pedido de tutela antecipada tem a mesma natureza do pedido da tutela principal.
Revela-se diferente € que o pleito antecipatorio talvez ndo alcance a mesma
extensdo da tutela principal, além de certamente ndo vir amparado com toda a

exposicao necessaria para a tutela definitiva.

Todas essas consideracfes chegam a ser relativizadas por doutrina que,
apegada as formas do Cddigo de Processo Civil, é renitente em aceitar requerimento
de medida antecipatéria por intermédio de procedimento preparatério. Na esteira
desse pensamento, Athos Gusmao Carneiro faz o seguinte alerta:

Em sede doutrinaria, € motivo de controvérsia a possibilidade de
deferimento de antecipacao de tutela, como tal, anteriormente a instauracao
do processo. Pelo texto do art. 273, a medida antecipatéria diz respeito a
antecipacéo dos “efeitos da tutela pretendida no pedido inicial”, supondo-se,
assim, que tal pedido ja haja sido formulado em juizo. Assim, as medidas de

urgéncia antecedentes a propositura da demanda seriam apenas as

medidas cautelares, nos termos dos artigos 796 e seguintes do CPC™™.

Novamente somos impulsionado a concluir que o império da codificacdo, tao
marcante no Estado Liberal, ainda influencia parcela de nossa doutrina que, iludida,

pretende ndo se vergar a forca normativa da Constituicao.

Além da liturgia das regras processuais, contudo, a hermenéutica
constitucional pde as nossas vistas a possibilidade do uso antecedente da medida
satisfativa. As formas processuais devem ser compreendidas desde o enfoque
constitucional. Com essa diretriz, ndo nos parece que a interpretacao do principio da
efetividade do processo nos conduza a concluséo de que a medida antecipatoria néo

possa, em determinados casos, ser pleiteada em procedimento preparatorio.

Dessa feita, o legislador ndo pode controlar as situa¢cbes de perigo e, por
consequéncia, impedir o uso antecedente da medida antecipatéria. Do contrario, o
Estado deixaria o individuo desamparado, afrontando seu direito a tutela jurisdicional

efetiva.

1ot Antecipacéo da Tutela . 7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 102.
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O procedimento preparatorio sob destaque configura meio para se tutelarem
direitos fundamentais em estado de maxima urgéncia, cujos riscos latentes impedem

0 sujeito de apresentar peticao inicial contendo os pormenores da querela.

Aqui se invoca a ilustracéo do principio do acesso a justica, de onde deriva o
principio da efetividade do processo. Essa luz que jorra dos principios
constitucionais orienta o jurista a adaptar as formas de modo a se possibilitar a
concretizacdo dos valores proclamados pelos direitos fundamentais. Se o Cédigo de
Processo Civil ndo oferece procedimento preparatorio para agasalhar o pedido de
antecipagao de tutela, entdo havemos de adotar, ainda que de maneira andmala, o

processo cautelar'®?,

A intencdo € empregar por analogia forma processual constante da lei para
abrigar técnica similar a medida assecuratoéria, no caso, para acolher o requerimento
de medida satisfativa antes de ajuizada a demanda principal®3.

Com essa reflexao, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
em decisédo de vanguarda, compreendeu que “desde que preenchidos os requisitos
do art. 273 do CPC, a antecipacdo de tutela pode ser concedida em qualquer
momento do processo, ainda que em processo cautelar preparatorio de acéo

revisional de contrato”®*.

52 A doutrina expressa que “na pratica, todavia, ha situagées em que, embora a situacéo de urgéncia

exija a concessdo de medida antecipada para a tutela do direito sub judice, ndo se dispde ou do
tempo necessario, ou dos elementos necessarios para a propositura de processo principal. E sao
protocolados diariamente inUmeros pedidos de concessao de tutela antecipada preparatéria com
base no disposto no art. 798 do CPC, que concede ao juiz o poder de ‘determinar as medidas
provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacdo™. (BAUERMANN,
Desiré. Estabilizacdo da Tutela Antecipada. Revista Eletrdnica de Direito Processual . Rio de
Janeiro, vol. VI, ano 4, jul./dez. 2010, pp. 32-48, p. 38).

1538 Enquanto nao houver sistematizacéo das medidas de urgéncia no Cédigo de Processo Civil, Athos
Gusméao Carneiro postula que “sejam aceitos os pedidos ‘antecedentes’ de antecipacdo de tutela,
aplicando-se-lhes, por analogia, o procedimento e as normas relativas as aces cautelares que o
CPC chama de ‘preparatorias’. [...]. Assim, sob o pressuposto da ocorréncia de fatos que legalmente
a justifiguem (art. 273), a antecipacdo de tutela podera ser requerida no juizo que serd o competente
para conhecer da acéo a ser proposta (art. 800), por peticdo que obedecera, mutatis mutandis, ao
disposto no art. 801, e com sujeicdo ao procedimento previsto no art. 802". (Antecipacdo da Tutela .
7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 103).

154 TJRS, Agravo de Instrumento n°® 70019044064, 132 Cam ara Civel, Relatora Desembargadora
Lucia de Castro Boller, DJ 05/06/2008. Em outra oportunidade, o Tribunal de Justica julgou no mesmo
sentido: “EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR INOMINADA. TUTELA ANTECIPADA.
DEMANDA DE FUNDO. O instituto da tutela antecipada ndo impede o uso da tutela cautelar
preparatéria a acdo principal. Fungibilidade estabelecida ja pelo §7° do art. 273 do CPC. Necessidade
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Em nome da seguranca juridica e da necessidade de se estabelecer
sistematizacdo das tutelas de urgéncia, o ideal é que o Cdadigo de Processo Civil

preveja formalmente a possibilidade do uso antecedente da técnica antecipatéria®®®.

Desde a instauracdo da demanda principal, 0 processo antecedente podera
ser apensado aos autos do principal. Neste, passariam a ser proferidos todos os
despachos e decisdes relativos a tutela de urgéncia, exceto na hipdtese de o
magistrado julgar conveniente manter o andamento do processo antecedente a fim

de realizar audiéncia de conciliagéo previamente designada™®.

De maneira ainda mais simplificada, sugerimos que a demanda principal
seja veiculada nos préprios autos em gque haja sido pleiteada a medida
antecipatoria™’. E posicdo que enaltece a nocdo de economia processual. Além
disso, € certo que, ainda que apensos ao processo de conhecimento, os atuais
processos cautelares sado constantemente esquecidos, somente lembrados quando

da prolacao da sentenca que aprecia a demanda principal.
4.6 Estabilizacdo da Tutela Antecipada.

O tema da estabilizacdo da tutela antecipada esta diretamente relacionado
com o tdpico anterior em que discorremos acerca da eventualidade de se pleitear
tutela antecipada em sede de procedimento preparatério.

de ajuizamento de demanda de fundo a discutir o direito pretendido assegurar ou antecipar. Recurso
improvido. Unanime”. (TJRS, Apelacdo Civel n°® 70015087620, 10* Céamara Civel, Relator
Desembargador Jorge Alberto Schreiner Pestana, DJ 11/12/2006).

155 Ao versar sobre as medidas de urgéncia requeridas em procedimento antecedente, o art. 286 do
Projeto de Lei do Senado n°166/2010 disp8e que: “A peticao inicial da medida requerida em carater
antecedente indicara a lide, seu fundamento e a exposicdo sumaria do direito ameacado e do receio
de lesdo”. Anteriormente, estudos do IBDP, capitaneados por Athos Gusmao Carneiro sugeriam a
seguinte redacdo para o que poderia ser o art. 800 do Cddigo reformulado: “Art. 800. As medidas
antecipatorias ou cautelares serdo requeridas, quando incidentais, ao juiz da causa; quando
antecedentes, no juizo competente para conhecer da demanda ou, sem gerar preven¢ao, no juizo
onde ocorra o fato danoso ou onde esteja situado o bem objeto da lide ou da prova”. (Tutelas
Diferenciadas e Cautelares. Esbo¢co de Reformulacéo Legislativa. In: ARMELIN, Donaldo (coord.).
Tutelas de Urgéncia e Cautelares : estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 194).

%% Essa é a posicdo de: CARNEIRO, Athos Gusmé&o.Tutelas Diferenciadas e Cautelares. Esboco de
Reformulacdo Legislativa. In: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de Urgéncia e Cautelares
estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 193-202.

7 Caso seja sancionado o Projeto de Lei do Senado n° 166/2010, esta serd a tonica do futuro
Cddigo de Processo Civil.
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Realmente, apds defendermos o direito de a parte requerer medida
satisfativa por meio de procedimento preparatorio, parece-nos coerente discutir o

limite temporal dos efeitos da antecipacédo concedida.

Embora ciente da marca da provisoriedade das tutelas de urgéncia,
havemos de questionar se existindo antecipacdo dos efeitos do mérito em
procedimento preparatério a parte beneficiada com a concessdo da medida tera de
forcosamente continuar a querela; ou seja, ha de se perquirir se a parte se obriga a

inaugurar rito ordinario para apreciacdo mais detalhada da demanda principal.

Diferentemente da medida cautelar antecedente, no caso de que cuidamos,
existe provimento de mérito e ndo medida para amparar a utilidade do processo
principal*®®. Por isso nos soa l6gico supor que, pairando consenso entre as partes
acerca da manifestacdo judicial que chancelou o pleito antecipatorio, ndo subsiste

motivo para perpetuar a discussao entre os litigantes.

De fato pode existir situagdo em que, por forca de procedimento
antecedente, a parte obtém o bem da vida pretendido. Por conta disso, esse
individuo demonstra falta de interesse na apreciacdo em definitivo do mérito, até

porque o bem j& pode ter sido plenamente fruido.

Também ndo se pode desconsiderar o fato de que a parte contra quem foi
deferida a medida pode se convencer de que ndo dispde de argumentos fortes o
bastante para demover o julgador de seu entendimento inicial, proferido em sede de

juizo de verossimilhanca. Em seu intimo, o litigante pode se encontrar persuadido de

%8 Ao discordar da posicdo segundo a qual a tutela definitiva depende de cognicdo plena, José

Roberto dos Santos Bedaque afirma que apenas a tutela que se destina a solver a controvérsia entre
as partes pode se tornar definitiva, ndo a cautelar. Nesse sentido: “A tutela sumaria definitiva tem
finalidade propria, diversa das demais modalidades de tutela jurisdicional, inclusive a de cognicao
plena e a cautelar. O objetivo a ser alcancado com essa espécie de provimento é o de oferecer tutela
imediata e efetiva, dai a sumariedade da cognicdo, além de estavel, suscetivel de colocar fim ao
litigio de forma definitiva. Resultado rapido e imutavel é o que se pretende com a tutela sumaria de
meérito. [...] Tais tutelas nada tém a ver com a cautelar, destinada a assegurar a eficacia da solugéo
definitiva, mediante medidas urgentes e provisérias, ainda que antecipatérias de efeitos, mas nunca
aptas a afastar completamente a crise no plano material. Mesmo que sua concessdo implique a
antecipacdo de eficacia do provimento final, isso somente ocorre para assegurar a efetividade e a
utilidade desses efeitos, que estariam comprometidas se a antecipag¢édo ndo se verificasse. Mas essa
providéncia, repito, € eminentemente provisdria. A permanéncia dos efeitos antecipados se dar4,
eventualmente, por forca da tutela destinada a resolver a controvérsia de uma vez por todas,
restabelecendo assim o ordenamento juridico violado e a paz social”. (As formas diferenciadas de
tutela no processo civil brasileiro . Disponivel no sitio eletrénico do Instituto Brasileiro de Direito
Processual — IBDP: www.direitoprocessual.org.br. Acesso em 15/03/2011).
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gue, mesmo lhe sendo ensejados todos 0s meios para a expressao da ampla defesa
e do contraditorio que o rito ordinario é capaz de comportar, ainda assim, ndo vale a

pena correr o risco de arcar com todos os 6nus da sucumbéncia.

Essa conviccdo da parte que sofreu os efeitos da concessédo da medida
antecedente se mostra ainda mais crivel quando o deferimento da medida ocorreu
apenas parcialmente. Na hipotese de concessao parcial, certamente, o detentor de
direito questionavel ponderara se compensa prolongar a lide e arcar com sacrificio
maior que provavelmente advird do acolhimento integral e definitivo do pedido da

outra parte.

Nesse sentido, a figura da estabilizagéo encerra a possibilidade de a decisédo
que deferiu a tutela antecipatoria em procedimento antecedente continuar a produzir
seus legitimos efeitos, independentemente de posterior exame definitivo do meérito
da lide. Registre-se que este instituto encontra previsdo no Direito Processual

italiano™®.

Com efeito, a estabilizacdo implica a atribuicdo da qualidade de coisa
julgada a decisdo que deferiu tutela satisfativa antecedente ao ajuizamento da
demanda principal'®. Assim se retira da parte beneficiada pela concessdo da
medida antecipatoria o 6nus de interpelar o Judiciario tdo somente para confirmar 0os

efeitos da deciséo proferida em procedimento preparatorio.

%% Tratando da estabilizacé@o da tutela no direito italiano, Desiré Bauermann informa que: “A op¢éo de

conceder estabilidade as medidas antecipatérias foi adotada pelo sistema processual italiano,
inspirada no sistema dos referes franceses, com o intuito de afastar os males decorrentes da
excessiva demora para se obter decisdo definitiva da lide naquele pais, bem como evitar a
propositura de processos principais quando as partes estivessem satisfeitas com o provimento obtido
em sede de antecipagdo de tutela. Para tanto se alterou o CPC no ano de 2005, dando-se nova
redacdo aos seus artigos 669-octies e 669-novies, estabelecendo que, uma vez deferida tutela
antecipada, tal decisdo nao perdera sua eficacia de caso ndo proposto o processo principal no prazo
peremptério previsto por lei, adquirindo estabilidade e, por conseqiiéncia, perdendo seu carater
instrumental/acessério. Assim, tornou-se facultativa a propositura do processo principal tanto pelo
requerente como pelo requerido, que irdo interpd-lo apenas se tiverem interesse na continuidade do
processo para obter decisdo definitiva sobre questédo ja apreciada sumariamente”. (Estabilizacdo da
Tutela Antecipada. Revista Eletrénica de Direito Processual . Rio de Janeiro, vol. VI, ano 4, jul./dez.
2010, pp. 32-48, p. 36).

1% Em outro sentido, o Projeto de Lei do Senado n°166 /2010, que acolhe a proposta do Novo Codigo
de Processo Civil, estipula que: “Art. 293. A decisdo que concede a tutela nado fara coisa julgada, mas
a estabilidade dos respectivos efeitos sé sera afastada por decisdo que a revogar, proferida em acéo
ajuizada por uma das partes. Paragrafo Unico. Qualquer das partes podera requerer o
desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida para instruir a peticéo inicial da acao
referida no caput”.
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Desse modo se corrige situacdo esdrixula que consistiria em compelir a
parte a ajuizar demanda quando ja existe provimento anterior que satisfaz este
litigante, independentemente de a antecipacédo ser total ou parcial. Imposi¢cdo dessa
ordem contraria exigéncia da demonstracao do interesse de agir como condicdo da

acao.

Em verdade, se existe alguma insurgéncia, esta ha de ser formalizada pela
parte contra quem recaiu 0 peso de suportar os efeitos da medida antecipatoria.
Para tanto se descortina a oportunidade de interposi¢cao dos recursos cabiveis, bem

como o ajuizamento de acao direcionada a discutir o mérito da lide.

A grande vantagem do instituto da estabilizacéo € deixar que, de acordo com
as préprias conveniéncias, as partes decidam se tencionam ou ndo dar continuidade
a guerela. Por exemplo, se o demandante ndo se opde a concessdo meramente
parcial da medida satisfativa antecedente, e o demandado se omite, deixando de
recorrer dessa decisdo e nao ajuizando acao que propicie 0 magistrado conhecer o
meérito por meio de cognicdo exauriente, entdo ha de se respeitar o intento das

partes®®’.

Do contrario, afrontariamos o escopo de pacificacdo social do processo.
Fomentariamos a perpetuacdo de embate que ja poderia ter sido apaziguado. Em

181 Esse propdsito constou na exposicdo dos motivos de Anteprojeto de Lei de Estabilizacdo da Tutela

Antecipada, elaborado por comissédo do Instituto Brasileiro de Direito Processual. Tal comisséo era
composta pelos seguintes juristas: Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, José Roberto dos
Santos Bedaque e Luiz Guilherme Marinoni. De acordo com os termos da mencionada exposicdo de
motivos, “a proposta de estabilizacdo da tutela antecipada procura, em sintese, tornar definitivo e
suficiente o comando estabelecido por ocasido da decisdo antecipatéria. Ndo importa se se trata de
antecipacéo total ou parcial. O que se pretende, por razées eminentemente pragmaticas — mas nao
destituidas de embasamento tedrico — é deixar que as proprias partes decidam sobre a conveniéncia,
ou nao, da instauracdo ou do prosseguimento da demanda e sua definicdo em termos tradicionais,
com atividades instrutérias das partes, cognicdo plena e exauriente do juiz e a correspondente
sentenca de mérito. Se o ponto definido na decisdo antecipatéria € 0 que as partes efetivamente
pretendiam e deixam isso claro por meio de atitude omissiva consistente em ndo propor a demanda
que vise a sentenca de mérito (em se tratando de antecipacdo em procedimento antecedente) ou em
nao requerer 0 prosseguimento do processo (quando a antecipacdo é concedida no curso deste),
tem-se por solucionado o conflito existente entre as partes, ficando coberta pela coisa julgada a
decisdo antecipatoria, observados os seus limites”. O mencionado Anteprojeto foi convertido no
Projeto de Lei n°186/2005, todavia 0 mesmo arquiva do pelo Senado Federal em 2007, por for¢ca do
art. 332 do Regimento Interno desta Casa Legislativa, precisamente pelo fato de o Projeto ainda se
encontrar em tramitacdo quando do final da respectiva legislatura. Ou seja, o motivo do arquivamento
ndo se relacionou a questdes de conteldo, mas decorreu de motivo formal (ndo atendimento do
prazo-limite para tramitacdo do Projeto de Lei no senado Federal), de modo que ndo houve nenhuma
rejeicdo expressa a figura da estabilizacdo da tutela antecipada.
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tais situacoes, resta claro que a imposi¢do do ajuizamento de a¢do sob rito ordinério,
seja pelo autor, seja pelo réu, compromete as ideias de tutela célere, adequada,

voltada para resultados praticos e conforme aos anseios sociais.

Esse raciocinio se sustenta, mesmo que se preservem os efeitos da tutela
antecipatoria outrora deferida ap6s iniciado o procedimento ordinario. Decisivamente
nao se apresentam razdes para se buscar uma pretensa tutela definitiva, quando a
tutela sob juizo de verossimilhanca esta igualmente apta a solver a discussao entre

os litigantes.

Malgrado nossa observacéo, deve-se destacar posicionamento segundo o
qual se admite a concesséo de tutela antecipada antes da instauracao do processo
principal, porém a parte beneficiada com a concessdo da medida ha de interpor a

demanda principal até determinado prazo*®?.

Adota-se procedimento idéntico ao preconizado para as medidas cautelares
preparatérias (arts. 806 e 808, I, do Cddigo de Processo Civil), caso em que a
demanda principal deve ser ajuizada no prazo maximo de 30 dias, sob pena da
perda de eficacia da medida de urgéncia. O fundamento para esse raciocinio € o de
gue o adversario ndo pode suportar indefinidamente os efeitos da decisdo, sem
possibilidade de se opor. As medidas de urgéncia equilibram entre as partes os 6nus
decorrentes dos males do tempo sobre o direito. Por outro lado, ndo se pode conferir
a parte beneficiada pelo deferimento da tutela antecipada antecedente a prerrogativa

de escolher o momento para inaugurar a discusséo acerca da demanda principal®®3.

162 A titulo de ilustracdo, registramos que o Projeto de Lei do Senado n° 166/2010, que acolhe a

proposta do Novo Cadigo de Processo Civil, somente imp6e a parte beneficiada pela concesséo da
medida a obrigacdo de ajuizar a demanda principal no prazo de 30 dias caso haja impugnacdo da
medida liminar pela parte contraria, sob pena de perda de eficacia da tutela antecipatéria. Também
havera perda da eficacia na hipétese de a medida antecipatéria ndo for efetivada no prazo de um
més. Entendemos que apenas havera coeréncia nesta Ultima hipdtese se pairar alguma tarefa que
possa ser atribuida a parte beneficiada, no que diz respeito a concretizacdo da medida de urgéncia.
Do contrério, a lei iria apenar o sujeito que nada poderia fazer para implementar a tutela.

%3 De acordo com Candido Rangel Dinamarco, “[...], as antecipacdes de tutela sdo ordinariamente
invasivas do patrimdénio do demandado, tanto que elas ndo se destinam a dar apoio a um processo
mas a oferecer ao demandante alguma situagdo mais comoda que aquela que ele vem a juizo
lamentar — e, na medida em que elas oferecem a alguém a posse ou fruicdo de algum bem ou
situagdo mais favoravel, ao adverséario se impde a privacdo desse bem ou a piora de uma situagao
antes desfrutada. Dai por que, com vista a impedir que o demandante seja juiz absoluto do tempo que
esse sacrificio durara, € de rigor limitar a trinta dias a eficacia das medidas antecipatérias concedidas
antes da propositura da demanda principal, extinguindo-se essa eficacia se tal demanda néo vier a
ser proposta no prazo”. (Nova Era do Processo Civil . 3.ed. S8o Paulo: Malheiros, 2009, p. 85).
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Obviamente n&do defendemos essa situagdo manifestamente arbitraria. E
razoavel ndo se atribuir unicamente ao individuo destinatario do bem da vida a
prerrogativa de escolher o melhor instante para discutir os termos da tutela de

urgéncia e, principalmente, o mérito definitivo da lide.

Nosso ponto de vista, no entanto, ndo quer dizer que necessariamente
compete ao beneficiado pelo deferimento do pleito antecipatério antecedente o dever
de ajuizar demanda principal. Foge de nossa compreensdo impor ao individuo essa
obrigacdo, quando a decisdo acerca da tutela de urgéncia Ihe satisfaz plenamente.
Parece-nos que o Onus incumbe a quem se sentiu lesado, no caso, a parte

contrariat®*,

O fato é que a estabilizacdo da tutela antecipada revé posicao tradicional de
que apenas as decisbes exaradas com base em cognicdo exauriente podem se
revestir da caracteristica da imutabilidade, absoluta ou relativa. Sob essa
perspectiva, deixa-se de lado a nocdo de juizo de certeza para ofertar a citada
imutabilidade as decisdes judiciais. Alias, essa busca da verdade inconteste &
falsamente alardeada pela perspectiva liberal de defesa resoluta da seguranca

juridica.

Diferentemente, o entendimento que sustenta a estabilizacdo da tutela
antecipada preparatéria privilegia o principio da efetividade do processo*®®. Outorga-

se ao juizo de verossimilhanca a capacidade de produzir decisdo apta a ensejar

%% por isso, concordamos com a proposta de reformulacdo legislativa de Athos Gusmé&o Carneiro,

especificamente no que diz respeito a estabilizagdo da tutela antecipada. Para esse autor, uma vez
ndo impugnado o pleito de antecipacdo de tutela, e preclusa a decisdo que acolheu a medida
antecipatoria antecedente, entdo se abriria o prazo de 60 dias: a) para o réu, propor agao que visasse
ao julgamento da lide; b) para o autor, na hipétese de acolhimento parcial do pleito antecipatério,
propor acdo que se destinasse a satisfacdo integral de sua pretensdo. Somente na hip6tese de néo
ser proposta essa ac¢ao, seja pelo réu, seja pelo autor, e desde que ndo tenha havido citacéo ficta, é
que a decisdo concessiva da tutela antecipada passaria a se acobertar pelo manto da coisa julgada.
(Tutelas Diferenciadas e Cautelares. Esbhoco de Reformulacdo Legislativa. In: ARMELIN, Donaldo
(coord.). Tutelas de Urgéncia e Cautelares : estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 201).

1%% Isto porque “atribuir as decisfes de verossimilhanga a estabilidade da coisa julgada ndo é outra
coisa sendo realizar uma opc¢do que, reduzindo a amplitude que o paradigma da ordinariedade
outorgou ao valor seguranca, prestigia a efetividade e busca reduzir o tempo de tramitacdo dos
processos. Se isso € 0 que se deseja e se esse passo estd devidamente dimensionado é questado
complexa a merecer ampla reflexdo”. (FLACH, Daisson. Estabilidade e Controle das Decises
Fundadas em Verossimilhanca: elementos para uma oportuna reescrita. In: ARMELIN, Donaldo
(coord.). Tutelas de Urgéncia e Cautelares : estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 300).
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efeitos permanentes, igualmente a decisdo guiada por cognicdo exauriente. No
caso, defendemos a ideia de que tais efeitos sejam protegidos pelo manto da coisa
julgada formal'®®, de modo a permitir o exercicio de acdo ordinaria pela parte

inconformada com a decisdo, enquanto nao prescrita a pretensao do interessado.

Dessa feita, ndo se impbe a parte que ndo tem qualquer intengcdo em
continuar a demanda, ou seja, que nao tem qualquer interesse em ajuizar pedido
para apreciacdo definitiva da lide, o 6nus de movimentar mais uma vez o Judiciario,

com o Unico propoésito de ver chancelados os termos da decisao anterior.

Logo, a estabilizacdo nos leva a conclusdo de que a caracteristica da
provisoriedade das tutelas de urgéncia pode ser afastada, pelo menos no que diz

respeito a tutela antecipada.

Ressaltamos que ndo ha qualquer ofensa aos postulados da ampla defesa e
do contraditério pelo fato de a lei permitir a formagédo de coisa julgada a partir do
provimento da tutela antecipada. Ha todo o cuidado no sentido de somente permitir a
estabilizacdo na hipotese de inércia do réu, que, mesmo cientificado, ndo impugna o
pedido liminar, ndo recorre da decisdo que acolhe a medida antecipatoria e, por fim,

ndo interpde acado sob rito ordinario*®’.

Em verdade, a figura da estabilizacdo denota ser demasiadamente prudente,
dependendo sua concretizagdo da inércia reiterada da parte inconformada. De fato,
se a estabilizacdo ocorrer ndo € em virtude da reducdo desarrazoada das
possibilidades de insurgéncia, mas sim porque ndo houve qualquer interesse das
partes em perpetuar a lide, evidenciando, assim, manifestacdo implicita de vontade

dos litigantes em solucionar imediatamente a querela.

1% Coisa julgada formal possui feicdo endoprocessual, representando a imutabilidade da decisdo

apenas a impossibilidade de se rediscutir a questdo dentro do mesmo processo. Ja a coisa julgada
material tem natureza extraprocessual, implicando a impossibilidade de se discutir a sentenca judicial
em qualquer processo.

187 José Roberto dos Santos Bedaque exprime que “essa adequacdo da tutela sumaria e definitiva ao
devido processo constitucional s6 pode ser aceita se a definitividade do pronunciamento decorrer da
omissdo da parte interessada. Ou seja, 0 contraditério pleno e a cognigdo exauriente sdo regras
inerentes ao sistema, que ndo podem ser eliminados, sob pena de violagdo de principios
constitucionais do processo. O que se admite é a antecipacdo do pronunciamento, que podera
adquirir a qualidade da coisa julgada somente se as partes ndo se interessarem pela continuagéo ou
pelo inicio do processo cognitivo pleno”. (As formas diferenciadas de tutela no processo civil
brasileiro . Disponivel no sitio eletrdnico do Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP:
<www.direitoprocessual.org.br>. Acesso em 15/03/2011).
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Verifica-se que essa ideia de estabilizagdo da tutela antecipada, ou, mais
precisamente, de cognicdo sumaria definitiva, ndo se mostra algo absolutamente
novo em nosso Direito Processual. Isto porque h&a notaveis semelhancas entre a

referida estabilizacéo e a figura da tutela monitoria.

O processo monitorio (arts. 1.102a, 1.102b e 1.102c do Cdédigo de Processo
Civil) é aquele em que o detentor de documento habil a atestar a existéncia de
credito, embora sem forca de titulo executivo, ingressa em Juizo para obter do
Judiciario provimento imediato, consubstanciado em mandado para pagamento da
guantia devida ou para entrega da coisa. O magistrado, sem ouvir 0 réu, emite o
referido mandado que se convolard no titulo executivo almejado pelo autor,
iniciando-se 0s atos executorios. Esse titulo, porém, somente se formara caso o
mandado ndo seja impugnado ou haja rejeicdo aos embargos opostos pelo

promovido™®®.

Concluimos que o procedimento monitério e a estabilizagdo do pleito
antecipatorio antecedente encerram técnicas jurisdicionais diferenciadas, guiadas
por cognicdo sumaria definitiva, cujas tutelas se obtém secundum eventum

defensionis.

Tratam-se de mecanismos que respeitam as garantias constitucionais da
ampla defesa e do contraditorio, mas também estimam o principio da efetividade do

processo.

Quanto as citadas garantias do principio do devido processo legal,
assinalamos que a estabilizacdo ndo podera ocorrer nas hipéteses de citagéo ficta
(edital, hora certa). De forma semelhante, a doutrina enaltece essa limitagdo para
que se obtenha a tutela monitoria, mesmo que o Codigo de Processo Civil ndo

imponha tal restricdo. Argumenta-se que tutela derivada da omissdo da parte contra

%8 Jjuvéncio Vasconcelos Viana explica que: “O procedimento monitério ou, como é chamado em

outros paises, ‘procedimento de injuncdo’ — ambas adjetivacfes, alias, indicativas de ordem,
mandamento, imposigdo — foi inserido no Livro ‘Dos procedimentos especiais’ do codigo, consistindo,
em apertada sintese, no seguinte: a) apresentacdo ao juiz de uma inicial instruida com prova escrita;
b) o juiz, em sumaria cognitio, emitird, sem ouvida da parte contraria, um mandado ao devedor,
determinando que esse pague quantia certa ou entregue coisa ao credor, podendo ainda oferecer
embargos; ¢) permanecendo o réu inerte ou, opostos os embargos, sendo esses rejeitados, obtém-se
um ‘titulo executivo judicial’; d) depois, prosseguira o rito valendo-se do trato dos procedimentos de
execucao (por quantia certa ou entrega de coisa)”. (Efetividade do processo em face da Fazenda
Publica . Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 278).
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guem recai a medida ha de se legitimar mediante o oferecimento de prévia e real

possibilidade dessa parte se insurgir*®®.

Em relacdo ao principio da efetividade do processo, reiteramos que a
estabilizacdo e a técnica monitéria ndo impdem ao litigante o suplicio de percorrer
todo o processo de conhecimento, orientado por cognicdo exauriente, para obter
provimento de mérito acobertado pela coisa julgada, principalmente quando a parte
contraria demonstra, ainda que com sua inércia, nao ter interesse na continuacao da
disputa, sendo certo que o siléncio € expressdo eloguente de vontade no

ordenamento juridico.

Por outro lado, a inércia esperada pela parte, para fins de formagéo da coisa
julgada da medida antecipatéria antecedente, € muito maior do que a omissao
prevista para o promovido dar ensejo a formacdo do titulo monitério. Neste, a
omissao do réu limita-se a falta de pagamento da quantia ou entrega da coisa, bem
como a inexisténcia de oposicdo de embargos. Sequer se considera omissao do
litigante a falta de manejo de recurso contra a ordem que deferiu liminarmente o
mandado monitério. Ao contrario, a estabilizacdo demanda a precluséo do direito de
recorrer da decisdo que acolheu a medida antecipatoria. Em relagdo a monitoria, nao
existe, de acordo com a redagdo do atual art. 1.102c do Codigo de Processo Civil,
interesse recursal na interposicdo de tal recurso, pois a unica forma de insurgéncia

do réu contra o mandado monitério é a oposicdo de embargos'™.
4.7 Ampla Fungibilidade entre as Tutelas de Urgéncia.

ApoOs constatar que os pontos de contato entre as tutelas de urgéncia séo
muito mais expressivos do que suas diferengas conceituais, o legislador reformista
incluiu novo paragrafo ao art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, pela Lei n°
10.444/02.

Por forca deste acréscimo ao dispositivo nuclear da tutela antecipada, restou
expressamente consagrada a fungibilidade entre as medidas de urgéncia. Em

termos exatos, 0 87° do art. 273 estabeleceu que, “se o autor, a titulo de antecipacao

199 |pidem, p. 285.
70 |bidem, p. 287.
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de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes
0S respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do

processo ajuizado”.

A leitura que fazemos dessa previsdo legal da fungibilidade € a de que o
legislador plantou no Cdodigo de Processo Civil semente que acreditamos néo
tardard a desabrochar. O Cdédigo deixa entrever inclinagdo em considerar
desnecessaria a autonomia do processo cautelar, sobretudo na hipdtese de

requerimento incidental da medida conservativa®’*.

Alidas, essa propensdo do Codigo se alinha as nossas consideragdes
anteriores acerca da necessidade de tratar as medidas cautelares como incidentes

Nnos processos de cognicao e de execucao, estes sim dignos de autonomia.

De fato, percebe-se que a inexisténcia de processo independente para
abrigar as medidas cautelares ndo constitui empecilho para sua concesséo. Mostra-
se gue a autonomia concebida no Livro Il do Cédigo de Processo Civil ndo passa de
simples formalismo, que ha de ser afastado em conformidade com o principio da

efetividade do processo, cuja compreensédo passa pela ideia de instrumentalidade.

Essa constatacdo sustenta-se, ainda que a concessédo de medida cautelar,
nos mesmos autos do processo principal, seja para corrigir eventual escolha errada

do jurisdicionado, nos termos do art. 273, 87°; ou seja, para corrigir op¢ao da parte

7 Ainda gue de forma cautelosa, Edson Ribas Malachini vislumbra no art. 273, §7°, do Cddigo de

Processo Civil, a possibilidade de se abandonar a regéncia peculiar das medidas cautelares:
“Também nédo se pode entender que esse dispositivo se constitui numa autorizacao para, desde logo,
se abandonar de vez o Livro Il do Cédigo de Processo Civil, relativo ao ‘Processo Cautelar’, para de
modo muito mais simples e comodo para os requerentes das medidas cautelares, serem elas
requeridas na propria petigdo inicial da acéo principal, ou mediante mera peticdo avulsa apresentada
no curso do mesmo processo (e nos mesmos autos).[...] Ha, sem davida, uma tendéncia para isso, ja
assinalada pela doutrina. Achamos, mesmo, que essa sera uma tendéncia irreversivel; o novo
dispositivo € um verdadeiro ‘cavalo de Troia’ para o sistema do Livro Ill do Cédigo; foi uma cunha
introduzida em fenda desse sistema — que peca por ser excessivamente complicado, oneroso,
‘burocratico’ e até nao funcional: os juizes dao ou negam as cautelares liminares e, depois, se ndo as
revogam com a contestacdo do requerido, esquecem-se do respectivo processo (cujos autos ficam
meramente apensados aos do principal), fazendo referéncia a liminar concedida apenas na sentenca
gue julga a demanda principal, para revoga-la, manté-la ou considera-la absorvida na providéncia
definitiva determinada na mesma sentenca; sdo raras as sentencas proferidas no proprio ‘processo
cautelar’.[...] Enquanto isso, temos de contentar-nos com esse carater excepcional da regra aqui
analisada, que, a nosso ver, foi 0 primeiro passo no sentido da simplificacdo da forma do pedido e da
concessédo de medidas cautelares incidentais”. (A Fungibilidade das Tutelas Antecipatéria e Cautelar
(CPC, Art. 273, §7°). In: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de Urgéncia e Cautelares : estudos em
homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, p. 414-425, 2010, p. 419-420).
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gue ndo atentou para o purismo conceitual que distingue as medidas de urgéncia,

pleiteando a titulo de antecipacao de tutela verdadeira medida acautelatoria.

De maneira mais incisiva, percebemos que a mencionada fungibilidade
denuncia tendéncia de unificagcdo sistematica das medidas de urgéncia. Como
acentuamos, trata-se de uma expectativa, de um porvir, pois atualmente a legislacao
se debruca sobre critérios académicos para atribuir procedimento proprio a cada

espécie de medida de urgéncia.

Ao mesmo tempo em que se abre o caminho da unificacao, o citado art. 273,
87°, preserva a distingdo conceitual entre as técnicas. Afinal de contas, a logica da
fungibilidade pressupbe a ideia de que “somente coisas distintas podem ser

confundidas”.}"?

Caso essa propensdao em integrar os procedimentos das medidas de
urgéncia venha a se confirmar, certamente serdo evitadas disputas calcadas em
preciosismos formais acerca da reta especificagdo da espécie de técnica de

urgéncia®’®.

No futuro, acreditamos que sequer seja necessario dispositivo expresso
concebendo a fungibilidade entre as medidas de urgéncia. Isto porque no plano
pratico seria absolutamente inutil cogitar na natureza da medida, se satisfativa ou
ndo. Achamos que o procedimento formalmente existente para as técnicas de
urgéncia sera o mesmo, inclusive os requisitos exigidos para a concessao dessas

medidas, sendo prescindivel qualquer mencao a fungibilidade’*.

Em verdade, defendemos a posicédo de que, diante do panorama atual do
Caddigo de Processo Civil, e até mesmo antes da previsado explicita constante do art.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela . 11.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 130.

7% Conforme Candido Rangel Dinamarco, “a unificacdo sistematica das tutelas de urgéncia exclui a
utilidade pratica de indagacbes acerca da natureza de certas medidas a que alguns atribuem
natureza cautelar e outros, antecipatéria. Inseridas no contexto das medidas de urgéncia, sem a
preocupacgdo por investigar em qual espécie se contém, dispensam-se 0s requintes da precisao
conceitual. A idéia da unidade, forte em si mesma, foi capaz de sensibilizar o legislador reformista,
gue em 2001 incluiu no Cddigo de Processo Civil a regra da fungibilidade entre as medidas
cautelares e as antecipatorias (...)". (Instituicbes de Direito Processual Civil . vol. I. 5.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 183).

17 £ o0 que se pode depreender da leitura do Projeto de Lei do Senado n° 166/2010, que acolhe a
proposta do Novo Cédigo de Processo Civil.
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273, 87°, do Cdbdigo, ja seria possivel a plena fungibilidade entre as medidas de

urgéncia. Consideramos a fungibilidade “como inerente ao sistema processual™">.

Evidentemente, ndo sustentamos esse posicionamento desde uma
perspectiva estritamente legalista, todavia o fazemos com supedaneo na nova

hermenéutica constitucional.

Sabemos que as normas infraconstitucionais retiram seu fundamento de
validade da Constituicdo, de maneira que a estrutura modular das regras, baseada
na subsuncdo fato-norma, deve ser interpretada a luz do mecanismo aberto dos
principios constitucionais. Estes langcam sobre o ordenamento juridico os valores que

deverao orientar o sentido e aplicagéo das normas.

No caso das medidas de urgéncia, ja assinalamos que estas se legitimam
com peanha no principio do acesso a justica, mais especificamente com encosto no
principio da efetividade do processo. Nado ha por que, entdo, se indeferir uma
medida de urgéncia, simplesmente pelo fato de o jurisdicionado ter pecado na
distincdo conceitual de suas espécies. Em tese, ambas as medidas se mostram
instrumentos céleres, adequados, além de aptas a produzir resultados praticos,
desde que se amoldem as peculiaridades da relagdo de direito material e aos

anseios sociais.

Diante de caracteristicas tdo similares entre essas técnicas, cremos que se
ater a preciosismos formais no exame da concessdo ou nado de tais medidas
significa retornar a fase autonomista do processo. Demonstra indiferenca a ideia de
instrumentalidade, prestigiando um pensamento servil as formas, ao passo que
direitos fundamentais sdo postos em situacdo de risco. Raciocinar dessa maneira €

desconsiderar o modelo constitucional de processo civil.

A par das discussfes conceituais, ha a necessidade de se tutelarem direitos
fundamentais em situagdes em que o fator tempo pode malferir interesses legitimos
dos postulantes, ou inviabilizar a utilidade e justica do processo. Por isso, afastamos

a possibilidade de inadequacao procedimental no caso de o cidad&o postular medida

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de

urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 389.
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satisfativa em vez de cautelar, ou vice-versa®’.

O fato é que foi necessaria, porém, previsao expressa da fungibilidade para

177

que, na pratica, se pudessem ceifar, pelo menos em parte™'’, as apreciacdes

judiciais das tutelas de urgéncia sob a égide das etiquetas.

Antes disso, levou-se a classificacdo das tutelas de urgéncia as ultimas
consequéncias. Consoante destacamos, se passou a indeferir uma medida
antecipatoria ou cautelar tdo somente com base na alegacdo de que a parte
interessada ndo se desincumbiu de fazer a indicacdo adequada da técnica de

urgéncia®’®.

Vislumbramos na redacgédo do art. 273, 87°, do Cdédigo de Processo Civil,
explicitacdo do que ja apontamos como algo decorrente do préprio sistema

processual, qual seja: a plena fungibilidade entre as medidas de urgéncia.

Quando nos referimos a expresséo “plena fungibilidade”, alertamos para o
fato de que tanto faz o nomen iuris que a parte outorgue a medida de urgéncia que
pleiteia. Basta a indicacdo da probabilidade do direito e da ameaca de dano
irreparavel ou de reparacdo dificil'’”>. O magistrado se encarregara de verificar a
presenca desses requisitos a luz do principio da efetividade do processo, e ndo sob

o fundamento de critérios puramente conceituais ligados a distingdo entre

76 Araken de Assis assevera que “o equivoco da parte em pleitear sob forma auténoma providéncia

satisfativa, ou vice-versa, ndo importa inadequacdo procedimental, nem o reconhecimento do erro, a
cessacdo da medida porventura concedida. E isso, porque existem casos em que a natureza da
medida é duvidosa, sugerindo ao Orgao judiciario extrema prudéncia ao aplicar distingGes
doutrinarias, fundamentalmente corretas, mas desprovidas de efeitos tao rigidos. (Fungibilidade das
medidas inominadas cautelares e satisfativas. Revista de Processo , S&o Paulo, v. 25, n. 100, p. 33-
60, out/dez 2000, p.52).

" Falamos “em parte” porque nem sempre doutrina e jurisprudéncia adotam a fungibilidade em
sentido amplo, notadamente quando se pleiteia medida cautelar, quando na verdade o requerimento
encerra verdadeira antecipacao de tutela.

% Com 0 mesmo pensamento, José Roberto dos Santos Bedaque assinala: “Com relacdo & tutela
antecipada, parece-me que a doutrina, especialmente no Brasil, preocupou-se demais com o aspecto
processual do fendmeno. A suposta diferenca entre essa providéncia e a tutela cautelar passou a ser
nosso tema preferido. A polémica acabou gerando efeitos danosos ao sistema processual, pois
exacerbou o formalismo. Tutelas de urgéncia foram e sdo denegadas, apenas com fundamento no
equivoco quanto a adequacdo da medida e ao procedimento. Para acabar com a controvérsia inutil,
foi necessaria previséo expressa sobre a fungibilidade entre as medidas de urgéncia (CPC, art. 273,
§79)". (Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo. 5.ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 159).

% O Projeto de Lei do Senado n° 166/2010, que acolhe a proposta do Novo Cédigo de Processo
Civil, estabelece que tais requisitos sao exigidos para ambas as espécies de tutelas de urgéncia.
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antecipacgéao de tutela e cautelar.

Portanto, a fungibilidade a que fazemos referéncia aponta para a troca do
pleito antecipatério da tutela por cautelar; da mesma forma, a permuta de medida

assecuratoria por satisfativa.

Em defesa de uma interpretacdo em sentido amplo do art. 273, 87°, do
Cddigo de Processo Civil, vale registrar a doutrina de José Roberto dos Santos

Bedaque:

Embora o legislador refira-se somente a possibilidade de substituicao da
tutela antecipada por cautelar, ndo pode haver duvida de que a fungibilidade
opera nas duas dire¢des, sendo possivel conceder tutela antecipada em
lugar de cautelar. Também é preciso deixar claro que a fungibilidade nao
esta limitada apenas a problemas terminol6gicos. A adequacédo a ser feita
pelo juiz é da prépria medida, deferindo aquela mais apta a afastar o risco
de inutilidade da tutela final. Nada obsta, portanto, que, diante de pedido de
antecipacéo de efeitos, o juiz defira tutela meramente conservativa e vice-
versa. Esse duplo sentido vetorial entre as medidas urgentes sequer
necessitaria estar previsto em lei, pois decorre da prépria légica do sistema

das tutelas provisorias e instrumentais*®.

Da forma como hoje se encontram os procedimentos das medidas de
urgéncia, diferenciados em varios aspectos (notadamente em temas como
concessao de oficio, autonomia do processo e requerimento antecedente), a no¢ao

de fungibilidade de mao dupla se apresenta deveras salutar.

A propésito, a fungibilidade somente tem utilidade se acompanhada do

temperamento aos rigores procedimentais.

Do contrario, seria impossivel a concessao de tutela antecipada quando a
parte erroneamente requeresse medida cautelar. Essa afirmacdo se apoiaria no
argumento de que a técnica antecipatoria ndo poderia ser empregada de oficio pelo

magistrado®®*.

18 Tytela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacao).

4.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 388-389.

81 Aligs, a impossibilidade de concessdo de oficio da medida cautelar parece ser obstaculo
intransponivel para parte da doutrina que ndo compreende a fungibilidade em perspectiva ampla, mas
apenas no sentido antecipagcdo de tutela - cautelar. Com essa observacdo, Maria Rita de Carvalho
Melo informa que: “Todavia, ainda existe discussao doutrinaria, no sentido de saber se o inverso é
permitido, ou seja, a concessao de tutela antecipada em processo cautelar (ou pedido de tutela
antecipada, em se tratando de providéncia cautelar tipica). Em outras palavras, € consenso que a
tutela antecipada pode tanto adiantar efeitos da decisdo definitiva de mérito quanto oferecer tutelas
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Ainda que se ultrapassasse esse obstaculo, poder-se-ia levantar outra
circunstancia impeditiva na hipotese da mencionada cautelar ter sido interposta em
carater antecedente: o fato de néo existir procedimento preparatorio para as

medidas satisfativas.

Por isso, como forma de alicercar a ideia de fungibilidade, a interpretacéo
flexivel dos procedimentos das medidas de urgéncia é de suma importancia,
principalmente quando sabemos que, em certos casos, ndo se tem posicao firme a
respeito de qual procedimento sera adotado, justamente porque ndo se conhece

qual tipo de técnica a empregar.

Mesmo que, a todo custo, seja para fazer valer a for¢a positiva do Cédigo de
Processo Civil, implicando todas as distin¢gdes procedimentais outrora citadas, com o
que, por sinal, ndo concordamos, primeiro ha de se identificar qual a natureza da
medida que se roga em juizo; ou seja, deve-se perquirir se, no caso concreto, se
emprega técnica cautelar ou antecipatoria a fim de atribuir a cada medida de

urgéncia seu respectivo procedimento.

Ocorre que ainda persistem casos de indefinicdo conceitual, de modo que
juristas continuam a debater se determinado pleito tem natureza satisfativa ou néao.
Por forca dessa incerteza, e caso n&o houvesse a solugdo alternativa da
fungibilidade, o jurisdicionado poderia ser prejudicado, aprisionado aos grilhdes das

formas processuais.

Exemplo manifesto disso é o caso da medida provisional para determinar o
afastamento temporario de um dos conjuges da morada do casal. Embora essa
medida seja considerada formalmente cautelar pelo Codigo de Processo Civil, sendo
até mesmo indicada como uma cautelar nominada (art. 888, VI), Ovidio Baptista

assevera tratar-se de medida antecipatéria’®?.

de efeito cautelar (se presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora). Porém parte de autores de
renome ainda entende que o contrario ndo é possivel, ou seja, que é proibido conceder a tutela
antecipada em procedimento cautelar, sob pena de contrariar previsdo legal expressa determinando a
forma de obter essa medida, uma vez que ‘em havendo um regramento especifico o descumprimento
deste determina a violacdo ao principio do devido processo legal’. (Aspectos Atuais da Tutela
Antecipada . S&do Paulo: Verbatim, 2010, p. 57).

82 Na precisa licdo de Ovidio Baptista: “A provisional de separacdo de corpos ndo é cautelar. E
simples medida antecipatoria da provavel sentenca favoravel a ser proferida na agdo matrimonial.
Entendimento contrario tem prevalecido no Direito brasileiro, sob a influéncia das doutrinas de
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Provavelmente o Cédigo de Processo Civil reservou a medida de separacao
de corpos o locus das medidas cautelares especificas sob o argumento de que essa
separacao deveria ser entendida do ponto de vista fisico. A doutrina aponta, no
entanto, que o objetivo da medida sob comento é precisamente o de promover a
separacao juridica dos conjuges, 0 que importara na provavel, mas ndo necessaria
suspensdo da coabitacdo. Reforca essa conclusdo o fato de ser “admissivel a
concessao de alvara de separacdo de corpos ainda que os cOnjuges permanecam

habitando o mesmo prédio, sem convivéncia conjugal™®3.

Com isso, a pretensa medida cautelar de separagdo de corpos busca a
cessacdo temporaria dos efeitos juridicos da relacdo conjugal. Entdo essa medida
procura adiantar provisoriamente aquilo que podera ser concedido em definitivo na
sentenca que julga o mérito da acdo de separacdo judicial (ou de nulidade do
casamento). Pensando assim, ndo estamos diante de uma medida cautelar, mas sim

de antecipac&o de tutela®.

Apesar dessas consideracfes, o Superior Tribunal de Justica considera a
medida estampada no art. 888, VI, do Cédigo de Processo Civil como cautelar'®.
Isso significa, por exemplo, que se o jurisdicionado a requerer mediante simples
peticdo nos autos de acao de nulidade de casamento, entdo o juiz, aplicando o Livro
[l do Codigo, ira desconsiderar esse pleito.

Podemos também mencionar a hipotese da sustacdo de protesto.

Tradicionalmente considerada como medida cautelar inominada, referida medida

Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti, a que dao adesdo mais recente Sapienza (I Provvedimenti
d'Urgenza, 60) e Calvosa (La Tutela Cautelare, 342 e segs.), conforme dissemos noutro lugar (A Acao
Cautelar Inominada, cit. §15). Liebman, porém, com grande lucidez, separa os ‘provimentos interinais’
dos cautelares, mostrando que os primeiros sdo atos do processo em que sdo proferidos, enquanto
os cautelares fazem parte da lide cautelar (Manuale di Diritto Processuale Civile, 4. ed., 1980, vol. |, p.
196)". (DA SILVA, Ovidio Araljo Baptista. Do Processo Cautelar . 3.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 590-591).

'8 |bidem, p. 590.

% Ha quem considere a medida de afastamento temporario, prevista no art. 888, VI, do Cédigo de
Processo Civil, do ponto de vista meramente fisico. Mesmo assim, afirma-se sua natureza satisfativa,
pois, nesse caso, a separagdo fisica do casal ndo deixaria de ser um adiantamento daquilo que
poderia ser obtido através de medida mais ampla, no caso a agdo judicial de separagdo. Nesse
sentido: MALACHINI, Edson Ribas. A Fungibilidade das Tutelas Antecipatéria e Cautelar (CPC, Art.
273, 87°. In: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de Urgéncia e Cautelares : estudos em
homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, p. 414-425, 2010, p. 418-419.

'8 530 inmeros os julgados do Superior Tribunal de Justica que afirmam a cautelaridade da medida
de afastamento temporario de um dos cénjuges da morada do casal. Por exemplo: STJ, REsp
726879/MG, Terceira Turma, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, DJ 18/12/2006, p. 371.
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passou a ser qualificada pela doutrina como antecipagéo de tutela. Isto decorre da
circunstancia de que a suspensao provisoéria dos efeitos do protesto corresponde,
exceto pela falta de definitividade, aos mesmos efeitos que podem advir da sentenca

que decretar a nulidade do crédito®.

Mesmo assim, ndo sao poucas as decisdes do Superior Tribunal de Justica

que consideram a natureza cautelar da sustac&o de protesto™®’.

Para ilustrar ainda mais essa indefinicdo conceitual, citamos o caso dos
alimentos provisionais. Conquanto o tratamento cautelar ofertado pelo Codigo de
Processo Civil aos pedidos de alimentos provisionais, consoante os arts. 852 a 854
do Cédigo, a doutrina entende estar diante de verdadeira medida antecipatéria'®.

Por isso a fungibilidade entendida em sentido irrestrito evitara distor¢ées no
emprego da tutela antecipada e da cautelar. Reiteramos que ha de ser feito, em
paralelo, trabalho de flexibilizacdo dos procedimentos das medidas de urgéncia, pelo
menos enquanto o legislador reformista ndo alterar os termos do Cédigo de
Processo Civil para instituir procedimentos similares para as técnicas de urgéncia.
Quando chegarmos a este momento, assim esperamos, entdo sequer sera
necessaria alusao a regra referente a fungibilidade, sendo esta mera consequéncia

l6gica do sistema processual adotado.

A despeito da razoabilidade da interpretacao do art. 273, 87°, CPC, segundo

a qual se franqueia a fungibilidade reciproca entre as medidas de urgéncia, este

% Com esse pensamento: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela

antecipada : tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacao). 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 391; MALACHINI, Edson Ribas. A Fungibilidade das Tutelas Antecipatéria e Cautelar (CPC,
Art. 273, 8§7°). In: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de Urgéncia e Cautelares : estudos em
homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, p. 414-425, 2010, p. 418.

187 Vejamos, por exemplo, 0 seguinte pronunciamento do Superior Tribunal de Justica, revelando que
0 objeto da sustacdo de protesto ndo corresponde exatamente ao objeto da acdo que visa a
decretacdo de nulidade do titulo: “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CAUTELAR DE
SUSTACAO DE PROTESTO. VALOR DA CAUSA. DISTINCAO. I. Nos termos da jurisprudéncia do
STJ, o valor da causa na acdo cautelar de protesto ndo corresponde, necessariamente, ao valor do
titulo discutido na acéo principal, que objetiva a decretacdo de nulidade do titulo, eis que os objetos
de cada feito sdo distintos, ndo guardando identidade econémica. Precedentes.ll. Recurso especial
ndo conhecido”. (REsp 865446/MT, Quarta Turma, Ministro Aldir Passarinho Junior, Dj 17/12/2010).
No mesmo sentido: STJ, AgRg no Ag 1336601/PR, Terceira Turma, Relator Ministro Massami Uyeda,
Dj 15/02/2011; STJ, AgRg no Ag 1238302/MG, Quarta Turma, Relator Ministro Jodo Otavio de
Noronha, DJ 01/02/2011.

188 por exemplo: CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da Antecipacdo de Tutela . Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 11.
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entendimento ndo é unanime'®®. Realmente alguns juristas, adeptos ferrenhos dos
canones hermenéuticos classicos, se valem de interpretacdo absolutamente literal
do referido dispositivo. Com isso, tais juristas consideram tdo somente a chamada
fungibilidade regressiva (pede-se a antecipacdo de tutela, mas o magistrado

concede a cautelar), afastando a fungibilidade progressiva (pleiteia-se cautelar,

porém o juiz defere medida antecipatéria)*®.

Para corroborar esta afirmacédo, vejamos o magistério de Teori Albino
Zavascki, para quem a fungibilidade tem direcdo Unica. Para o autor, somente se
permitiria a troca do pleito antecipatério por cautelar, ndo deixando de enfatizar
também que as medidas de urgéncia seriam técnicas bem distintas, logo, lhes

deveria ser dispensado tratamento processual diferente:

Com efeito, a “fungibilidade” estabelecida nesse paragrafo tem mao Unica:
diz respeito a medida cautelar, que pode ser deferida em carater incidental.
N&o autoriza, todavia, o contrario, ou seja, que a medida antecipatoria
possa ser requerida, como a cautelar, por acdo autbnoma. Se assim fosse
entendido, estar-se-ia atentando contra a légica do sistema atual, um dos
principais avancos trazidos pelo movimento reformador do sistema, que é a
de concentrar em uma Unica relagdo processual, tanto quanto possivel, toda
a atividade jurisdicional.

Bem se vé, com isso, que a inovacgéo introduzida no sistema néo eliminou o
significado da distingdo entre medidas cautelares e antecipatorias. O tema
continua atual. Antes da reforma de 1994, a pergunta que se fazia era se as
medidas antecipatérias podiam ser consideradas medidas cautelares e,
assim, ser incluidas no poder geral de cautela do art. 798 (CPC). Apos a
reforma, a indagacdo cabivel é outra: a de como identificar as medidas
sujeitas ao regime do processo cautelar e as subordinadas ao regime do art.
273. O antigo questionamento continua aceso, deslocado tdo-somente o
seu enfoque: a razdo de distingui-las esta em que cada uma das espécies
de tutela proviséria tem regime préprio, inconfundivel e, ressalvada a
hipétese do 87° do art. 273, “infungivel”, insuscetivel de substituicdo pelo

'8 viale registrar os diferentes posicionamentos a respeito da fungibilidade das tutelas de urgéncia no

ambito do Superior Tribunal de Justica. Enquanto alguns ressaltam que a reversibilidade plena viola o
art. 273 do CPC (REsp n°® 766.236/PR), a exemplo do entdo Ministro do STJ Luiz Fux, hoje ocupando
assento no Supremo Tribunal Federal, outros capitaneados pela Ministra Nancy Andrighi, sustentam
ampla fungibilidade, progressiva e regressiva (REsp n° 653.381/RJ).

1% Entendemos que essa ideia de fungibilidade regressiva e progressiva esta relacionada ao
argumento de que o0s requisitos da tutela antecipada contém exigéncia maior do que o0s
condicionamentos da cautelar. Com esse posicionamento, Arruda Alvim assevera que ‘“‘em
conformidade com o que decorre da lei, e do entendimento assente, 0s requisitos da antecipagcédo da
tutela — ainda que em substancia possam ser coincidentes — expressam exigéncia maior da lei
comparativamente com a medida cautelar. Com isto significou o legislador que, pedindo-se o mais o
juiz podera vir a conceder o0 menos. Mas nao inversamente”. (Notas sobre a disciplina da antecipacéo
da tutela na Lei n. 10.444, de 7 de maio de 2002. Revista de Processo . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 27, n. 108, p. 106-114, out./dez. 2002, p. 110).
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regime da outra™".

Em face dessas divergéncias de posicionamento, o debate acerca da
fungibilidade entre as medidas de urgéncia continua atual. Com relagcdo a esse
assunto, o magistrado tem papel essencial na ardua missdo de elevar a
compreensao das medidas de urgéncia para além de uma perspectiva puramente

literal do Cdodigo de Processo Civil.

Enquanto ndo for instituida a sistematizacdo das técnicas de urgéncia,
defendemos a nocdo de que o juiz analise o art. 273, 87°, do Cddigo de Processo
Civil, de forma a retirar do texto desta regra interpretacdo conforme as diretrizes do
principio da efetividade do processo. Essa exegese certamente apontara para a
fungibilidade reciproca entre as medidas de urgéncia.

Com efeito, 0 que importa € extrair das regras processuais interpretacao que
privilegie a tutela de direitos, sobretudo a tutela de direitos postos em situacéo de
risco. Como vimos, a vocagdo de nosso Estado Social ndo é outra sendo a de
garantir os direitos consagrados na Constituicdo. Esse objetivo impede o Estado-juiz
de assistir passivamente o processo, caminhar sob o farol tortuoso das formalidades

constantes no Codigo de Processo Civil.

Isso certamente demandard do julgador fundamentagcdo em bases
constitucionais para justificar, por exemplo, o emprego andmalo do processo
cautelar, de modo a abrigar eventual pleito preparatério de antecipacédo de tutela'®?.
Ou, entdo, que, antes de receber uma medida por outra o magistrado, determine
emenda & inicial’®®, embora esta solucdo em determinados casos possa contrariar

nossas expectativas de um processo célere®.

191

1o Antecipacéo da Tutela . 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 47.

Apesar de defender a fungibilidade em sentido amplo, Athos Gusméo Carneiro faz a seguinte
observacéo: “quando a urgente medida satisfativa for solicitada em carater preparatorio, 0 advogado
do autor ndo encontra outra solucao se ndo a de requeré-la através de processo cautelar ‘inominado’,
pois ainda ndo previstas, em lei, as antecipacdes requeridas anteriormente ao ajuizamento da
demanda”. (Da Antecipacao de Tutela . Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 53).

198 para Maria Rita de Carvalho Melo, se for requerida medida cautelar e o magistrado entender ser o
caso de antecipacado de tutela, entdo a parte devera ser intimada para emendar a inicial, nos termos
do art. 284, do Cadigo de Processo Civil. Arazéo para tanto € que seria necessario o requerimento da
tutela principal para o deferimento do pleito antecipatorio, que ndo se processaria de forma auténoma,
tal como o cautelar (Aspectos Atuais da Tutela Antecipada . S&o Paulo: Verbatim, 2010, p. 59).

% Havera casos em que a adaptacdo do procedimento cautelar para o de cognicdo tera de ser feita
ulteriormente ao exame do pleito de urgéncia, sob pena de inevitavel dano ao direito que se pretende
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Enfim, o magistrado ha de compatibilizar os procedimentos valendo-se da
abertura valorativa que a Constituicdo e, em especial, o principio da efetividade do
processo proporciona. As razdes de decidir, no entanto, devem estar bem
delineadas. Essa preocupacdo destina-se a permitir as partes e terceiros o
entendimento dos argumentos do juiz, além de legitimar a propria atuagédo do Poder
Judiciario, principalmente quando se afasta a l6gica formal do Codigo de Processo

Civil, que teoricamente deveria ser adotada.

De qualquer maneira, o0 magistrado deve reduzir a importancia dos efeitos da
distingcdo conceitual entre as medidas de urgéncia, notadamente no que diz respeito
a diferenciacdo procedimental entre estas. O maximo possivel o julgador ha de
promover a fungibilidade entre as técnicas de urgéncia, sem que interponha
condicionamentos extras. Na qualidade de verdadeiro administrador, o juiz deve ser
um facilitador do curso processual, adaptando as formas para conduzir 0 processo

rumo ao seu maior intento, qual seja: o de garantir efetiva tutela de direitos.

Ja séo inumeros os percal¢cos que o Codigo de Processo Civil pde a frente
do magistrado, para que este conforme os procedimentos e acolha a fungibilidade
reciproca. Por tal motivo, ndo apoiamos posicionamento doutrinario'® ou movimento

de reforma legislativa’®®

tendente a estabelecer que a fungibilidade apenas pode ser
realizada diante de duvida objetiva, bem como da inexisténcia de ma-fé ou erro

grosseiro.

Decisivamente, requisitos como esses, que, por sinal, nada tém de

seja tutelado. Por exemplo, é a hipdtese de acéo cautelar preparatéria movida contra empresa
responsavel por plano de sadde para exigir desta obrigacdo de realizar cirurgia de emergéncia (o
edido manifestamente tem feicdo satisfativa).

% Luiz Guilherme Marinoni pontua que “ndo existindo erro grosseiro do requerente, ou, em outras
palavras, havendo davida fundada e razoavel quanto a natureza da tutela, aplica-se a idéia de
fungibilidade, uma vez que o seu objetivo € o de evitar maiores dividas quanto ao cabimento da
tutela urgente (evidentemente de natureza nebulosa) no processo de conhecimento”. (Antecipagéo
da Tutela. 11.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 130).

1% vale ressaltar que Athos Gusmao Carneiro propde, no ambito do Instituto Brasileiro de Direito
Processual, reforma legislativa das medidas de urgéncia, cujo esboc¢o apresenta a seguinte redacdo
do que seria 0 novo art. 796, 82° do Codigo de Processo Civil: “O pedido de uma medida
antecipatoria ou cautelar inadmissivel, ou proposta em lugar de outra, ndo obstara, exceto na
hipétese de ma-fé, a que o juiz conhegca do pedido e desde logo outorgue a protecdo legal
correspondente aquela cujos pressupostos considere comprovados”. (Tutelas Diferenciadas e
Cautelares. Esboco de Reformulagdo Legislativa. In: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de
Urgéncia e Cautelares : estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 194).
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inovador'®’, em nada ajudam na dificil tarefa de compatibilizar procedimentos
diferenciados para técnicas que sdo substancialmente parecidas. Simples é verificar
gue nao existe duvida objetiva, pois toda incerteza carrega consigo a marca da
subjetividade. Ademais, ndo faz sentido impor a comprovacdo de ma-fé ou erro
grosseiro quando, “em direito, se os bens séo fungiveis isso significa que tanto pode

substituir um por outro, como outro por um™,

Obviamente, a discussao sobre todas essas manobras processuais que ha
de fazer o magistrado para permitir a fungibilidade de méo dupla entre as medidas
de urgéncia perderia sentido se o Cddigo de Processo Civil sistematizasse os
procedimentos das técnicas de urgéncia.

4.8 Tutela Antecipatoria e Irreversibilidade dos Efeitos.

Imaginemos situacdo em que individuo ingressa com acéo ordinaria com
pedido de tutela antecipada contra empresa operadora de plano de saude. O autor
pleiteia o direito de ser beneficiado com implantacdo de prétese femural, em
procedimento cirdrgico de urgéncia. Alega que a clausula contratual que restringe
genericamente a implantacdo de prétese € nula de pleno direito e fere o postulado

da boa-fé.

Em tais casos, uma vez deferida a tutela liminar de urgéncia, sabe-se que,
ao fim do processo, independentemente da procedéncia ou ndao do pedido, o fato é
gue ndo ha mais possibilidade de se determinar o retorno a0 momento anterior; ou
seja, nao existe meio de o magistrado impor ao postulante o dever de se submeter a
nova cirurgia para remover a protese implantada, ainda que se cogitasse na
substituicdo da primeira protese por outra custeada pelo sistema publico de saude.
Na hipétese de improcedéncia do pedido, no maximo, a questdo poderia se resolver

em perdas e danos.

A vista de exemplos como esses, é de se indagar se o “direito provavel deve

Y7 De fato, essa ideia de fungibilidade plena entre institutos processuais, salvo hipétese de ma-fé ou

erro grosseiro, ndo € algo totalmente inovador em nosso Direito Processual. O CPC de 1939
estabelecia a reversibilidade plena entre as espécies recursais, conforme se depreende da redacao
do antigo art. 810: “Salvo a hipétese de ma-fé ou erro grosseiro, a parte ndo sera prejudicada pela
interposicdo de um recurso por outro, devendo os autos ser enviados a Camara, ou turma, a que
competir o julgamento”.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma . S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 92.
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sempre ser sacrificado diante da possibilidade de prejuizo irreversivel ao direito
improvavel”®®. Pde-se em questionamento o art. 273, §2° do Cédigo de Processo
Civil, cujo conteudo estipula que a tutela antecipatéria ndo deve ser concedida

quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

Alids, essa idéia da segura reversibilidade da tutela antecipatéria funciona
como mais um requisito a ser preenchido pela parte, a fim de legitimar seu pleito em
juizo; isto ao lado da prova documental, da verossimilhanca, do fundado receio de

dano e do abuso do direito de defesa ou do propdsito protelatorio do réu.

Defendemos, na esteira da hermenéutica constitucional, o argumento de que
o art. 273, 82° do Cdédigo de Processo Civil deve ser interpretado com amparo no
postulado da proporcionalidade em suas trés vertentes (adequacédo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito).

Conforme as consideracdes ja expostas neste trabalho, a tutela antecipatoria
se mostra como importante instrumento de efetivagdo de direitos fundamentais que
se encontram vulneraveis, sendo o tempo fator que potencializa a ameaca a tais
direitos. Por isso, se o legislador acresceu um pressuposto para 0 emprego desta
técnica de urgéncia, temos consciéncia de que ndo se trata apenas do
estabelecimento de mais um pressuposto processual, como se 0 processo ainda
vivesse sob o periodo da fase autonomista. Realmente se trata da criacdo de mais

um Obice para se concretizar o direito fundamental posto em juizo.

Entdo, o minimo esperado é que investiguemos se este condicionante se
conforma as expectativas de um processo efetivo. E dizer: se a ideia de
irreversibilidade auxilia o magistrado a ponderar principios constitucionais e distribuir
de maneira isonbmica os 6nus do tempo entre as partes, ou se evidencia simples

forma processual, distante da relacdo de direito material.

Em andlise do exemplo por nGs proposto, questiona-se a pura nega¢ao do
implante solicitado pela parte, sob o0 argumento de que existe risco de

irreversibilidade na antecipacdo dos efeitos do provimento final. Analisa-se se essa

19 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento
5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 232.
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decisdo se apresenta como medida adequada para solucionar o conflito entre o
direito fundamental a saude do postulante e a liberdade contratual da operadora do

plano médico-hospitalar.

Também se examina se 0 magistrado teria condicdes de adotar outra
interpretacdo para o art. 273, §2° do Cddigo de Processo Civil, possivelmente mais
flexivel do que a simples percepcdo de que ndo se pode conceder pleito
antecipatorio quando os efeitos dessa medida se mostrarem irreversiveis. Ha de se
examinar se o dispositivo em questdo comporta outra exegese que possa tutelar

determinado direito com menor 6nus, ou menos sacrificio, para o outro direito.

Por fim, com apoio numa ponderacéo entre o fim de formalizar procedimento
para tutela antecipada e o meio empregado para tanto, verifica-se se os beneficios

advindos desse balanceamento sdo maiores do que 0s prejuizos.

O objetivo em interpretar o requisito da irreversibilidade com suporte nos
critérios da proporcionalidade ndo € outro sendo o de encontrar a justa medida para
aplicar esse pressuposto. Tém-se em vista as diferentes situacfes concretas que
podem surgir e a busca pela efetivacdo de direitos fundamentais, no lugar de se

enaltecer simples formas processuais.

Essa relativizagdo da regra prevista no art. 273, §2° do Codigo de Processo
Civil, jA pode ser observada em algumas decisdes judiciais. Com efeito, ha
jurisprudéncia que se orienta pela tese de que a irreversibilidade ndo deve ser

compreendida em sentido radical®®

. Interpretacéo reta do dispositivo compromete o
acesso a justica como mecanismo para concretizar direitos fundamentais,
inviabilizando o deferimento antecipado do bem da vida disputado em juizo toda a

vez que pairasse risco de irreversibilidade

2 O Superior Tribunal de Justica ja entendeu que: “Quando o § 2.°do art. 273 do Cédigo de

Processo Civil alude a irreversibilidade, ele se refere aos efeitos da tutela antecipada, ndo ao
provimento final em si, pois o objeto de antecipagdo ndo € o proprio provimento jurisdicional, mas os
efeitos desse provimento. O perigo da irreversibilidade, como circunstancia impeditiva da antecipacao
dos efeitos da tutela, deve ser entendido cum grano salis, pois, ndo sendo assim, enquanto nao
ultrapassado o prazo legal para o exercicio da acgao resciséria, ndo poderia nenhuma sentenca ser
executada de forma definitiva, dada a impossibilidade de sua desconstituicio. E sob a otica de
probabilidade de éxito do autor quanto ao provimento jurisdicional definitivo que o julgador deve
conceder ou ndo a antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional”. (STJ, REsp n. 737047/SC, Terceira
Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ 13/03/2006).
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Logo, compreendido o art. 273, §82° do Cdédigo de Processo Civil de forma
absoluta seria predeterminar que a seguranca juridica, sob as vestes do temor de se
deferir medida antecipatoria de efeitos irreversiveis, sempre prevalecera sobre o

valor efetividade, representado pela for¢a do direito provavel.

N&o se pode desconsiderar o fato de que a andlise das medidas de urgéncia
sempre envolve uma ponderacédo de riscos, de acordo com cada situagéo posta sob
exame do julgador?®*. Da mesma forma que ndo se aceita como regra absoluta o
emprego da tutela satisfativa irreversivel, ndo assiste razdo em estabelecer que o
risco da irreversibilidade sempre impedird a concesséo da tutela antecipatéria®®?. Do
contrario, ndo teriamos uma ponderacdo, um balanceamento de riscos, mas sim

uma imposicao legal que nédo atenta para as peculiaridades do caso concreto.

Apesar disso, registramos que ainda persistem entendimentos
jurisprudenciais que se apegam ao texto formal do art. 273, §82° do Cddigo de

Processo Civil, para de plano indeferir pleitos antecipat6rios®®.

Em tais hipdteses sequer se tecem maiores consideracdes para
fundamentar a decisdo, apoiando-se o magistrado tdo somente no pressuposto da

irreversibilidade, sem que justifique por que esse risco ndo poderia ser superado no

01 candido Rangel Dinamarco assevera que “todo o sistema de medidas urgentes apdia-se na

conveniéncia de distribuir riscos. Por isso, em casos extremos e particularmente graves os juizes
antecipam a tutela jurisdicional apesar da situacdo de irreversibilidade que possam criar, porque a
negativa poderia permitir a consumacdo de situagbes irremediaveis a dano do autor. Essa
flexibilizacdo se legitima tanto mais, quanto mais elevados forem os valores a preservar e portanto
mais graves forem os riscos a que estiver exposto o demandante”. (Nova Era do Processo Civil
3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 75-76, nota de rodapé n. 20).

%92 para José Roberto dos Santos Bedaque, “verifica-se serem poucas as situacfes em que a
antecipacdo gera efeitos irreversiveis, tornando desnecessaria a tutela cognitiva. Mas, se tal ocorrer e
o valor justificar a antecipacédo (protecdo da vida, salde), outra alternativa ndo ha sendo conceder a
medida, ainda que isso implique transformar a tutela sumaria em definitiva. [...]. Apenas em carater
absolutamente excepcional admite-se a utilizacdo da técnica destinada a obtencdo de tutelas
sumarias e provisdOrias para a solucdo definitiva e irreversivel de situacdes substanciais. Somente
quando os valores forem de grande relevancia esse resultado pode ser obtido. O que nédo se aceita é
a generalizacdo da tutela sumaria irreversivel, tendo em vista as garantias inerentes ao devido
processo constitucional”. (Tutela cautelar e tutela antecipada : tutelas sumarias e de urgéncia
gtentativa de sistematiza¢&o). 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 358-359).

Nesse sentido: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO INTERLOCUTORIA NAO-
CONCESSIVA DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. MANUTENCAO. N&o se concede a
antecipacdo de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.
Inteligéncia do artigo 273, 82° do Codigo de Processo Civil. Em decisdo monocratica, nego
seguimento ao agravo de instrumento”. (TJRS, Agravo de Instrumento n. 70042598003, 20% Camara
Civel, Relator Desembargador Glénio José Wasserstein Hekman, DJ 13/05/2011).
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caso concreto. De certa forma, chega a ser mais facil ancorar-se em tal fundamento,
escusando-se de enfrentar todas as questdes por nds ja evidenciadas, o que
envolve solugcéo razoavel para o embate entre os principios da seguranca juridica e
da efetividade processual, além do exame da proporcionalidade em suas trés

vertentes.

Para evitarmos entendimentos que poderiam advir de uma exegese cega do
art. 273, 82° do Cadigo de Processo Civil, comprometendo a realizacdo de principios
constitucionais, propomos reformulacao legislativa, no sentido de ndo se estabelecer
como requisito das medidas antecipatdrias o pressuposto da irreversibilidade. Alias,
julgamos que os requisitos das tutelas de urgéncia correspondem a alegacao de

plausibilidade do direito e demonstracao do risco de dano.

Desobrigar o interessado de demonstrar que os efeitos da tutela por ele
pretendida sdo reversiveis ndo traduz a ideia de que o magistrado deva conceder
arbitrariamente tutelas sumarias irreversiveis. Significa, todavia, que estas haveréo
de ser deferidas somente quando o exame do postulado da proporcionalidade, como
mecanismo para aferir a legitimidade do principio da efetividade processual, assim

indicar.

Outra solucéo seria o legislador explicitar que permanece a regra geral de
negacédo de provimento em casos de impossibilidade de retorno ao estado anterior
ao deferimento do pleito de urgéncia. O legislador deve ressalvar, porém, 0s casos
em que a negacao implica a extincdo do proprio direito e as hipbteses de
irreversibilidade reciproca, situacdes essas percebidas pelo magistrado segundo os

ditames do principio da proporcionalidade®*.

Acreditamos que essas sugestdes podem contribuir para o aperfeicoamento
processual das tutelas de urgéncia. Evidentemente, nossa proposta de alteracao

legislativa ndo tem o conddo de autorizar o magistrado a fazer uso da

2% Movido por essa ideia, Athos Gusm&o Carneiro propde, em seu esboco de reformulacéo legislativa

do Cddigo de Processo Civil, a seguinte redacao para o que seria o art. 881-B do Cadigo: “O juiz ndo
concedera a medida antecipatoria nos casos de irreversibilidade de seus efeitos no plano dos fatos,
salvo se a negativa acarretar a extingdo do préprio direito ou se a irreversibilidade apresentar-se
reciproca, casos em que o juiz tera em conta, com prudéncia, a relevancia e proporcionalidade dos
interesses em confronto”. (Tutelas Diferenciadas e Cautelares. Esbo¢co de Reformulagcéo Legislativa.
In: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de Urgéncia e Cautelares : estudos em homenagem a
Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 200).
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proporcionalidade para perquirir em que medida deve deferir ou ndo a tutela
antecipada. Isto porque ndo se faz necesséria autorizagdo dessa ordem para que o
juiz realize a ponderacao dos valores constitucionais. A contribuicdo maior estaria no
fato de encerrar duvidas ainda existentes acerca da possibilidade de se conceder
tutela antecipada com o objetivo de evitar dano irreparavel ou de reparacéo dificil a
um direito provavel, quando pairasse o risco de os efeitos dessa decisdo se

mostrarem irreversiveis.
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CONCLUSOES

Ao longo deste trabalho, examinamos de forma critica o regime processual
das medidas cautelares e antecipatérias, cuja analise nos motivou a propor
reformulacdes no texto do Codigo de Processo Civil com relacdo aos dispositivos

gue versam sobre a disciplina das espécies de tutela de urgéncia.

Em outras oportunidades, sequer julgamos necessario empreender
alteracdes formais no texto legal, pois inferimos que eventuais inovagdes pertinentes
ao estudo das tutelas de urgéncia podem ser concretizadas por meio de
interpretacdes levadas a efeito por académicos e profissionais do Direito. Dentre
estes, destacamos a figura do magistrado na qualidade de maestro que rege e
administra o processo, tendo papel primordial na busca do melhor exame e

aplicacao das medidas de urgéncia.

Em todos os casos deduzimos a importancia de estudar as tutelas de
urgéncia sob o prisma do principio da efetividade do processo que, analisado de
forma analitica e com suporte nos elementos que o integram, nos permitiu trilhar o

caminho da sistematizacdo dessas tutelas.

Com esse enfoque, fugimos da tradicional doutrina e jurisprudéncia que
apregoam fortemente a diferenciacdo entre as técnicas de urgéncia, envidando mais
esforcos nesta distingdo do que no aperfeicoamento do regime de medidas que

guardam entre si semelhancas sensiveis.

Por isso, repensamos o tratamento dispensado as medidas cautelares e
antecipatorias. Em vez de particularizar o estudo de cada uma delas, alcancamos a
importancia de analisa-las de forma conjunta, porquanto, seja qual for o nome que
se confira a técnica, tenha ou néo o traco da satisfatividade, o que concluimos ser
importante € preservar a funcionalidade do processo e dota-lo de instrumentos

realmente capazes de tutelar os bens da vida.

Esse viés denota influéncia insofismavel da pratica do advogado sobre
nossa pesquisa, iluminando-nos para ndo sucumbir aos preciosismos formais dos
conceitos, que ja foi marca da fase autonomista do processo e ainda lanca seus

resquicios na atualidade. Basta mencionar a processualistica diferente dispensada a
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medidas que pretendem igualmente barrar os efeitos danosos que o tempo acarreta

ao processo e a vida das pessoas.

No inicio desta dissertacdo, atestamos que as tutelas de urgéncia decorrem
da necessidade de o Estado criar mecanismos processuais diferenciados para
tutelar os mais distintos bens da vida e as mais diversas situacées que envolvem

esses bens.

Compreendemos que a particularidade que recai sobre as medidas
antecipatorias e cautelares esta justamente no emprego da cognicdo sumaria
associada a necessidade de se combater os efeitos impiedosos do tempo contra as

partes e 0 processo.

Percebemos que as relacbes juridicas materiais explicam as diferentes
tutelas jurisdicionais. Vislumbramos a realidade de direitos sob situacédo de extremo
risco, cuja demora na prestacdo jurisdicional, mais do que nos casos ordindrios,
comprometera a propria existéncia do bem juridico debatido em juizo ou a propria
utilidade do processo. Em face dessas situacdes, arrematamos que as tutelas de

urgéncia se apresentam como vias alternativas a tutela-padrao.

A margem de debates académicos acerca dos requisitos de cada medida,
apreendemos que o uso de quaisquer das espécies de tutela de urgéncia se mostra
apto para controlar o efeito deletério que o tempo causa sobre determinado direito.

Com arrimo nesse raciocinio, verificamos que a doutrina tende a unificar o
procedimento das tutelas de urgéncia, sob o argumento de que os pontos de contato
sdo muito mais relevantes do que as diferengas. Certificamos que a doutrina
caminhou das discussdes acerca do possivel direito substancial de cautela ou da
cautelar satisfativa, passando pela separacdo estanque entre as espécies de tutela,

até chegar ao estudo sistematizado das técnicas de urgéncia.

Reconhecemos que a urgéncia, a cognigcdo sumaria, a provisoriedade, o

juizo de mera probabilidade ou verossimilhanga sdo tracos que atraem os institutos.

Avancamos nosso trabalho para situar o leitor acerca da dimensao

constitucional que rodeia este ensaio.
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Baseado nessa ideia, supusemos, de saida, que os valores irradiados pela
Constituicdo Federal orientam a interpretagdo e aplicacdo de todas as normas
infraconstitucionais, motivo pelo qual declaramos carecer de sentido qualquer
entendimento que sugira a separacdo estanque entre o Direito Constitucional e o

Direito Processual Civil.

Concluimos que todos os institutos pertinentes ao estudo do processo tém
alguma ligacdo com os direitos e garantias proclamados pela Constituicdo. Disso

decorre a nocdo de modelo constitucionalmente adequado de processo civil.

Com base neste raciocinio, testemunhamos a necessidade de se indicar
qual a relagdo entre as tutelas de urgéncia e os principios constitucionais, ou seja,
qual o fundamento constitucional de validade das medidas cautelares e

antecipatorias.

Demonstramos que a justificativa constitucional das tutelas de urgéncia néo
esta em pretensa vocagdo para solucionar conflitos entre direitos, como se fosse
expressdo do principio da proporcionalidade aplicado ao processo. Isto porque
afastar eventuais choques entre direitos fundamentais € uma necessidade do proprio

sistema constitucional.

No caso, reconhecemos que 0 objetivo do principio da proporcionalidade é
aferir a legitimidade da decisdo do magistrado que defere ou indefere dada medida
de urgéncia. Dito de outra forma, este principio avalia se a solucdo proposta pelo

magistrado para harmonizar efetividade e seguranca juridica foi justa, razoavel.

Esclarecemos que o panorama das tutelas de urgéncia é o do confronto
entre direitos fundamentais. A depender da natureza do bem juridico posto em juizo,
havera de surgir oposicdo entre os mais diversos principios constitucionais, mas
sempre a disputa envolvera, pelo menos, dois valores: um correlacionado ao

principio da efetividade e o outro ligado ao da seguranca juridica.

Por outro lado, exprimimos que razdo de ser das medidas de urgéncia é
precisamente garantir que o Estado-juiz, por intermédio do processo, preste a tutela
jurisdicional de forma tempestiva e adequada, obtendo, ainda, resultados praticos e

em conformidade com o0s anseios da coletividade.
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Enfim, observamos que as tutelas de urgéncia tém por finalidade perseguir a
concretizacdo do principio da efetividade processual que, por sua vez, decorre do
principio do acesso a justica ou da inafastabilidade da jurisdicdo, estampado no art.
59, XXXV, da Constituicdo Federal.

Sob o palio da teoria dos direitos fundamentais, ndo apenas relacionamos as
tutelas de urgéncia ao principio da efetividade do processo, como também divisamos
que o surgimento dos direitos sociais e, principalmente, a instituicdo do Estado

Social, permitiram o fortalecimento dessas medidas processuais.

Respaldamos essa constatagdo no fato de que a garantia da igualdade
material, preconizada por tal modelo de Estado, dependia, no plano do processo, de
mecanismos capazes de efetivamente assegurar aos cidadaos os direitos afirmados
pelo Poder Publico, direitos estes que demandavam pronta resposta do Estado, a
exemplo do direito & saude. Desvendamos, entdo, o enigma para o florescimento

das tutelas de urgéncia.

No instante em que apontamos o fundamento de validade das tutelas de
urgéncia, expressamos 0 principio que nos guiou durante toda a dissertacéo, tal
como farol a nos direcionar rumo as mudancas que consideramos propicias ao
regime das medidas cautelares e antecipatérias. Em outros termos, verificamos até
gue ponto a estrutura normativa e a interpretacéo que se faz dos procedimentos das
tutelas de urgéncia podem ser repensados a fim de louvarmos o principio da

efetividade processual.

Ao identificarmos também a relacdo intrinseca entre o Estado Social e as
técnicas de urgéncia, percebemos ser imperioso refletir de que maneira o regime
das tutelas de urgéncia pode ser aprimorado para melhor cumprir a nobre finalidade
de entregar ao individuo prestacéo jurisdicional que realmente concretize os direitos
bésicos consagrados na Constituicdo. Entendemos que o Estado ndo pode prometer
direitos, proibir a autotutela e, ao mesmo tempo, n&o oferecer instrumentos

processuais habeis para sua efetivacao.

Embora tenhamos enaltecido a efetividade do processo como matriz

constitucional das tutelas de urgéncia, sentimos necessidade de delinear os
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elementos conceituais deste principio, para que, de fato, pudéssemos compreendé-
lo. Concluimos que em sua maioria as referéncias a efetividade processual sédo
incompletas ou, por serem estas alusdes lugar comum nos livros e seminarios
académicos, simplesmente os estudiosos sugerem ser despiciendo tecer maiores

comentarios a respeito.

Ante esta nota, declaramos que foi José Carlos Barbosa Moreira quem
apresentou a mais completa definicho acerca da efetividade do processo, em
classica conceituacdo que descreve as metas a serem perseguidas pelo processo, a

fim de proporcionar ao jurisdicionado a fruicdo plena do direito assegurado em juizo.

Nessa cadéncia, indicamos que a celeridade corresponde tdo-somente a um
dos tdépicos que compdem a nocao de efetividade processual. Ao lado disso, o
processo deve dispor de mecanismos distintos e adequados, para serem aplicados
aos mais diversos direitos materiais. Mais do que celeridade e adequagao, a tutela
efetiva é aquela que acarreta a realizagéo pratica do direito substantivo, ofertando ao

vitorioso da demanda a utilidade plena que o direito poderia Ihe proporcionar.

Paralelamente a estes requisitos, acrescentamos que a efetividade
processual demanda que néo figuemos aprisionados no interior do processo, na
busca das melhores técnicas e na solucdo dos impasses procedimentais. Ha de se
ter em conta a realidade social como um todo, o que direciona a atividade cognitiva

do juiz a obtencéo dos fins da jurisdicéo.

Com a exposicao desses elementos, deduzimos que as tutelas de urgéncia
se cercam de quatro noc¢les, quais sejam: celeridade, adequacdo, busca de

resultados praticos e conformagéo aos valores sociais.

Atestamos que essa Visdo acerca da efetividade se correlaciona com a ideia
de instrumentalidade do processo. Alias, inferimos que efetividade e
instrumentalidade sao partes essenciais do arcabouco que subsidiou nossa reflexao
sobre o modelo pensado pelo Cédigo de Processo Civil para as medidas cautelares

e antecipac0Oes de tutela.

A instrumentalidade nos forneceu a base para estudarmos as tutelas de

urgéncia de maneira livre, sem nos ater aos formalismos e aos purismos conceituais
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do Cédigo.

Alertamos para o fato de que o emprego obliterado das regras processuais
nao pode se agigantar sobre as normas substantivas e os anseios da coletividade.
Realcamos a ideia de que o processo ndo é um fim em si mesmo, logo, o
magistrado deve atentar para a realidade fora do sistema processual; deve colher do
mundo politico e social os valores necessarios para compreender o problema posto
em juizo e interpretar as normas processuais, sempre buscando a melhor prestacéo

possivel da tutela jurisdicional.

Essa perspectiva foi importante para analisarmos como o rito das medidas
de urgéncia poderia ser modificado dentro do sistema processual a fim de valorizar a
simplificacéo das formas e coeréncia dos procedimentos. Além das teorias de Ovidio
Baptista da Silva e Piero Calamandrei, as tutelas de urgéncia devem ser examinadas
sob o prisma pratico, capaz de ensejar resultados concretos e conforme as
exigéncias da coletividade. Ressaltamos uma existéncia fora do mundo dos autos
diretamente ligada aos escopos social e politico do processo. Essa percepcédo ampla
das tutelas de urgéncia mostrou-se substancial para primarmos o principio da

efetividade processual.

A reunido de todas essas ideias nos fez questionar o0 modelo das tutelas de
urgéncia previsto no Cédigo de Processo Civil. Vislumbramos a premente
necessidade de conformar o regime das medidas de urgéncia as expectativas do
processo efetivo. Percebemos que legislador e magistrado podem progredir mais no
estudo e aplicacdo dessas técnicas na perspectiva do Estado Social e dos direitos

fundamentais.

Consideramos que a estrutura legal das medidas cautelares e antecipatorias
nao constitui modelo plenamente propicio a ofertar as partes resposta jurisdicional
célere, adequada, preocupada com resultados praticos e aberta as influéncias
sociais e politicas da coletividade.

Defendemos a existéncia de atividade criadora dos magistrados, pois
constatamos que especificamente em relacdo as tutelas de urgéncia, nem sempre a

interpretacdo judicial contribui para uma prestacdo jurisdicional capaz de fazer a
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distribuicdo de forma equanime entre os litigantes dos riscos processuais, ficando o
magistrado aprisionado aos formalismos legais.

Erguemos a bandeira da sistematizacdo das tutelas de urgéncia.
Informamos que os pontos de ligacdo entre as medidas sdo bastante expressivos,
muito mais do que as diferencas em torno da satisfatividade ou n&o de certa técnica.
Destacamos o fato de que o panorama em que se discute a necessidade da
concessao de uma das medidas de urgéncia € precisamente o do conflito entre
direitos fundamentais. Também a forma como sera solucionado esse impasse entre
principios constitucionais, especialmente entre efetividade e seguranca juridica,
havera de passar em quaisquer das medidas pelo crivo de legitimidade do principio
da proporcionalidade, mediante os critérios da adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Tanto as antecipacdes de tutela quanto as cautelares tém como fundamento
de validade o principio do acesso a justica, que, por sua vez, alberga o principio da
efetividade do processo. Inevitavelmente, a analise de ambas as medidas devera

atender aos elementos conceituais do principio da efetividade.

Por tudo isso, ainda que se erga distingdo conceitual entre as referidas
técnicas, ndo chancelamos posicionamento que sustenta diferentes procedimentos
para medidas irmas, criando um emaranhado de normas avulsas que confundem os

jurisdicionados e obstaculizam o acesso a justica.

A sistematizacdo dos procedimentos das medidas antecipatorias e
cautelares ndo apenas aproxima os institutos, mas também repara falha grave do
Caddigo de Processo Civil, qual seja: negligenciar a necessaria processualistica das
antecipac0des de tutela, hoje dependente apenas do art. 273 do Codigo de Processo
Civil.

Movido por essa ideia de sistematizacdo, opinamos no sentido de que as
medidas cautelares incidentais, assim como hoje ocorre com a técnica antecipatoria,
devem ser requeridas e decididas nos autos do proprio processo pelo qual se

pretende preservar a funcionalidade e a justica da prestacéao jurisdicional.

N&o ha sentido em se instaurar processo cautelar autbnomo, com todas as
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formalidades procedimentais que um processo comporta. Pleiteadas internamente
ao processo em que se discute a querela entre as partes, as medidas de urgéncia
conformam-se muito mais ao principio da efetividade do processo. Privilegia-se a
celeridade processual, pois ndo se faz necessario todo o rigorismo formal que a
constituicdo de um processo exige para que, somente apds, o juiz tenha condi¢cdes
de se manifestar sobre o pedido liminar.

Indicamos o fato de a praxe forense testemunhar que o processo cautelar
praticamente se esgota na concessao ou indeferimento da medida liminar. Uma vez
gue haja se manifestado a respeito dessa medida liminar, 0 juiz determina que 0s
autos do feito cautelar figuem apensos ao processo principal, quando, entéo, todas

as atencdes se voltam para este.

Mesmo quando as de feicdo cautelar forem requeridas em procedimento
preparatério, o processo ndo serd qualificado como auténomo. A autonomia do
processo decorrera do pedido principal, que devera ser requestado posteriormente
nos mesmos autos, inaugurando-se todos o0s consectarios da cognicdo exauriente,
inclusive a ampla instrucdo probatoria. Ainda que a parte adversa ndo se manifeste
acerca do pedido liminar, o que torna desnecessaria a apresentacdo ulterior do
pedido principal, pode-se discutir se a decisdo do magistrado sobre a tutela de
urgéncia ha de ser ou ndo acobertada pelo manto da coisa julgada.

Em seguida, nos posicionamos no sentido de serem inviaveis as chamadas
medidas cautelares nominadas. Em verdade, compreendemos que, ao se criar
modelos formais para se estipular especificas técnicas cautelares, o legislador
desnecessariamente impde ao jurisdicionado o 6nus de comprovar mais requisitos

do que o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Na oportunidade, concluimos que a imposicdo de condicionamentos
desnecessarios para as providéncias cautelares cria um modelo hermético cujo
apego inviabiliza o pensamento dessas medidas com esteio nos demais elementos

conceituais do principio da efetividade.

Quanto a omissao legal referente ao pleito preparatério das medidas

antecipatorias, assinalamos nao existir empecilho para que, antes de apresentada a
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demanda principal, a parte relina somente 0s elementos necessarios para atestar os
requisitos da antecipagédo de tutela. Na luta contra o tempo, pode acontecer de o
interessado ndo ter condicBes de coligir todos os documentos nem expor todos 0s
fatos capazes de permitir cognicdo mais profunda do magistrado acerca da tutela
principal. Tal como as cautelares preparatdrias, nesse caso bastaria demonstracao
da provavel titularidade do alegado bem da vida e da situacdo de risco por que

passa o direito sob ameaca de violacéo.

Advertimos para a nocao de que, enquanto ndo houver alteracao legislativa,
as medidas antecipatorias antecedentes podem ser viabilizadas com o emprego

andmalo do processo cautelar.

Prosseguimos nosso trabalho para tratar da figura da estabilizacdo da tutela
antecipada, instituto do Direito Processual italiano, que deduzimos guardar intima
relagdo com nosso procedimento monitdrio. Realmente, ambos encerram técnicas
jurisdicionais diferenciadas e guiadas por cogni¢cdo sumaria definitiva, cujas tutelas

se obtém secundum eventum defensionis.

Particularmente, a estabilizacdo da tutela esta ligada ao tema anterior da
medida antecipatoria requerida em procedimento preparatério, pelo que acreditamos

ser interessante sua previsdo em nosso ordenamento juridico.

Essa estabilizagcdo abre a possibilidade de a decisdo que deferiu a tutela
antecipatoria em procedimento antecedente continuar a produzir seus legitimos
efeitos, independentemente de posterior exame definitivo do mérito da lide. Portanto,
a implicacdo de coisa julgada a decisédo pautada em cogni¢cdo sumaria somente tem
sentido quando se tratar de medida de urgéncia que envolva o mérito da lide, ou

seja, quando se tratar de tutela antecipatoria.

Exprimimos que a estabilizacdo implica a atribuicdo da qualidade de coisa
julgada a decisdo que deferiu tutela satisfativa antecedente ao ajuizamento da
demanda principal, desde que haja inércia do réu em nao se insurgir. Assim se retira
da parte beneficiada pela concessao da medida antecipatoria o 6nus de interpelar o
Judiciario tdo-somente para confirmar os efeitos da decisdo proferida em

procedimento preparatorio, quando as partes sinalizaram, ainda que implicitamente,
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nao terem a intencdo de perpetuar a querela.

Quanto ao assunto da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, firmamos
posicdo de que, independentemente da redacdo do art. 273, 87°, do Cdbdigo de
Processo Civil, a fungibilidade de méo dupla decorre do proprio sistema processual.
Alias, deriva de nosso raciocinio anterior acerca da sistematizacdo das medidas de

urgéncia.

Chamamos a atencdo para o fato de que, a fim de realizar essa
fungibilidade, faz-se necessario que o juiz possa compatibilizar os procedimentos
gue foram formalmente diferenciados pelo Cédigo de Processo Civi. Em suas
razdes de decidir, o julgador deve afastar o que poderia constituir empecilhos para a
fungibilidade, sobretudo na hipétese de receber pleito cautelar como antecipatério.
Tais obstaculos emanariam, por exemplo, da proibicdo legal de conceder medida
satisfativa de oficio, bem como da inexisténcia de procedimento preparatdrio, caso a
medida de urgéncia seja requerida em rito antecedente.

Quanto a exigéncia da reversibilidade dos efeitos da tutela antecipada,
defendemos a ideia de que a interpretacdo reta do pressuposto expresso no art. 273,
8§2° do Cddigo de Processo Civil, compromete a realizacdo de principios
constitucionais. Entdo, propomos reformulacdo legislativa com vistas a nao se
estabelecer como requisito das medidas antecipatorias o requisito da reversibilidade,
pois as condicoes das tutelas de urgéncia correspondem a alegacdo de

plausibilidade do direito e demonstracao do risco de dano.

Outra solucdo é o legislador explicitar que permanece a regra geral da
demonstracao da reversibilidade, contudo se ressalvam os casos em que a negacao
implica a extincdo do proprio direito e as hipoteses de irreversibilidade reciproca,
situacdes essas percebidas pelo magistrado segundo os ditames do principio da

proporcionalidade.

Consoante entendemos, a interpretacéo literal do art. 273, §2° do Cadigo de
Processo Civil traduz a nocao de que a seguranca juridica sempre prevalecera sobre
a efetividade. Isso retiraria das medidas de urgéncia a capacidade de ponderar

riscos, poder este suplantado por uma imposicdo legal que ndo atenta para as
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peculiaridades do caso concreto.
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